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RESUMO

A democracia relaciona-se com as préticas de liberdade e de igualdade para captar como
construir a regra de prote¢ao dos cidadaos. O problema € entender o porqué as teorias e
préticas juridicas e sociais estdo distanciadas e como aproxima-las. As metodologias da
pesquisa foram indutiva e a hipotético dedutivo, dentro de tipologias qualitativa e
quantitativa, isso porque foram colhidos dados da histéria social, das doutrinas, das realidades
e das préticas constitucionais, tudo para inferir algum elemento geral da relacdo entre a
democracia e seus experimentos prdticos de liberdade e de igualdade. O ambiente geral
inferiu os passos particularizados para construir uma teoria da posi¢ao juridica, especialmente
no considerar que os cidaddos t€m posic¢ao abstrata, posi¢do real nos circulos sociais e que
serd preciso, para construir a regra de protecdo deles, levar alguns ou muitos em situacao
precdria, para uma posicao ideal, ou em parte ideal. O resultado foi o de que a democracia
precisa do sistema de intervencdes ou Estado de Direito, quando as pessoas ndo conseguem
extrair de suas relagdes sociais os bens juridicos. Isso acontece pela legislacdo, hermenéutica,
interpretacdo e processo exegético. A democracia tem a fixagdo por meios de levar uma
melhoria de vida a um niimero maior de cidaddos e, para sua maior efetividade, hé o apelo aos
principios. Assim, a tese é: a democracia € uma metodologia de discutir e aderir aos
principios. A estrutura da pesquisa parte da teoria dos circulos sociais do jurista Pontes de
Miranda, a sua base tedrica. Reconhece que vérios termos estudados tém dualidades, como
povo e minorias. Para construir a regra de protecdo dos cidaddos, € preciso visualizar o
direito, de forma ampla, e ter uma preocupacdo como medir periodicamente a eficdcia e
efetividade desses mesmos direitos. O fato € que o povo dirigente, aquele que formata a
estruturacdo dos direitos para distribui-los, € composto por pessoas que comandam o chamado
centro simétrico dos circulos sociais. Tais pessoas criaram um mundo abstrato como se
quisessem aprisionar as realidades. Nesse sentido, os direitos aparecem como possibilidades
ou promessas; outras vezes, encontrados quando provocados por interpretacdes; outras, ainda,
apenas tendo parte de efetivacdo. E interessante notar que hd um tipo de pessoas, que pode
estar mesmo dentro do povo dirigente, formado por gente que ¢ amante da livre reflexdo e
adepto de maior socializagdo. Compreende-se que tais pessoas captam que o que € juridico e o
que ndo € juridico ao separar o processo de adaptacdo do direito de outros que desejam a
preponderancia na histéria, como: o econdmico, o politico, a moral, etc. Elas seguem a
cartilha de que o juridico opera-se quando se trabalha para a coexisténcia e o equilibrio social
continuos. A democracia vai apresentar-se com os varios conceitos que levam aos multiplos
significados. A teoria de posi¢do juridica para construir a regra de protecdo aparece quando
as teorias e praticas juridicas e sociais aproximam-se no direito presente no conteido do seja
“entre” os processos sociais. E visivel quando se tem o equilibrio e a coexisténcia de todos.

Palavras-chave: Relacdo democracia-liberdade-igualdade. Teoria dos circulos sociais.
Posi¢do juridica.



ABSTRACT

Democracy relates to the practices of freedom and equality to capture how to build the rule of
protection of citizens. The problem is to understand why legal and social theories and
practices are far apart and how to approach them. The methodologies of the research were
inductive and hypothetical deductive, within qualitative and quantitative typologies, because
data from social history, doctrines, realities and constitutional practices were collected, all to
infer some general element of the relation between democracy and its experiments of freedom
and equality. The general environment has inferred the particular steps to construct a theory of
legal position, especially in considering that citizens have an abstract position, a real position
in social circles, and that it will be necessary, in order to construct their rule of protection, to
lead some or many in a precarious situation , to an ideal position, or in an ideal part. The
result was that democracy needs the system of interventions or the rule of law, when people
can not extract legal assets from their social relations. This happens through legislation,
hermeneutics, interpretation and exegetical process. Democracy has the fixation by means of
bringing an improvement of life to a greater number of citizens and, for its greater
effectiveness, there is the appeal to the principles. Thus, the thesis is: democracy is a
methodology to discuss and adhere to principles. The structure of the research is based on the
theory of social circles of the jurist Pontes de Miranda, its theoretical basis. It recognizes that
various terms studied have dualities, such as people and minorities. In order to build the rule
of protection of citizens, it is necessary to view the law broadly and to have a concern how to
periodically measure the effectiveness and effectiveness of those rights. The fact is that the
ruling people, who form the structuring of the rights to distribute them, are composed of
people who command the so-called symmetrical center of social circles. Such people created
an abstract world as if they wanted to imprison realities. In this sense, rights appear as
possibilities or promises; other times, encountered when brought about by interpretations;
others, still only having part of effective. It is interesting to note that there is a kind of people,
who may even be within the ruling people, formed by people who are lovers of free reflection
and adept at socialization. It is understood that such people perceive that what is juridical and
what is not juridical in separating the process of adaptation of the right of others who desire
the preponderance in history, as: the economic, the political, the moral, etc. They follow the
primer that the legal operates when working for continuous coexistence and social balance.
Democracy will present itself with the various concepts that lead to multiple meanings. The
theory of legal position to construct the rule of protection appears when legal and social
theories and practices approximate in the present law the content of the "between" social
processes. It is visible when one has the balance and the coexistence of all.

Keywords: Relationship democracy-freedom-equality. Theory of social circles. Legal
position.
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1 INTRODUCAO

O quadro geral que se apresentard, nesta investigacdo, ¢ de uma democracia
estruturada a partir de suas experimentagOes praticas: a liberdade e a igualdade. E, neste
contexto, serdo observados os fatos de que poucas pessoas nas sociedades t&€m maior carga de
eficidcia de direitos do que um grande contingente delas. Nesse sentido, a busca € por
percursos que a democracia pode fazer para estabelecer algo minimo, necessério e suficiente
para que a civilizag@o inverta aqueles fatos, para que uma grande maioria sinta uma melhora
de suas vidas, o engrandecimento de suas personalidades e o pertencimento como cidadaos.

Por isso mesmo que a hipétese que se deseja comprovar é a de que, enquanto os
cidaddos ndo conseguirem extrair das relacdes sociais os seus direitos ou bens na
integralidade, a democracia vai estar ligada aos meios de satisfazer esses direitos ou bens,
especialmente pela aplica¢do dos principios juridicos.

De fato, as motivagdes deste trabalho serdo desafiadoras, pois, por exemplo, tem o
ponto de partida, que € o seu marco tedrico bem definido, qual seja: a obra do jurista Pontes
de Miranda entre 1913 e 1978." Este escreveu a teoria dos circulos sociais, embora nio tenha
feito um livro especifico sobre o tema, mas a dispersou por varias obras. Em parte, tal teoria é
base de todas as outras ideias que ele aperfeicoou ao longo da vida. Portanto, buscar a
compreensdo dela € uma tarefa espartana, pois tal jurista leu muitos autores, especialmente os
doutrinadores alemaes e, consciente ou inconscientemente, modulou seus escritos pelo modo
alemao de escrita. Desse modo, ao seguir a forma de linguagem que melhor se adequou, ele
exigiu de seus leitores mais de uma leitura para captar a riqueza dos seus pensamentos, se iSSO
for possivel, de algum modo. Ele mesmo disse que muitas ideias dos escritos daqueles que se
habilitam nesse empreendimento somente sdo compreendidas muito tempo depois de
elaboradas. Apesar de ndo ser apropriado numa introducdo de investigacdo cientifica, pede-se
a licenca académica para transcrever uma passagem de um dos seus pensamentos filoséficos
que explica um pouco a forma dos seus escritos:

Ha verdades que s6 se podem transmittir enroladas em paradoxos, tdo sensiveis sao
ellas! Passam de espirito em espirito, a provocar a curiosidade dos homens
modernos e a guardar-se da furia delles para serem vistas mais tarde, por outros

olhos, quando os contemporaneos tiverem gasto os algoddes e as gazes que as
protegiam.”

1 Esclarece-se que as obras entre 1922 a 1945 foram aquelas que tiveram maior atencao.

2 PONTES DE MIRANDA. A Sabedoria dos instinctos: idéas e antecipagdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Guarnier, 1924, p. 37. Sem ISBN. Esclarece-se que os textos deste autor em todo o trabalho serdo lancados
conforme o portugués da época para passar fidedignidade com a forma do periodo histérico. Também, opta-se
para consignar o nome Pontes de Miranda e ndo o nome completo do jurista, Francisco Cavalcanti Pontes de
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Neste sentido, daquela reflexdo acima se captard outro estimulo para escrever esta
investigacdo, embora agora de forma direta ou sem paradoxos, pois refletir sobre a
democracia na sua relacdo com a liberdade e a igualdade € articular as verdades sensiveis, tais
como, por exemplo: de que ndo hé recursos suficientes para todos — leiam-se: bens ou direitos
—; ou de que estes sdo mal administrados; ou, ainda, que o povo dirigente ora se apega as
correntes liberalistas, individualistas e egoistas; ora as posi¢des socializadoras, de melhoria de
condicdes sociais e de solidariedade social; ou que estas dltimas, ainda, se forem efetivadas,
modificam a posicdo de liberdade e de igualdade do povo dirigente e das pessoas dos circulos
proximos.

Os questionamentos possiveis que podem ser respondidos e que guardam um alto grau
de sensibilidade nas respostas sdo: por que na sociedade que se diz democratica hd pessoas
que tém maior carga de eficdcia de direitos do que outras? Por que a democracia tem
funcionado melhor quando se conecta aos principios? Quais os sentidos de povo? E de
minorias? Por que o poder ndo € do povo real? Para que existe o Estado de direito ou sistema
de intervencoes, se hd pessoas na sociedade que t€m mais beneficios que outras? Como fazer
para que a democracia possa funcionar melhor? Sao perguntas que serdo trabalhadas ao longo
da pesquisa.

Outro impulso para escrever este trabalho foi refletir sobre o poder. E um tema
fascinante. Ele serd a chave de tudo na democracia que relaciona os seus experimentos
praticos de liberdade e de igualdade, pois, como se perceberd, ele tem um virus da
metamorfose que contaminard os principios em todas as épocas, especificamente quando se
relacionam com os vdrios processos de adaptacdo social, como o politico, o econdmico, a
moral, o religioso e o proprio direito. O poder ird estruturar varias vezes a distribuicdo de
direitos e de bens, seja para restringi-los ou amplid-los, conforme alguma ideologia, doutrina
ou teoria do momento, como se verd. Nao s6. Ele serd responsavel também por criar, manter,
aperfeicoar ou extinguir todas as doutrinas possiveis no sentido de administrar aquela
distribuicdo. E as didvidas que podem ser respondidas nesta pesquisa sdo: o exercicio do poder
na democracia € a servi¢co da vida de quem? De que espécie de povo? Quais as propostas
daqueles que exercem o poder na sociedade? Como fazer a regra de prote¢dao dos cidadaos
contra o exercicio de um poder, que ndo combate os males causados por uma sociedade

injusta e desigual?

Miranda. Isso porque foi assim que ele se apresentou em todas as suas obras. Nas referéncias, € apresentado o
nome completo.
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Por isso, uma das maiorias preocupacdes dessa drea nos dmbitos legislativo, executivo
e do judicidrio, envolvendo a democracia, ¢ como manté-la no dirigismo de fins, leia-se:
principios, que possam ser judicializados, para que melhorem as condi¢des sociais de um
maior nimero de pessoas. E uma tarefa das mais instigantes para quem se aventura a
compreendé-la, porque existem vdrias abordagens, como se vera.

Nessa perspectiva, para levar a determinada conclusdo, a metodologia indicada serd
um combinado de método indutivo e do método hipotético dedutivo. O primeiro, porque
foram observados os dados singulares e parciais a partir da histéria social, das realidades e das
praticas constitucionais, da relagdo do povo dirigente com a distribui¢do de direitos e bens ao
povo dirigido, especialmente através da jurisprudéncia e de legislacdes. A pesquisa tentard
destas particularidades extrair algo geral para identificar o que comumente acontece na
democracia e seus experimentos praticos da liberdade e da igualdade. O segundo, o método
hipotético dedutivo, pois ndo ha limitacdo apenas a generalizacdo do que foi estudado e
observado; mas foi construida uma teoria sobre a matéria, o que também sera verificado pelo
que se estudard.

Com referéncia aos métodos de procedimento, também foram ajustados como etapas
visiveis da investigacdo, por isso serdo utilizados, como ja se disse anteriormente, em parte,
os seguintes: (a) o historico — escrever sobre democracia tem correspondéncia com o
investigar os acontecimentos, especialmente a relacdo entre o povo dirigente € 0 povo
dirigido, as leis que foram dadas e os seus significados, as reiteradas significacdes da
democracia na histéria, etc. O proposito serd verificar como tais dados do passado
influenciaram os momentos do presente; (b) o funcionalista: ao propor uma série de
conceituagdes e relacdes, como de democracia, povo, minorias, Estado de direito, teorias e
praticas legislativas e constitucionais, etc., a proposta da pesquisa verificard os componentes
da sociedade e o desempenho de suas fung¢des; (c) o estruturalista: explica-se que, de algum
modo, a partir de dados concretos e dos doutrindrios correspondentes de base real, a
investigagdo vai se dirigir também ao abstrato, quando propde uma teoria sobre o assunto.

No tocante aos métodos de interpretacdo adotados nesta pesquisa, a partir do
referencial tedrico informado antes, serdo adotados o socioldgico e o exegético. O primeiro, o
socioldgico, observard o direito nas suas relagdes sociais com outros processos de adaptacao
social como fatores transformadores do proprio poder e, por consequéncia, da prépria
democracia. O segundo, o exegético, porque serdo interpretados alguns dispositivos de
legislagdes e de acdérddos de jurisprudéncia, para identificar a direcdo e sentido do direito

como forga positiva ou negativa segundo a ideologia do momento.
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Ja a respeito da tipologia de pesquisa, esta se apresentard como: qualitativa, tedrica e
bibliografica. Qualitativa, porque ela ird ponderar os dados de doutrina, embora,
pontualmente, tenha informado dados quantitativos, o que também serd objeto de
racionalizacdo. A tedrica, pois tem lastro em bibliografia e praticas de jurisprudéncia etc.
Bibliogréfica, porque ird utilizar os livros e os artigos cientificos e algumas diversas opinides
acerca de certos temas, como: 0 povo, as minorias € a propria democracia.

Os capitulos terdo uma estruturagdo bem definida; no entanto, para a constru¢do da
regra de protecao dos cidaddos e a formulagdo da teoria da posi¢ao juridica, de algum modo,
buscaram-se os elementos dos itens antecedentes para compor o raciocinio.

Desse modo, no segundo capitulo sdo tratados alguns principios que modularam a
constru¢do da civilizagdo ocidental. Em seguida, parte-se para uma introdugao da teoria dos
circulos sociais e alguns dos seus principios principais. Logo apds, investigar-se-do os
diversos conceitos de povo e de minorias, além de captar o que serd o Estado de Direito.

No terceiro capitulo, as reflexdes foram dirigidas ao aprofundamento da teoria dos
circulos sociais. Serd mostrado o corte metodoldgico para o estudo da democracia pela
abordagem especifica da relac@o entre as teorias e as praticas legislativas ou constitucionais.
Tentar-se-4 explicar os motivos pelos quais sao dissonantes. Também havera a necessidade de
informar o campo de acdo do sistema de intervengdes sociais, os principios que podem ser
inferidos para modificar o curso de direito. De igual sorte, serdo trazidas as amostras praticas
de como se processa o direito como forga positiva ou como for¢a negativa.

No quarto capitulo, por op¢ao metodoldgica e em respeito as ligdes do marco tedrico,
inverteu-se o sistema de andlises. Seguir-se-4 a linha de amostras de préticas jurisprudenciais
quando aplicam os principios juridicos. O fito € tentar induzir e racionalizar algo sobre o
sistema de intervencdes, que sugerisse os indicativos para construir a teoria da posi¢ao
juridica, ou como se dd a constru¢do da regra de prote¢ao dos cidadaos.

De fato, verificar-se-4 que a problematica geral da democracia na sua relagdo com a
liberdade e a igualdade é como construir a regra de protecdo dos cidaddos, porque, como se
verd, todos eles, os ricos e os pobres, desejam o pertencimento a comunidade. Assim, o
sentido democrético ligado a cidadania vai ser s6 um: exigéncia de respeito e de consideracao
aos direitos, especialmente os fundamentais.

Entretanto, serd instigante saber que tal respeito e consideracdao ndo se dao de modo
regular e integral, mas por direcdes e sentidos muitas vezes contraditérios e, outras vezes,
coerentes. Serdo, entdo, apontadas as existéncias de interdependéncias do direito aos outros

processos de adaptacgdo social.
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Dito de modo evidente, esta investigacdo tem objetivos claros, quais sejam:
demonstrar se as doutrinas e as praticas constitucionais ou legislativas sdo dissonantes da
sociedade, que adota a democracia e seus experimentos praticos de liberdade e de igualdade;
explicar o motivo pelo qual isso ocorre; justificar se existe os varios sentidos de povo e de
minorias; entender como funciona o sistema de intervengdes sociais; captar as praticas
legislativas e as jurisprudenciais no uso dos principios juridicos; comprovar se € possivel
construir a regra de protecao dos cidaddos; evidenciar como aproximar os varios sentidos de
povo; explanar a importancia dos principios para a democracia, que se relaciona com a
liberdade e a igualdade; esclarecer o que serd a teoria da posicdo juridica e como ela ajuda a
sociedade para fortalecimento da prépria democracia; sugerir propostas de melhorias para a
sociedade.

A investigacdo, por tudo que foi apresentado anteriormente, tem justificativas
importantes para ser acolhida pela ciéncia do Direito. Ela parte de uma 4rea de concentragdo,
que sdo os fundamentos constitucionais de direito publico, quando procura fazer uma
abordagem de democracia de uma maneira renovada a partir do problema apresentado. Busca,
também, a teoria dos circulos sociais para estruturar uma nova teoria e captar o que pode ser
aperfeicoado em termos em que haja a respeitabilidade e consideracdo dos direitos dos
cidaddos.

Da mesma forma, apesar de reconhecer que o tema tem certa amplitude, ele foi sendo
limitado aos poucos no curso do trabalho, principalmente para saber os motivos pelos quais as
teorias e as praticas sdo distanciadas e, por isso, como se ddo as solucdes, nos regimes
democraticos, dos diversos problemas sociais. Nesse sentido, buscar-se-4& o maximo de
respeito por uma linha de pesquisa que envolve: observar como se estruturam, na sociedade,
os direitos no processo democrético; identificar os indicativos cientificos do tema, sejam por
realidades, sejam por doutrinas; compreender as novas técnicas para aperfeicoar a democracia
e, assim, de algum modo, tentar inovacao pela possibilidade de melhoria para a sociedade.

Ao longo das leituras dos capitulos desta investigacdo, existirdo propostas claras para
se conhecer a democracia na teoria dos circulos sociais e, depois, pela teoria da posicao
juridica que serd construida. Assim, logo se perceberd que ela € um pouco diferente das
imagens romanticas que foram escritas sobre a matéria. A democracia, como se verd, antes de
ser poder, pode ser outra coisa. Por que ndo regra do cidadao? Ou regra de protecdo dos
cidadaos? Justificar-se-d, portanto, que a democracia ndo possui qualquer for¢a militar ou
exércitos para defendé-la, exceto por acdes especificas. Assim, serd fundamental buscar a

resposta a esta questdo, qual seja: serd que a democracia pode ser configurada como poder
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social e poderd solicitar a preponderancia na sociedade tanto quanto o poder econdmico,
poder politico, poder juridico, por exemplo?

Nesse interim, mesmo elevada e combatida na histéria, poderd se ver que a
democracia tem ao lado dela e por ela uma luta de esclarecimento, como se fosse uma voz que
dissesse que existe civilizagdo e conhecimento. Tal voz — a partir da livre convicgdo, da
autodeterminacdo, do amor a ciéncia e a verdade, aliados as acdes que combatem a
desigualdade ou sdo a favor de maior socializagdo — traduzird algo em favor de agdes para
combater as desigualdades sociais, tais como: a fome, as doencas, as injusticas, os
sofrimentos, especialmente para uma grande maioria de pessoas.

A proposta deste trabalho tentard renovar esse compromisso da democracia: o de
seguir um percurso sem se importar com o ponto de chegada, pois a defesa aqui € por algo

maior: as pessoas que estao e virdo, ou seja, o que se pode chamar de soma civilizatoria.



2 DAS BASES TEORICAS DA CONVERGENCIA DA DEMOCRACIA COM A
LIBERDADE E A IGUALDADE: DESDE A IDENTIFICACAO DAS IDEIAS OU
PRINCIPIOS GUIADORES ATE OS CIRCULOS SOCIAIS PARA O
RECONHECIMENTO DO ESTADO DE DIREITO, DE POVO E DAS MINORIAS
Compreender a convergéncia da democracia com a liberdade e a igualdade é seguir um
itinerdrio da discussdo sobre principios e de temas que sdo padrdes nessa matéria, como

Estado de Direito, povo e minorias. Trata-se de um percurso um tanto quanto sinuoso, pois as

matérias podem acolher multiplos significados.

2.1 Da identificacao das ideias ou principios guiadores da convergéncia

O objetivo deste item é, de modo geral, marcar a presenga no sentido de falar da
importancia dos principios para construir a democracia e sua tentativa de aproximar os textos
legais da realidade. Nesse sentido, tem inteira pertinéncia com o objeto da pesquisa e do que

serd desenvolvido ao longo do capitulo.

2.1.1 A democracia como metodologia de discutir e aderir aos principios

Esse tema especifico discute a democracia como metodologia de discussdo e adesao
aos principios juridicos. Tentar-se-4 explicar que os contextos praticos da liberdade e da
igualdade produzem uma onda de vontades, de choques e de contradi¢des, assim, € imperativo
compreender o papel da democracia no estabelecimento de direitos, especialmente aqueles
decorrentes da liberdade e da igualdade em conjunturas que relacionam os papéis das

institui¢des.

2.1.1.1 A percepcao da democracia nos diferentes contextos e sua relagdo com a liberdade e
igualdade
Este trabalho tem a pretensao de apontar que a democracia, como veiculo introdutor de
direitos nas constituicdes € nas leis, tem um problema central desde o seu aparecimento, qual
seja: o distanciamento entre as teorias e as praticas. Rousseau defende a tese de uma
democracia continua, mas confirma que ela convive entre a forca mobilizadora e a auséncia

prética e, nesse espaco, o que falta, para ele, é a pratica dos direitos fundamentais.’ Fachin

3 ROUSSEAU, Dominique. Radicaliser la démocratie: propositions pour me refondation.Paris: Editions du
Seuil, 2015, p. 7-9, passim. Formato: E-Book Kindle [recurso eletrdonico]. ISBN: 978-02-123699-6. Tradugdo do
google play tradudor com adequacdes livres do pesquisador.
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reconhece que a educacdo juridica convive com tal velha questdo entre “[...] a proclamagdo
discursiva de boas inten¢des e a efetivacdo da experiéncia”.4

Isso implica uma necessidade permanente de saber como construir a regra de protecao
do cidadao. Os componentes dela, da democracia, sdo montanhas de elementos de natureza
dual como o povo, as minorias, o Estado de Direito, a propria democracia, a liberdade, a
igualdade, entre outros. Tal percep¢do faz aparecer outros problemas secundarios, tdo graves
também, como a ado¢do de politicas de retrocessos sociais e praticas de incompeténcia na
distribuicao dos bens, ante os posicionamentos das pessoas que fazem acontecer 0S processos
de adaptacdo: econdmicos, morais, politicos, juridicos, entre 0s principais.

Por isso, € preciso estudar os motivos pelos quais os principios sdo tdo importantes no
regime democratico porque, diante dos espacos entre aquelas dualidades aqui mencionadas,
especialmente através de experimentos praticos que estdo em constante conflito, como a
liberdade e a igualdade, constata-se uma guerra desigual entre a forma juridica e a vital. Tal
assertiva € reconhecida por Pontes de Miranda, quando este afirma que a realizacdo da
igualdade reduz o nicleo da liberdade.” Outro jurista concorda com ele, como Miranda, ao
afirmar: “Existe uma tensdo inelutdvel entre liberdade e igualdade. Levado as ultimas
consequéncias, um principio radical de liberdade oblitera a igualdade da condi¢do humana e,
em contrapartida, um principio de igualdade esmaga a autonomia pessoal.” % Fachin, de igual
modo, percebeu que os principios serdo os intérpretes dos fatos na relacdo entre direito e
sociedade em duas hipdteses, quais sejam: (a) quando se pressiona a realidade nas situagdes
pensadas pelos dogmas juridicos, e (b) pelo entendimento de que hd porosidade do direito
frente 2 vida.’

Dentro dessa perspectiva, a democracia, desde o seu nascimento na Grécia, constroi
seus passos em direcdo a convergéncia para a liberdade e a igualdade. Entre um maior nimero
de teorias do que de praticas em favor do povo, as doutrinas que se desenvolveram percorrem
os tempos, desde Aristételes e de Platdo, no século IV a.C; de Jean-Jacques Rousseau, no

século XVIII; de Pontes de Miranda, Hans Kelsen, Noberto Bobbio, Paulo Bonavides, entre

4 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo: & luz do novo Cédigo Civil brasileiro e da
Constituicdo Federal. 2. ed. Atualizada. Sdo Paulo: Renovar, 2006. Texto colhido do tépico “Nova atualizagdo”,
sem referéncia a pagina. ISBN: 85-7147-544-X. Diz tal jurista uma assertiva que vale a transcri¢do: “Entre o
direito e a sua propria efetividade, em temas como igualdade e liberdade, dividas ndo h4 que condi¢des materiais
se apresentam para separar o que unido deveria estar: o discurso formal e a prética real. Eis af o fosso abissal a
superar.” FACHIN, idem, p. 244.

5 PONTES DE MIRANDA. Fundamentos actuaes do direito constitucional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos &
C, 1932, p. 293. ISBN ndo localizado.

6 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. V. 1. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2016, p.
291. ISBN: 9789725405123.

7 FACHIN. Ibidem. p. 38.
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outros, no século XX e, parte do século XXI, respectivamente. Arblaster, entdo, acerta quando
diz que ela foi conceito antes de ser fato; teve muitos significados e conotacdes e, “[...] hoje é

entendida de forma diferente no contexto de diferentes sistemas sociais e econdmicos”.®

Por que, entdo, é entendida de forma diferente nas diversas conjunturas globais?
Basicamente, a resposta esta relacionada aos principios e aos valores. S@o trés os motivos.

O primeiro advém do fato de que todas as pessoas t€ém uma heranca de vivéncias
histéricas, culturais, religiosas, econdmicas, morais, artisticas, entre outras; por isso, acolhem
os principios ou valores diferentes uns dos outros. Significa a prevaléncia de uns em relacdo a
outros, ou aqueles que o poder dominante busca incutir em todas as classes.

A segunda explicacdo vem de Pontes de Miranda, quando relaciona o Estado e os
direitos fundamentais para incorporar os preceitos nas dimensdes da democracia, da igualdade
e da liberdade. Para este jurista, tal correspondéncia vai ser uma das razdes do por que a
democracia necessita de que os principios sejam incorporados. A resposta de tal afinidade
entre Estado e os direitos fundamentais decorre de se perguntar: o poder estatal esti com o
povo? Se a resposta for positiva — o povo como detentor do poder estatal, os direitos
fundamentais vao ser aqueles que construirdo ou reconstruirdo o Estado, com respeito a
eficacia e efetividade deles, e ndo se necessitard tanto dos principios. Se ndo estiver com o
povo, os direitos fundamentais aparecerdo nas constitui¢des, especialmente do tipo ocidental,
mas precisam de aportes de principios metafisicos, morais, supraestatais, a fim de que sejam
assegurados e respeitados. Esta dltima situacdo que insere os principios, quase sempre, vem
dos tratados de declaragdes de direitos no plano internacional, como algo inerente ao
patrimonio dos povos.9

Uma terceira justificativa do fato de que a democracia é percebida de forma diferente,
em diversos ambientes, também tem relacio com os direitos fundamentais, que foram
introduzidos nas constituicdes do mundo ocidental, especialmente no que se refere a metafora
de direitos como trunfos contra a maioria. Tal tese vem do jusfilésofo Ronald Dworkin e foi

desenvolvida por Novais, o qual lhe deu uma maior amplitude. Em resumo, tais direitos

8 ARBLASTER, Anthony. Democracy. Formato: E-Book Kindle [recurso eletronico]. Third edition. Open
University Press: Burckingham-Philadelphia, 2003, p. 3. Third edition. Philadelphia, USA: Open University
Press, 2002. ISBN 0-335-20-970-X ou ISBN 0-335-20969-6 (pbk). Tradug¢do do google play com adaptacdes
livres do pesquisador. Disponivel no Google Play Livros. Também, HABERLE, Peter. El Estado
constitucional. Buenos Ayres: Editorial Astrea de Alfredo Depalma, 2007, p. 318. ISBN: 950-508-741-1.
Tradugdo livre do pesquisador.

9 PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicao de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969. Tomo IV. 2.
ed. Revista. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 1970, p. 659/661. Sem ISBN. Adverte-se que, nesta pesquisa, serd
mantido o nome deste autor como aparece nos seus livros da época. Faz-se isso para dar maior autenticidade ao
material da época onde os textos e inspiracdes foram colhidos. Outrossim, no item das referéncias serd
consignado o nome completo do jurista.
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aparecem como armaduras dos individuos contra as vontades, especialmente as estatais, que
por ventura desejem limitar a liberdade em nome de ideologias particulares diferentes daquela
do individuo; de impor ao Estado considerd-las, em nome do fundamento da dignidade da
pessoa humana, com respeito e igual consideracdo, com direito a igual liberdade; de que o
poder observe que hé direitos indisponiveis; de que todos tenham um consenso para conviver,
mesmo que seja minimo; da ideia de que a decisdo de muitos, da maioria, mesmo de cunho
democratico, ndo ofenda um direito fundamental de um, este que pode lhe opor “forca de
resisténcia”.'’ Tal tema, segundo o mesmo autor, € complexo, pois envolve uma série de
questdes, como as convicgdes ou autocompreensdo, as escolhas do titular que se quer
conformar ao contetido do direito fundamental, aos limites interpretativos a substiancia do
direito, a autonomia e vontade do titular em admitir rentncia ou ter o poder de dispor
individualmente de posi¢des protegidas.''

Por isso mesmo, tem que se levar em conta que, se os direitos foram postos nas
declaracdes, tratados e constitui¢cdes, eles t€ém de valer e ndo ficar no plano das ideias. Qual,
entdo, o itinerdrio para a democracia sentida e percebida diferente em vdarios universos?
Segundo Pontes de Miranda, o caminho € de generalizar os valores e, a partir disso, ter-se-4 a
coordenagdo de acdes geradores do proprio direito."? Trata-se de concepc¢do de tendéncia de
que as teorias e praticas possam se aproximar e tentar resolver o problema dos
distanciamentos entre elas.

Desse modo, fica explicada a configuracio da democracia como trabalho de
identificacdo de principios e a possivel anexacdo destes as praticas juridicas como regras.
Pontes de Miranda conclui em relagio ao tema:

A verdadeira teoria é a que vé€ na democracia processo social de simetria, método
que permite a discussdo de principios; até que, assente a concordancia ac€rca de

z

alguns déles, possam passar a ndo ser mais discutidos, isto é, a ser regras
constitucionais.

10 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
28/31, passim. ISBN: 978-972-32.1445-1.

11 NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana; dignidade e direitos fundamentais. Coimbra:
Almedina, 2016a, p. 169-171, passim. ISBN: 978-972-40-6157.

12 PONTES DE MIRANDA. Systema de Sciencia Positiva do Direito: Introdugdo 4 Sciéncia do Direito.
Volume 1. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro Santos Editor, 1922, p. 196. Alerta-se que tal obra, quando foi
langada, veio em apenas dois volumes. Posteriormente, fora republicada em 4 volumes. Consigna-se que a tnica
diferenca entre e a primeira e a segunda publica¢do foi que, na segunda, de 4 volumes, Pontes de Miranda fez um
capitulo final com 21 péginas no volume 4. Adverte-se, ainda, que todas as transcri¢des desta obra e de outras do
referido jurista serdo postas conforme consta na obra. Justifica-se que se quer emprestar maior veracidade ao que
foi escrito na época e, também, ndo cansar o leitor com o uso do “sic”.

13 PONTES DE MIRANDA. Democracia, Liberdade, igualdade: os trés caminhos. Volume 1. Sdo Paulo:
Livraria José Olimpio Editora, 1945, p. 193. Sem ISBN. Esta obra inicial foi publicada em dois volumes,
contudo, posteriormente, em um s6 volume.
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Assim, em termos gerais, 0 servico que a democracia desenvolve seu potencial de
relacdo entre a liberdade e a igualdade acontece a partir de ocorréncia de que as pessoas
possam concordar com certos principios, adote-os como regramentos e passem a observa-los

sem mais qualquer situacdo de conflito.

2.1.1.2 A percep¢ao da democracia nos experimentos praticos da liberdade e da igualdade: da
forca a adesdo

A concepcdo desenvolvida no item precedente € acertada e afirma-se, quando se
considera um projeto da liberdade e da igualdade, dentro da democracia, de que a adesdo das
pessoas as regras juridicas funciona melhor do que a coagdo delas para efetivar o
cumprimento das mesmas.

Telles Junior concordard com a ideia, na perspectiva de uma nota sobre sua teoria a
respeito do fundamento legitimo do poder nas sociedades humanas. Diz este que, quando o
grupo social é formado, busca realizar certa ideia para conseguir certo bem; entdo, as pessoas
se agrupam para realizd-la, ha propagacao e, se for persuasiva, solidariza os homens que
gostariam de vé-la realizada. Arremata tal jurista que a ideia vai organizar a vida social, tem
vocagdo de positividade e anseia ser realizada.'"* E exatamente essa a perspectiva do por que
os principios sdo tdo importantes como ideias de que as pessoas acolham, produzam efeitos e
tenham a respectiva efetividade.

Stricker desenvolve a tese interessante que complementa a proposi¢do acima, de que
“[...] aideia do direito ndo deriva da forca ou a consciéncia da for¢a”, mas a histéria mostrou
que “[...] a propor¢do que se desenvolve e desdobra a forga, os direitos originam-se e
aumentam-se”."

E justamente isso que ocorre quando a democracia comparece como metodologia de
discutir principios que estdo em conflito, como a liberdade e a igualdade, ou seja, quanto mais
se desdobra a forca deles, seja da liberdade, seja da igualdade, mais principios ou direitos sao
originados de um lado e de outro, até serem aceitos, com novas rodadas de complementagdes.

Os juristas reconhecem a tensdo aqui explicitada, mas € fato que a democracia precisa
estar relacionada a liberdade e a igualdade, pois a regra de protecdao do cidaddo precisa ser
efetivada por homens livres e iguais. Por isso mesmo, justifica-se a doutrina de Reale de que

uma das bases da democracia social é a de considerar a liberdade como uma forma de

14 TELLES JUNIOR, Goffredo. A democracia e o Brasil: uma doutrina para a revolugio de margo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1965, p. 107-108, passim. Sem ISBN.

15 STRICKER, Salomon. Fisiologia do direito. Campinas/SP: Servanda Editora, 2010, p. 91. ISBN: 978-85-
7890-030-4.
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participacdo e, assim: “[...] tem como resultado determinar a intima e concreta vincula¢do
entre liberdade e igualdade, entendidas como valores co-implicados, ao invés de se
justaporem aos sabores das circunstancias”.'®

Por exemplo, alguns juristas, como Pontes de Miranda, chegam a afirmar que a
democracia e a liberdade sejam confluéncias para realizacdes em favor da igualdade.17 O
cientista politico Moisés vé€ de idéntica maneira quando diz: “A democracia ainda € o unico
regime que propde solucdo pacifica para os conflitos politicos, econdmicos ou sociais. E
também o tnico a garantir a igualdade de direitos.”'® De fato, também, é o tnico regime que
permite que os principios colidam sem que necessariamente se anulem ou deixem de existir,
pois, como disse Zagrebelsky: “Por 16 demas, es proprio de los principios y de los valores su
capacidad para relativizarse, a fin de poder conciliarse reciprocamente.”"’ De outro modo, a
doutrina portuguesa faz uma associacao entre os conceitos de liberdade e os direitos sociais
como “condic¢oes de liberdade”. 20

Numa concep¢do prdtica, Esteves, ao estudar o inciso XXVII do art. 7° da
Constitui¢do Federal Brasileira, que trata da protecao do trabalhador em face da automacao,
detectou que a ‘protecdo’ tem relacdo com a igualdade e a ‘automacgdo’ com a liberdade, bem
como, que quem deve fazer a melhor forma de ‘protecdo’ sdo as politicas publicas de
automacao, ou seja, conclui que a prépria liberdade serd aquela que protegera a igualdade.21

Molinaro e Esteves, do mesmo modo, ao estudarem a relacdo pratica e tedrica do
conceito da dignidade da pessoa humana, entenderam que deveria ser incorporado a ele uma
estruturacdo reivindicatoria, com o intuito de que saisse do plano da abstracdo. Em outros

termos, como as praticas e teorias estdo distanciadas na relacdo do Estado com a Sociedade,

em termos de socializa¢do ou igualdade como oferta de condi¢des, elas t€ém a tendéncia de

16 REALE, Miguel. Da revoluciao a democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Convivio, 1977, p. 120. CDD-
320.98108-321.80981.

17 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem. Volume 2, p. 449-453.

18 MOISES, José Alvaro. Secio Entrevista dada a Roberta Paduan. Revista Veja. Versdo impressa. Edigdo
2600, ano 51, n. 38. Sao Paulo: Editora Abril, 19. set. 2018, p. 21. ISSN: 0100-7122.

19 ZAGREBELSKY, Gustavo. El direchto ductil. Tradccién de Marina Gascén. Madrid: Editorial Trotta, 2011,
p. 125. Titulo original: Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia. ISBN: 978-84-8164-071-7. Tradugdo livre do
pesquisador: “Além disso, é préprio dos principios e dos valores sua capacidade para relativizar-se a fim de
poder conciliar-se reciprocamente”.

20 BOTELHO, Catarina Santos. Os direitos sociais em tempos de crise: ou revisitar as normas programéticas.
Formato e-book Kindle [recurso eletronico]. Coimbra: Almedina, 2015, posicdo 2661. ISBN 978-972-40-6919-
7. Disponivel na Amazon.com.

21 ESTEVES, Alan. Proteciao do trabalhador em face da automacio: eficicia juridica e social do inciso
XXVII do art. 7° da Constitui¢do Brasileira. Sao Paulo: LTr, 2013, 167-171, passim. ISBN: 978-85-361-2664-7.
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aproximacao; mas isso depende da liberdade como autonomia da vontade para reivindicar,
. 22
manter, aperfeicoar.

Por outra abordagem, insiste-se na tese de que a democracia, especialmente na
perspectiva do direito constitucional, € uma técnica de discussdo de principios, sendo &
possivel a ocorréncia do que se chamam os fendmenos paraconstitui¢do e contraconstitui¢ao,
segundo Daskalakis defendeu no Congresso Internacional de Juristas em Atenas, 1955 e cujo
texto foi transcrito por Galvao de Souza e citado por Dantas, qual seja:

Na primeira hipétese (paraconstitui¢iio), a Constituicdo permanece em vigor, mas se
vé modificada, nas suas aplicagdes, por regras de direito escrito, pelos costumes,
pela interpretacdo, pelos wusos constitucionais. Na segunda hipdtese
(contraconstitui¢do), a Constituicdo torna-se um chiffon de papier e as priticas

politicas sdo radicalmente contrdrias ao espirito e as institui¢des fundamentais do
. . . . 23
regime constitucional estabelecido.

Nessa coleta de tais proposi¢Oes, € perfeitamente justificivel que a democracia vai
trabalhar os principios de modo acentuado, especialmente para minimizar os fendmenos da
paraconstitui¢io e contraconstitui¢do. A justificativa pode ser perceptivel na reflexdo de como
se distingue a regra do principio, pois, enquanto a primeira, a regra, aparece como critério de
acoes em certo sentido ou ndo, os principios fornecem critérios para tomada de posi¢do diante
das realidades que, em principio, tem um qué de indeterminacdo.*

Desse modo, este trabalho em geral ird desenvolver evidéncias de que a democracia, o
método do direito por principios, vai redundar numa tomada de posi¢cOes em série, quais

sejam: reconhecer que a questdo juridica e a demanda da vida estdo separadas; trabalhar os

22 MOLINARQO, Carlos Alberto; ESTEVES, Alan da Silva. A dignidade da pessoa humana na visdo de Ingo W.
Sarlet: desde a problematizagdo do conceito até o pensar fora do marco juridico estabelecido. Revista de
Argumentacio e Hermenéutica Juridica. Salvador. V. 4, n. 1, p. 94-118, passim. Jan-jun-2018. e-ISSN: 2526-
0103. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/327268320_A_DIGNIDADE_DA_PESSOA_HUMANA_NA_VISA
O_DE_INGO_W_SARLET _DESDE_A_PROBLEMATIZACAO_DO_CONCEITO_ATE_O_PENSAR_FORA
_DO_MARCO_JURIDICO_ESTABELECIDO> Acesso em: 11 mai. 2019.

23 DASKALAKIS; GEORGES apud GALVAO DE SOUZA apud DANTAS, Ivo. Teoria do Estado: direito
constitucional 1. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, sem ISBN, mas com indicativo de CDU 342-1, p. 184. O
grifo negrito encontra-se na obra original. Esclarece-se e pede-se licenga para citacdo de citacdo, pois foi por
extrema necessidade em razdo de que a obra do filésofo do Direito, José Pedro GALVAO DE SOUZA, “O
Totalitarismo nas Origens da Moderna Teoria do Estado, Sao Paulo, 1972, a qual se extraiu o trecho, encontra-se
esgotada. Assim também, ndo foi possivel localizar a tese apresentada por Georges Daskalakis nas redes sociais
e outros lugares. E fato, também, que o jurista Ivo Dantas goza de inteira confiabilidade no meio da ciéncia
constitucional e politica, por isso, a citagdo tem relevancia e goza de credibilidade. Informa-se que o Brasil vive
o fendmeno da paraconstitui¢do, pois, desde 1988, ano da proclamacdo da Constituicdo da Repiblica, em 30
anos, o texto foi alterado 105 vezes e tem 119 dispositivos para regulamentar. Vide CALGARO, Fernanda.
Constituicdo 30 anos: alterado 105 vezes, o texto ainda tem 119 dispositivos para regulamentar. 2018.
Disponivel em: < https://gl.globo.com/politica/noticia/2018/09/22/constituicao-30-anos-alterado-105-vezes-
texto-ainda-tem-119-dispositivos-para-regulamentar.ghtml > Acesso em 08/05/2019.

24 ZAGREBELSKY, Gustavo. 2011. Ibidem, p. 110.
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freios para conter doutrinas extremistas; captar que os didlogos devam acontecer no ambiente
do direito constitucional, pois este tece as linhas gerais da relagdo do Estado e da Sociedade;
aduzir que o Estado deve aparecer como coextensivo da Sociedade, ou que deva procurar ser
o Estado integral; acolher o Estado e lhe dar forcas para que nao tenha submissao ao poder
econdmico, ou moral, ou politico, seja 14 o que for, onde o poder deve ficar diluido; permitir
que o Estado possa generalizar os programas, segundo as técnicas constitucionais e fazer
socializagdes por etapas; provocar as reagdes ao Estado, quando se abstém de realizar
programas sociais; compreender que a ordem publica e o acerto juridico do direito aos casos
concretos devam caminhar para a preponderancia, quando ao sistema ficar conectado com a
estabilidade; constituir a garantia contra retrocessos; considerar as verdades adquiridas nos
préprios principios; entender que as regras sdo tratadas como julgamentos e, por fim, atuar
quando as formas sociais ficam velhas.”

No entanto, para esta parte especifica da tese o fito é compreender como foram
generalizados alguns dos valores ou ideias; apds, como transformados em principios
implicitos ou explicitos, guiadores ou construtos valorativos em que a democracia foi forjada,
além das distor¢des que se seguiram. Enfim, os passos que sdao dados nessa drea sdo

edificadores para compreender as proposi¢des que fazem as regras de protecao dos cidadaos.

2.1.2 Da convergéncia da democracia, liberdade e igualdade ao problema:identificacao

do valor do humano ou principio do humanismo

Depois de fazer breve introducdo e aludir sobre a abertura de principios que existem
no conteiido da democracia, na sua convergéncia com a liberdade e a igualdade, comeca-se
por dizer que seu itinerdrio € como construir as proposi¢des, para que se tornem as regras
juridicas protetoras dos direitos dos cidadaos. Trata-se de obstaculo, segundo Pontes de
Miranda, de descoberta e ndo de imposi¢ao de novas regras, pois, para o proposito, espera-se
que as pessoas captem 0 necessdrio para consentirem na harmonia de cada época, pois, sendo,
fica dificil manter e construir a paz.>

O leque de proposicdes para protecdo € extenso, pois se trata de especializagcdes

continuas, desde, por exemplo, a protecdo de regras internacionais contra acdes de outros

25 PONTES DE MIRANDA. 1932. Ibidem, p. 227-245, passim. Explica-se que as justificativas foram extraidas
de modo geral, mas a vinculag¢do de razdes entre democracia como metodologia que trabalha os principios € base
de inspira¢do geral da livre interpretagdo do pesquisador e que também serd objeto de andlise no curso da
investigacdo. ZAGREBELSKY também reconhece nos principios, por serem ‘tomadas de posicdo’, uma
proposta de reacdo diante do que a realidade exige. Vide ZAGREBELSKY, Gustavo. Ibidem, p. 111. Em suma,
segundo este jurista, os principios atuam para tornar perfeito o sistema juridico e assinalam sua fungdo prética,
sua vélvula de seguranga. Zagrebelsky, G. Idem, p. 117. Tradugao livre do pesquisador.

26 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem. Volume 1, p. 52.
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Estados; de protecdo pelo Estado e contra crises deste, que fazem propostas de novos direitos
ou de corre¢do dos existentes; da liberdade e desta que a limita para nova liberdade; da
igualdade formal e material; do préprio individuo que exercita a liberdade e a prote¢ao dos
outros; dos vulnerdveis e daqueles que ndo exercitam de modo suficiente a liberdade e a
igualdade; do funcionamento regular dos Orgdos publicos; das regras constitucionais de
forma, ou de democracia mesma; enfim, contra o intervencionismo ou limitacdo ao poder
interventivo e do préprio individuo.

Neste contexto, um padrao historico é observavel, segundo Pontes de Miranda, qual
seja: a democracia comec¢a onde ja se tem metade ou mais da metade do itinerdrio de que
todos participem da ordem estatal, enquanto que a igualdade, como condi¢do de cada um, se
expande na percepcdo de todos serem livres.?’

O que se deseja, de fato, ndo é propriamente definir a democracia, a liberdade e a
igualdade — apesar de que isso possa ser efetivado em algum momento deste trabalho —, mas
induzir o que a relacdo entre elas pode produzir. A razdo é a necessidade de entender e
perceber a incorporacdo dos principios que a prépria democracia tem efetivado, seja na
producdo e administracio de leis, seja pela atuacdo do Poder Judiciério.

A referida confluéncia — democracia, liberdade e igualdade — busca construir uma
civilizagdo adequada ao insistir, tanto em teoria como em pratica, na valorizacdo do humano.
O itinerdrio neste percurso foi algo tortuoso, de avancos e retrocessos, especialmente porque o
paradigma cientifico, que resultou no totalitarismo do inicio do século XX, transformou o
homem em objeto, o despiu de invélucros juridicos e foi responsavel pelas atrocidades de
Hitler, segundo Supiot.28

A base foi e continua sendo a consolidacdo de uma ci€ncia que se livra de mitos, apura
os métodos e assegura o servico ao homem.” Na feliz defini¢do de Britto, através de uma
busca onde: “O Direito enquanto meio, o humanismo enquanto fim”.*° De forma mais clara
pode-se dizer: desde que os direitos foram se integrando nas declaracdes, tratados e, depois,
nas constitui¢des, a proposi¢do implicita foi e € a de que o ser humano seja considerado como
centro de preocupacdes de melhoria de sua condicdo social. A generalizagcdo, portanto, do

valor do Humanismo considera a existéncia de um possivel principio, especialmente ao se

27 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem. Volume 2, p. 449/450. Idem Arblaster sobre identificar os fluxos da
democracia e igualdade na histéria. ARBLASTER, 2003. Ibidem, p. 26-27.

28 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a funcéo antropoldgica do direito. Trad. Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 63 e ss. ISBN: 978-85-60156186.

29 PONTES DE MIRANDA. Garra, mao e dedo. Sdo Paulo: Livraria Martins Editora, 1953a, Edicdo 1, p. 5.
Sem ISBN.

30 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1. ed. 1 reimp. Belo Horizonte:
Foérum, 2010, p. 37. ISBN: 978-8577000885.
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constatar que o ser humano deve ser alvo maior das consideracdes juridicas. Pode-se articular,
entdo, da existéncia deste valor ou principio da humanizagao.

Com efeito, tal principio € reconhecido em vdrias correntes tedricas, quais sejam: (a)
na doutrina de Mello — de que algo mudou profundamente, depois da 2* Grande Guerra
Mundial, na correspondéncia entre o Estado e os cidaddos, apds as atrocidades cometidas aos
seres humanos e na transformagdo destes em objetos. Trata-se de induzir que estes se
tornaram o centro de todas as cogitacdes juridicas; por isso, ficou evidente a incorporagao de
concepcoes filosoéficas e juridicas, para dar materialidade aos direitos, e que se reconhecesse
que hd normas explicitas e implicitas no sistema juridico para tais fins.>! Sim, segundo
Sessarego, mais e mais jusfildsofos e juristas compreendem a pessoa como centro e eixo do
Direito;*> (b) na doutrina de Sarlet sobre a dignidade da pessoa, quando cita o respeito e a
consideragdo que se deve ter a esta, inclusive, por parte do Estado e da comunidade, o que
implica os direitos e os deveres fundamentais de prote¢do, além de responsabilidades sociais
reciprocas, extensivo a vida em geral e ao meio ambiente; ™ (c) da doutrina de Costa Douzinas
sobre os direitos humanos, de que o respeito a dignidade humana implica duas ocorréncias
necessdrias: capacidade de tomar decisdes morais e de fazer reivindicacdes legais.*

Desse modo, se a dignidade da pessoa humana tem significado juridico-politico ligado
ao individual, social, e a liberdade e a igualdade35, humanizar nesse ambito € a ciéncia que
presta servico ao ser humano, a partir de um encontro de uma férmula — as decisdes morais ou
as reivindicacoes legais —, para outras valorizacdes, com todo o leque de apreco, de respeito,
de protecdo, da vida de relagdo, que a pessoa possa merecer. Contudo, € ingenuidade pensar
que o trajeto € cumprido com facilidade, por mais que se conhecam os dados histdricos,
juridicos e politicos de que € util e necessdrio para o progresso de que a democracia, a

liberdade e a igualdade caminhem juntas.

31 MELLO, Marcos Bernardes de. Notas sobre o cardter normativo dos principios e das normas programéticas.
Revista do Mestrado em Direito. V. 2. N. 3. Dez. 2006. Macei6: Edufal, 2008, p. 81-92. ISSN 1809-1873.

32 SESSAREGO, Carlos Ferndndez. Derecho y persona. 5. ed. Cidade Autonoma de Buenos Aires: Astrea,
2015, p. 9. ISBN: 978-987-706-045-4. Traducao livre do pesquisador.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: 10 ed. rev. atual. Ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 70-71.
ISBN: 978-85-7348-957-6.

34 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luiza Aradjo. S3o Leopoldo: Unisinos, 2009, p.
281-282. ISBN: 978-85-7431-333-7. Titulo original: The end of human rights.

35 BOTELHO, Catarina Santos. Ibid. Posicdo 2593-2601. ISBN 978-972-40-6919-7. Disponivel na
Amazon.com.
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Diz-se que uma das dificuldades acontece, pois grande parte do mundo vive em
desigualdade. Isso decorre em razdo dos individuos tentarem convencer o governo a manter
ou conceder favores especiais e privilégios, segundo Deaton.™

Outro problema € acreditar ou ndo no potencial e na ciéncia do humanismo. Este é
mais um detalhe na equacdo que busca a prosperidade juridica e social dos povos. Sim, a
descrenca € a tonica. Mas isso ndo € desalentador, pois € fato que acontece em todas as dreas
da ciéncia, ou seja, hd um ceticismo crescente, apesar de considerar os avancos € progressos
do conhecimento, em razdo de que tudo estd conectado como se fosse uma teia gigante, —
ciéncia, tecnologia, medicina moderna, interesses cientificos, comerciais e politicos. 37

Neste campo, as indiferencas das pessoas e do governo em observarem os fins
constitucionais e legais sd@o agravadas por um defeito sist€émico, que compromete o proprio
humanismo, especialmente a partir do processo de producdo da regra da legalidade nas
técnicas: da democracia, da liberdade e da igualdade. Explica-se a distor¢do, pois: (a) os
proprios dirigentes publicos tomaram atitudes conscientes € inconscientes, pois acolheram
decisdes, ora por juizos de fato, ora por juizos de valor. Tal ocorréncia proporciona avangos
sociais, que sdo seguidos de retrocessos e assim sucessivamente; (b) as pessoas que conduzem
a conduta estatal separaram a introdu¢cdo da concretizacdo de sistemas juridicos para a
edificacao da regra da legalidade, ou seja, falsearam a regra objetiva com estatui¢des, sem que
fosse necessdria a aplicagdo ou exigéncia de aplicacdo. Na verdade, como disse Pontes de
Miranda com acerto peculiar: os poderosos separaram o pensamento € a acdo, € assim
mantiveram o monopélio da cultura.™®

Tal é o defeito sist€tmico do governo do povo, para o povo € com o povo que afeta
diretamente o principio do humanismo. E o mesmo que dizer: as pessoas t&m os direitos
fundamentais, mas pouco ou nada aplicados; poderiam acionar as instituicdes publicas;
porém, dessas demandas poucas teriam um percentual de sucesso, € outras tantas sequer
teriam, pois vitimas de subjetivismo e voluntarismo que separam mais ainda as teorias € as
praticas. Nessa senda, o Humanismo vai insistir nos direitos subjetivos e se socorrer de outros
principios. Foi esse, alids, o pensamento de Pontes de Miranda: “O direito subjetivo foi o mais

eficaz instrumento para se impor 2 regra objetiva”.*’

36 DEATON, Angus. Revista Veja. Versao impressa. Secdo: entrevista. Titulo da entrevista: “Marcha para o
progresso”. Editora Abril, edi¢do 2542, ano 50, n. 32, 09 agosto de 2017, p. 17. ISSN: 0100-7122.

37 FARA, Patricia. Uma breve historia da ciéncia. Versdo brasileira da editorial. Sdo Paulo: Editora
Fundamento Educacional, 2014, p. 4. Nao ha ISBN. H4, entretanto, essa numeragdo: 11-02149 e CDD - 509.

38 PONTES DE MIRANDA. 1953a. Ibid. p. 98-99.

39 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 2. p. 539.
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De fato, tal subjetivacdo dos direitos de forma paulatina € uma das consequéncias da
universalizacdo do Humanismo e vem aumentando o nivel de civiliza¢io, além de formar um
dos pilares da democracia tal qual se conhece hoje. Tal processo tende a encontrar o nivel de
civilizagdo de um povo. Para tanto, Pontes de Miranda consigna que, para saber o estado de
um povo, basta ver como os individuos sdo tratados, pois, para ele: “Se ndo valem os
individuos, ndo vale o povo, pois o povo € a soma dos individuos”.*

Desse modo, ao lado de toda a teoria exposta acima, é preciso checar as priticas. E o
caso, entdo, de se perguntar como anda o nivel de civilizacdo no Brasil? Diz-se: ndo € dos
melhores em razdo do tratamento que € dado aos individuos. Tem-se a descrever que o grau
de civilizacdo € baixo, assim sendo o povo pouco vale. Como evidenciar tal hipétese sendo
apontando os fatos? Comega-se uma amostra pelo quadro cadtico do sistema carcerario no
Brasil, onde os seres humanos s@o tratados com desumanidade impressionante, conforme
dados apontados pelo préprio Conselho do Ministério Piblico."' Passa-se pela estruturacao da
saude publica, onde hd superlotacdo das unidades, auséncia de médicos e pessoal
especializado, falta estrutura fisica e pacientes sdo acomodados pelos corredores.*? Chega-se
ao aparelho educacional como um dos mais atrasados do mundo, com dados insatisfatérios de
acesso e aprendizado, segundo a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE).43

Outros dados levantados em 2016 pela PNUD — Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento - apontaram que, em 25 anos, houve progresso do desenvolvimento humano
no mundo, mas os ganhos ndo foram universalizados. E como se a metade da humanidade
fosse ignorada. Tal relatorio cita que mulheres, grupos étnicos e raciais, populagdes rurais ndo

conseguiram obter os beneficios. Tal documento reconhece a complexidade do problema e

40 PONTES DE MIRANDA. Ibid. 1945, volume 2, p. 435.

41 Sistema penitencidrio do Brasil é cadtico, aponta levantamento do MP. G1 — O PORTAL DE NOTICIAS
DA GLOBO. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/01/sistema-penitenciario-do-
brasil-e-caotico-aponta-levantamento-do-mp.html> 04 jan. 2017. Acesso em 02 nov. 2011.

42 Saide pidblica no Brasil: dias atuais. PORTAL EDUCACAO. Disponivel em: <
https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/medicina/saude-publica-no-brasil-dias-atuais/52515> 27
nov. 2013. Também, GOMES, Victor. Brasil possui o sistema de satide mais ineficiente do mundo.
Disponivel em: <https://economiadeservicos.com/2016/02/25/brasil-possui-o-sistema-de-saude-mais-ineficiente-
do-mundo/> 25 fev. 2016. Acesso em 02 nov. 2017.

43 Menos da metade dos brasileiros de 18 anos estdo no ensino médio ou no superior. PORTAL IG -
NOTICIAS, VIDEOS, FAMOSOS, ESPORTES , ESPORTES, BATE PAPO, INFOGRAFICOS. 12 set.
2017. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/educacao/2017-09-12/educacao-brasil-ocde.html>
Acesso 02 nov. 2017. Brasil € o segundo pais com pior nivel de aprendizado, aponta estudo da OCDE. Contetdo
Estaddo. UOL EDUCACAO. 10 fev. 2016. Disponivel em: < https://educacao.uol.com.br/noticias/agencia-
estado/2016/02/10/brasil-e-segundo-pais-com-pior-nivel-de-aprendizado-aponta-estudo-da-ocde.htm>  Acesso
em 02 nov. 2017.
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mostra o Brasil estagnado em relacdo a 2014 e, no ranking de 188 paises, ocupa a posicao 79,
isso no que se refere ao indice de desenvolvimento humano (IDH).44

Diante desses breves relatos, € como se ndo existissem leis ‘democraticas’, ou fossem
ausentes as construgdes tedricas e as praticas da liberdade e da igualdade, as quais
protegessem os cidaddos, que estdo inseridos em todas estas situacdes. Tem-se que a propria
humanizagdo € deixada em segundo plano, apesar de um leque de direitos objetivos que
possuem os cidaddos. O que falta, entdo, a democracia na sua relagdo com a liberdade e a
igualdade para atender o humano? A resposta somente pode vir com outras ideias ou outros
principios que precisam ser analisados.

Assim, tal exposi¢do conseguiu entender que o principio da humanizacdo ¢ um dos
principais, que traduzem os processos que fazem a democracia ter sido diferenciada nos
tempos; mas que ha um defeito sist€émico impedindo o total acolhimento dela para fins de

concretizagdo dos direitos. Assim, a sua realizacdo € lenta.

2.1.3 Da prevaléncia dos fatos a composicao do direito: principios do reconhecimento e
da limitacao

Observou-se que ha aspectos negativos mencionados acima sobre a valorizacdo dos
individuos no Brasil, mas nem por isso se deve deixar a insisténcia de que uma melhor
convergéncia da democracia, da liberdade e da igualdade venha a trazer progresso ao
conteido da humanizacdo. Afinal, a ciéncia deve servir ao homem. Para tal propésito, €
cientifico que se fique ao lado dos fatos.

Sim! Os fatos falam, como citou Pontes de Miranda; por isso € preciso dar essa
preferéncia a lingua do real e submeter-se.*’ O que significa isso? Trata-se de captar outra
difusdo importante nesse campo, dai se podendo deduzir alguns dos importantes elementos da
democracia, como o Estado de Direito, o povo e as minorias. Trata-se do principio do
reconhecimento.

Onde ele pode ser visto na obra de Pontes de Miranda (1945)? Para este jurista, existe
um patrimonio civilizatério, que deseja resolver um lapso fundamental entre os homens, que é

a assercao da realidade, ou seja, afirmé-la. E como se fosse uma tentativa de conciliar-se com

44 PNUD BRASIL. Relatorio do PNUD destaca grupos sociais que nio se beneficiam do desenvolvimento
humano. Publicado 21 de marco de 2017. Disponivel em:
<http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/presscenter/articles/2017/03/21/relat-rio-do-pnud-destaca-
grupos-sociais-que-n-o-se-beneficiam-do-desenvolvimento-humano.html> Acesso em: 10 mai. 2019.

45 PONTES DE MIRANDA. O problema fundamental do conhecimento. Porto Alegre: Edicdo da Livraria do
Globo, 1937, p. 5. Sem ISBN. Toda a sua vasta obra, desde 1922, é¢ uma luta espartana para que os fatos tenham
uma atengdo especial.
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os fatos. No moderno constitucionalismo, isso se traduz como o que seria 0 adequado diante
do real. Para Pontes de Miranda, ficar ao lado dos fatos € estuda-los, descobrir os caminhos e
inventar os meios.*® Enfim, sdo os passos sucessivos para reconhecer o ritmo da histéria da
civilizagdo que vem a se posicionar entre as afirmacdes e as negacdes, entre as agdes € as
reacoes, entre as abstracdes a servico do poder e os prejuizos a igualdade, e de préticas de
acolhimento as questdes primérias de melhorias sociais.

Fukuyama considera que a histéria conduziu dois processos paralelos, quais sejam: um
foi a moderna ciéncia natural e a légica do desejo; o outro foi a luta pelo reconhecimento. Tal
principio — ‘reconhecimento’ — € tdo significativo que chega a ser considerado como anseio
fundamental, segundo a doutrina de Fukuyama, ao interpretar as licdes de Alexandre Kojeve,
pois o compreende como ligado a luta dos homens contra a natureza; dos homens que vao se
reconhecer uns aos outros continuamente, das causas das lutas sangrentas da histéria; do
Estado que se universaliza e se torna homogéneo; das classes, inclusive minorias; enfim, de
estruturas capazes de manter todo um esfor¢o para que prevaleca um padrdo da democracia
liberal.*’

De uma outra perspectiva, sobre o ‘ethos da democracia’, Forst, na dimensao que liga
as criticas contrapostas, como: a comunitarista, a liberal, os pressupostos socioculturais e o
desempenho subordinado das institui¢des, diz que o que se quer saber é:

[...] do modo como cidadidos se entendem como membros de uma comunidade
politica, quais as coisas que t€tm em comum e quais sdo as suas responsabilidades.

Em particular, estio em questdo as condi¢des de possibilidade e o modo de
. e - 1 q. L. . .. 48
justificacdo ‘piblica’ de normas legitimas em discursos democraticos.

No entanto, Fukuyama aponta seu pessimismo nesse ambito ao afirmar: “[...] ndo ha
ponto fixo ou natural no qual a liberdade e a igualdade entrem em equilibrio, nem qualquer
maneira de otimizar ambas simultaneamente.”* Se isso pode ser dito, € possivel concluir uma
observacao terrivel da histéria humana e a sua tentativa de entrar em acordo com a realidade.
E uma constatacio preocupante, qual seja: os fatos de ontem e de hoje sdo os mesmos. Os
fatos de amanha: provavelmente o serdo. E pergunta-se: o que muda? Agamben é o

formulador de tal perspectiva e justifica que existe nos fatos o que se chama de

46 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1, p. 55.

47 FUKUYAMA, Francis. The end of History and the Last Man Formato: E-Book Kindle [recurso
eletronico]. UK: Penguin Random House, 2012, E-book. Posi¢oes 5324-5360. Tradugdo Bing Translator com
adaptagdes do pesquisador. O livro disponivel na Amazon.com.br. ISBN: 978-0-141-92776-3.

48 RAINER, Forst. Contextos da justica: filosofia para além do liberalismo e comunitarismo. Tradugdo:
Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 115. ISBN: 978-85-7559-148-2. Tradu¢ao de: Kontexte der

Gerechtigkeit: politische Philosophie jenseits von Liberalismus und Kommunitarismus.
49 FUKUYAMA, Francis. Op. cit. 2012. Posicdo 5435. Tradug¢do Bing Translator com adaptacdes do
pesquisador.
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irreparabilidade. Explica o filésofo que sdo assim, porque sdo estados de coisas que convivem
no mesmo mundo: o feliz e o infeliz, o justo e o injusto, 0 bom e o malvado, o opressor e o
oprimido, mas o que realmente muda nao sdo as coisas, mas 0s seus limites.>®

A atuagdo da democracia tornou abrangente essa no¢ao de limites; logo, pode-se dizer
da existéncia deste valor que veio se introduzir na cultura e, possivelmente, transformar-se no
principio da limitagdo. Ele existe e estrutura os elementos dessa matéria, desde a necessidade
de justificac@o e de fundamentacao de todos os atos publicos a busca de conciliar a legalidade
e a legitimidade. Estas dltimas, por exemplo, para Grau, ndo sao idénticas — a legitimidade
tem relacdo com exercicios do poder pelos dirigentes, que captam os padrdes historico-
culturais ante a observancia de que direito posto desenvolva as forcas materiais produtivas de
determinada sociedade.”

A doutrina também percebe o papel da limitagdo do trato da democracia. Um dos
exemplos da maior de todas as limitag¢des, porta aberta para todas as outras, € a inspiracao que
vem da definicdo de democracia de Bobbio. Este consigna que prefere o conceito de
democracia como poder no publico — alusdao a tomada de decisdes dos governantes a luz do
dia através dos instrumentos legais existentes, a fim de que os governados saibam onde e
como sao proferidas.52

Pontes de Miranda vé a democracia com esses limites, quando apresenta a no¢do da
existéncia de escalas, desde um contetido pobre a um perfeito; desde uma pior ou uma melhor
educacgdo politica; desde a maior a uma menor preocupacdo com o interesse publico, enfim,
“[...] de um minimo ideal a um mdximo ideal de participacdo do povo”.”

Com efeito, os principios do reconhecimento e da limitagdo na democracia tendem a
dialogar com as realidades de forma continua, especialmente para construir culturas de como
concretizar os direitos nas dimensdes da liberdade e da igualdade.

Tal trabalho continuo com os fatos € perceptivel nos usos do direito. Veja-se, por
exemplo, que este compde os seus varios elementos fiticos que existem no mundo social e,

apesar de ter fins diversos, marca uns ou alguns; assim, as solugdes sdo apresentadas para

50 AGAMBEN, Giorgio. A comunidade que vem. Formato: E-Book Kindle [recurso eletronico].Tradugdo e
notas: Cldudio Oliveira. Belo Horizonte, 2013. Titulo original: La comunita che viene. Auténtica Editora, 2013,
posi¢do 872 e Posi¢do 884. Disponivel na Amazon.com.br. ISBN: 978-85.8217-138-7.

51 GRAU. Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. Revista e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 88-89. ISBN: 978-392-0081-8.

52 BOBBIO, Norberto. Teoria general de la politica. Traduccién de Antoino de Caboy Y Gerardo Piessarello.
3. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 418. ISBN: 978-84-8164-579-8. Traducao livre do pesquisador.

53 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem. Volume 1, p. 80.
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resolver os problemas sociais, promover a paz e afastar-se da violéncia, como disse
Molinaro.>

Ante o exposto, ficar ao lado dos fatos numa democracia, em consonancia com a
liberdade e a igualdade, € saber trabalhar os principios do reconhecimento e da limitacdo, a

fim de que se possa perceber o que pode ser realizado em favor do povo.

2.1.4 Da relacio entre os fins e os meios na democracia: do problema da distribuicao
ao principio do desejo

Viu-se acima que a ciéncia veio servir ao homem, que a matéria fatica no espaco
social ¢ a mesma e o que muda é uma questdo de limites, o que levou a identificar os
principios envolvidos na relagdo entre a democracia, a liberdade e a igualdade, quais sejam:
da humanizagdo, do reconhecimento e da limitag3o.

H4 outro principio identificado por Fukuyama no texto supra, que € o principio do
desejo.55 Isso porque existe o problema social tremendo, qual seja: fartura de direitos e de
bens para alguns e a distribui¢@o insuficiente ou incompetente para muitos.”® Esta ocorréncia
de abundancia de direitos e bens, por 6bvio, produz uma onda colossal de anseios e de
vontades nas pessoas. Por outro lado, tal dificuldade na distribuicdo coloca em cheque o
proprio credo na democracia ante a extensa desigualdade de recursos entre diferentes cidadaos
e as suas chances de influenciar nas politicas de governo.57

E a questdo que se pergunta é: como a democracia trabalha isto na sua relacdo com a
liberdade como autodeterminagao, e a igualdade como oferta de condi¢des? A resposta ndo €
facil. A democracia adota uma cultura de administrar os fins e os meios. Melhor esclarecendo:
os fins sdo os democrdticos e os meios sdo os conteddos efetivados da liberdade e da
igualdade, o que importa na abertura para os principios.”® Em outro momento, Pontes de
Miranda diz que: “A relag¢do de meio a fim € valor de liberdade, como causa a efeito € o valor

da necessidade. Trata-se, pois, de mera questdo de colocacdo, de latitude: se olho de fora a

54 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito ambiental: proibi¢do do retrocesso. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 36-38. ISBN: 978-85-7348-469-4.

55 FUKUYAMA, Francis. 2012. Ibid. Posigdes 5324-5360.

56 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem. Volume 2. p. 569 ss.

57 DAHL, Robert A. Who governs? Democracy and Power in an American City. Second Edition. Printed in
the United States of America: Yale University Press. Formato: E-Book Kindle [recurso eletrdnico]. 2005, p 127.
Disponivel: https://www.amazon.com.br. ASIN: BOO4YXUSOG6. Tradug¢do: Bing Translator com adaptagdes do
pesquisador.

58 PONTES DE MIRANDA. Op. cit. 1945, volume 1, p. 30 ss.
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mata, eu a vejo e ndo distingo as drvores, - mas se a penetro, comeco a ver as arvores € nao
vejo a floresta”.”

O que, entdo, significa tal assertiva? Toledo responde e reforca essa ideia de
democracia, ao dizer que ela é como ‘condi¢do de possibilidade’: “Enquanto regime politico,
€ a democracia forma; enquanto alicer¢ada nos direitos fundamentais, tem-nos como condi¢dao
de sua possibilidade”.60

Dessa perspectiva, como ‘condicdo de possibilidade’, o que, entdo, se quer deixar
remarcado quando se pautam a democracia, a igualdade, a liberdade, os fins e os meios?
Primeiro, € a dificuldade da distribuicdo tida por incompetente e insuficiente de direitos e
bens, como fora mencionado, porque é fato e se observou nos exemplos acima do caso
brasileiro em diversos problemas na drea social. Nao hé valorizacdo adequada dos individuos.
Em segundo lugar, € a percepcdo que a nova empreitada de incorporagdo de principios vem
como a protecdo adicional contra agdes abusivas do poder e de qualquer individuo.®' Nesta
assertiva ultima, ha necessidade de se entender a relevancia dos fins constitucionais precisos,
estes que sdo colhidos da Constituicdo a partir das cldusulas pétreas. No caso brasileiro,
principalmente, os direitos e as garantias individuais.®*

Por isso que, na persecuc¢do destas finalidades, sdo justificadas as tendéncias das regras
serem formuladas com preceitos indeterminados. Isso para que acontecam as rodadas de
reconhecimento de direitos e de outras limitagdes, bem como a realizagdo de desejos. Estes,
por exemplo, no nivel do Judicidrio e no que se referem aos direitos, sdo efetivados como
formas de ‘antecipacdo’ do que foram postos pelo Poder Legislativo e ndo concretizados pelo
Poder Executivo. **

Neste compasso, tal matéria dos fins e dos meios € um universo de progressividades,
de retrocessos sociais, de tendéncias ou de influéncias, ora individualistas, ora socializadoras.

Trata-se de uma espécie de circulo onde, as vezes, os fins justificam os meios, as vezes, o

contrério. Isso afeta diretamente os direitos individuais e as propostas de regras de protecao.

59 PONTES DE MIRANDA. 1922, Ibid. Volume 1, p. 93.

60 TOLEDO, Cldudia. Direito Adquirido e Estado Democratico de Direito. Sao Paulo: Landy, 2003, p. 124.
ISBN: 978-8587731814.

61 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1, p. 340 ss.

62 “Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias individuais. BRASIL. [CONSTITUICAO ,
1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Repiblica.
[2018]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso
em 15 nov. 2011.

63 Esta ideia de fazer ‘antecipacdes’ vem da interven¢do do Poder Judicidrio e é uma tendéncia dos paises de
civilizagio ocidental que adotaram os direitos fundamentais. Vide Rodrigues-Aguilera. RODRIGUEZ-
AGUILERA, Cesareo. El poder judicial em la Constitucion. Barcelona: Boch Casa Editorial, 1980, p. 9.
ISBN: 84-7162-802-2. Tradug@o livre do pesquisador.
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Tem-se como uma drea sensivel da ligacdo da democracia com a liberdade e a igualdade, pois
os equivocos cientificos, politicos ou juridicos nessa drea levam os individuos a posi¢oes de
extrema direita ou de extrema esquerda, com novas rodadas de atrasos no desenvolvimento
civilizatério. Com efeito, para Pontes de Miranda, a queda ou retrocesso € pior do que o
avancgo social, pois subir a escada da evolugdo € algo lento, mas descer tem a forca da queda,
ou seja, ao eliminar as transformagdes profundas dos extremismos, tem-se que percorrer
novamente todo o caminho vencido.**

O assunto da relagdo dos fins e dos meios € um universo de encontro das mentalidades
de cada época e das doutrinas diferentes sobre o Estado de Direito. A percep¢do € que sdao
feitas as adjetivacdes em tal Estado, como liberal, social, democrético, e contribui com a
davida que percorre toda a histéria do pensamento politico, conforme Bobbio: “Qual o melhor
governo, o das leis ou o dos homens?”®

Responder a tal questionamento depende de muitas percepcdes, tais como: dos
conceitos que se fizeram praticas e vice-versa, ou da nocao de Estado de Direito, de homens
capazes de justica, ou de leis consideradas boas ou mds. H4, assim, uma conformidade com o
que os homens propuseram para construcao da civiliza¢do, ao menos a ocidental.

Bobbio discute esse itinerdrio da igualdade e da liberdade para detectar os problemas
nesse campo, especialmente quando os termos igualdade e liberdade estao divididos entre si
mesmos. Para tal jurista, diz-se que a fun¢do igualizadora da lei formula preceitos gerais que
englobam um individuo, ou um grupo ou a totalidade deles, ndo se permitindo o privilégio e a
discriminacdo; enquanto que a liberdade € acolhida na forma seletiva, seja positiva, seja
negativa. H4 ddvidas sobre a real significacdo da formacdo das liberdades, ou seja, se a
primeira decorre da vontade geral — no caso da liberdade positiva. Questiona-se se foi a lei em
si, ou se ela, como dependente de pessoas, deu a sua contribui¢do. Quanto a liberdade
negativa, esta entende a lei no sentido liberal, de admitir como leis verdadeiras apenas aquelas
que intervenham para garantir o gozo da propria liberdade sem interferéncia de ninguém.66
Ora, as assertivas acima sdo as raizes profundas para entender a influéncia ou a

tendéncia dos tempos, seja do individuo, seja da sociedade. No fundo, para justificar as

épocas em que o coletivo prevaleceu e preponderard sobre o individuo, sujeitando-o, ou as

64 PONTES DE MIRANDA. 1945, Ibidem, volume 1, p. 33.

65 BOBBIO, Noberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio Nogueira.
Sao Paulo: Paz & Terra, 2015, p. 233. ISBN: 978-85-7753-087-8.

66 BOBBIO, Norberto. 2015. Ibidem, p 243 ss.



39

ocasides em que o individuo predomina ou predominard sobre o conjunto social, com a
utilizagdo dos seus direitos e das garantias individuais.”’

Em outras palavras, segundo Santos, os direitos de titularidade politica geram as
pressdes, enquanto os de titularidade econdmica sdo campos de conflitos, mas € equivoco
pensar que as instituicdes democrdticas estariam submetidas as redugdes das desigualdades.
Para aquele cientista, a missdo € reduzir drasticamente as hierarquias politico-juridicas e
oferecer as oportunidades a ela associadas, embora dependentes, também, de outras
interferéncias, como a econdmica.®®

Com efeito, as pressdes e conflitos nesse ambito da relacdo de fins e de meios numa
democracia encontram o problema humano por exceléncia, qual seja: de que cada um tem o
seu destino. Assim, diminuir o poder politico-juridico, implantar as condi¢des materiais e
fazer a progressiva socializa¢do dos individuos implicam no estabelecimento de igualdade de
pontos de partida e a eliminacao de certas deslealdades e precalriedades.69

Enfim, da relagdo entre os fins e os meios na democracia da convergéncia com a
liberdade e a igualdade captam o principio do desejo, através de conteidos que amenizam as
pressdes de como lidar com o poder estatal e tentam resolver conflitos ante o oferecimento de

oportunidades.
2.1.5 Do ser humano que deve continuar: o principio da presenca do poder estatal

Foi visto que a ciéncia social deve dar preferéncia por servir o homem e que os fatos
que acontecem no mundo sdo atingidos por limitacdes, busca de reconhecimento e desejo.
Isso faz os seres humanos almejarem sempre mais numa roda de pressao e de solicitagdes de
oferta de condicdes materiais.

De fato, a evolucdo social tem que acontecer, pois a civilizagdo tem que prosseguir,

como disse Pontes de Miranda,” ou, ainda, agasalhar os tempos préximos e o homem que

67 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Traducdo da versdo
francesa com a introducio e notas de Edouard Labouyale. Estudo introdutério e tradugio de Emerson Garcia.
Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 78 ss. ISBN: 978-85-224-9961-8. Constant fala sobre as influéncias e tendéncias ao
distinguir a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos, a qual inspirou Bobbio. A dos antigos, o individuo
submetido ao coletivo — a autoridade do conjunto, como se fosse escravo deste. A dos modernos, o oposto —
respeito irrestrito a independéncia privada.

68 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. O paradoxo de Rousseau: uma interpretacdo democratica da vontade
geral. Rio de Janeiro: Rocco, 2007, p. 13. ISBN: 978-85-325-2241-2.

69 PONTES DE MIRANDA. Introducio a Politica Cientifica ou fundamentos da sciencia positiva do
direito. Rio de Janeiro: Livraria Garnier, 1924a, p. 107ss. Ele fala do plano de igualdade, que se trata da selecio
econdmica dos membros na concentracio de poder, p. 124/125 ss. Sem ISBN.

70 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 2, p. 633.
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vem.”' De outra maneira e colhendo o titulo da obra de Agamben, preparar-se para a
‘comunidade que vem’, esta povoada de seres quaisquer, os quais, na discussdo do ser e do
ter, buscam o pertencimento do seu préprio “ter-lugar”.”*

Questiona-se: como ter lugar? O que € ter lugar? Como, entdo, o povo, as minorias, as
classes, os individuos ditos vulnerdveis podem ter lugar na sociedade? Como se viu, a
democracia tem trabalhado os principios ao insistir na humanizagdo, no reconhecimento da
dignidade, embora com limita¢des, além de atendimento dos desejos. O que, entdo, se
generalizou nesse campo? Uma das ideias foi a de que o mais forte tem que ‘socorrer’ o mais
fraco, no sentido de fazer beneficios, de ser propicio.

Quem, entdo, é o mais forte nessa area? E fato que néio hd como deixar o poder estatal
de fora de todo este processo da democracia e sua relacdo com a liberdade e a igualdade, pois
ele é diretamente responsdvel por materializar as finalidades constitucionais, como tragar as
politicas e fixar os programas piiblicos, como disse Toledo.”

A duvida é como o Estado pode merecer o respeito do povo? Avelar, tomado pelas
perplexidades sociais de um mundo sobrecarregado de violéncias extremas do ambiente
social, de cargas de poluicdo e da crianca abandonada no pansexualismo, aduz que o povo é
utilizado apenas para justificar os interesses menores e usado para ideologias por grupos bem
alimentados. Tal membro da Igreja Catdlica defende que o povo deve ser o ponto de
referéncia de cogitacOes de bem-estar a um maior nimero de brasileiros e ndo ser objeto de
captacdo de males por alguns para emoldurar as proprias convicgdes e as preocupacdes
imediatas.”

A democracia e a liberdade, no sentido das realizacbes da igualdade, t€tm um
importante papel de dar forca a presenga do poder estatal no acolhimento e estar do lado dos
seres humanos que sofrem, necessitam de apoio, de amparo e de solug¢des diretas e urgentes.
Além disso, os direitos, se bem interpretados, solucionam o problema da falta de
concretizagao.

E interessante a visdo da presenca de um forte que ajuda os fracos quando se conhece
a etimologia da palavra ‘igualdade’ e o que ela sugere. Pontes de Miranda consigna que as

palavras amar, ser propicio, ser benigno e ser igual t8m o mesmo étimo de aequus.”

71 PONTES DE MIRANDA. 1932, Ibidem , p. 13. Sem ISBN.

72 AGAMBEN. 2013. Ibid. Posic¢do 22.

73 TOLEDO, Cldudia. Ibid. 2003, p. 120-121.

74 VILELA, Cardeal Avelar Branddo. A prece que brota da vida. Sdo Paulo: Editora Salesiana Dom Bosco,
1983, p. 55-57. ISBN: 261-8-83-0380.

75 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid., volume 2, p. 616.
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Pergunta-se: a igualdade pode ter pontos de contato com o amor, ou ser bondoso, ser
favoravel?

A conclusio € positiva. Um fundamento histérico religioso motiva tal hipdtese: o olhar
atento verifica o que aconteceu com os antigos hebreus e o conjunto de indica¢gdes do Criador,
por seu representante, ao povo que ele acolheu. Ha escritos que informam quando o Criador
diz ao povo que ndo oprima ou maltrate os estrangeiros; do ndo fazer mal as vidvas e acolher
os 6rfaos, e de ndo emprestar dinheiro ao pobre com juros extorsivos.”® Na linguagem
moderna, € como se falasse aos vulnerdveis da sociedade de hoje, por exemplo, aos
refugiados, aos menores abandonados, ou as classes espoliadas por sistemas bancdrios
extorsivos. Em todas as situagdes, a mensagem € para ndo trazer prejuizos e, a0 mesmo
tempo, proteger aos vulneraveis da sociedade.

Nesta senda, a presenca do poder estatal tende a se fortalecer, ao amparar os seus elos
mais fracos. A questdo € até racional, porque o progresso social nesses campos de melhor
liberdade e de maior igualdade traz apoio ao préprio poder, fortalecendo-o0.”’

Pontes de Miranda defende tal concepc¢ao de politica democrética, qual seja: o meio de
melhorar os fortes € atacar todo o problema e melhorar a condicdo de todos, especialmente
dos fracos ou das minorias.” Consigna o referido jurista de forma expressa que vale a citacao
literal:

Demais, a evolu¢do ndo precisa sémente dos physicamente mais fortes: o esfor¢o
material ou espiritual do fraco contar-se-ia no conjuncto da materia social, porque o
fraco pode ter valor, pode ser forte noutro sentido. O que € preciso é que as
artificialidades politicas e racionalismo juridico ndo invertam as seleccdes, o

elemento econdmico se distribua segundo mais ou menos perfeito systema de justica
social e se eleve o nivel de todos e, pois, dos mais fracos.”

Outra proposicdo deveras importante que explica as proposi¢des acima, por outro
modo, sdo os estudos de Pontes de Miranda, quando fundamenta em pesquisa psicoldgica de
A. Sturn, de que o direito tem uma origem altruista. Tal jurista explica que isso acontece em
razdo de que o direito é fendmeno de ordem, de resolucdo e de paz; assim, trabalha com
critérios de justica e de seguranga. O primeiro, o critério de justica, tem conteidos de

liberdade e de felicidade, relativa a cultura, dado pelo sistema, e contém o provimento em si

76 BIBLIA SAGRADA. Livro do Exodo. Tradugio de Jodo Ferreira de Almeida. 2. ed. Capitulo 22, versiculos
21-26. Sao Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 1993, p. 72. ISBN: 85-311-0061-1.

77 Ideia concebida a partir da licdo do Criador a Paulo. Este ficou doente com a espinha no rosto e pediu a cura.
O Senhor disse que o poder se aperfeicoa na fraqueza. Quis dizer que a graga dele bastava; entdo, Paulo louvou
as fraquezas com sinal de resisténcia e de superacio. BIBLIA SAGRADA. Livro da Segunda Epistola de Sdo
Paulo aos Corintios. Capitulo 12, versiculos 7-10. 1993. Ibidem, p. 199.

78 PONTES DE MIRANDA. 1924a. Ibidem, p. 267.

79 PONTES DE MIRANDA. 1924a. Idem, p. 107ss. Ele fala também do plano de igualdade que se trata da
selecdo econdmica dos membros na concentragdo de poder. Idem, p. 266.
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para adaptar o homem a vida social. O segundo, o critério de seguranca, € preenchido por
ordem, paz e cria a previsibilidade social, onde associa a consciéncia de que o ser humano
deve se adaptar segundo o tempo e na promessa de efetividade.™

O que faz, entdo, o poder estatal nesse circulo de encontro da democracia e sua
correspondéncia com a liberdade e a igualdade? Ele vai trabalhar as formas e aperfeicoar os
conteddos. Para tanto, segundo Pontes de Miranda, um dos indicativos que os seres humanos
utilizam é a reiteracdo da novidade, ou seja, aproveitam a heranga social do vivido e, na
maioria das vezes, faz permanecer as formas novas com formatos antigos, como o inatismo, a
hereditariedade, o didlogo e o debate. Para ele, estes dois ultimos foram os que fizeram com
que as outras formas evoluissem.®’

Outra questdo que a presenga estatal trabalha na sociedade € um conteido para a
cidadania, porque estd na raiz das motivagdes de espacos entre as préticas e as teorias. Trata-
se de um itinerdrio para resolver o dilema proposto por Forst, do lugar da democracia, de uma
“substancia sem substancia”, pois, como se vive numa sociedade multicultural, que tem ansia
por uma identidade coletiva, ndo se pode viver as separacdes entre identidades éticas e
politicas, nem segundo uma identidade uniforme. Assim, se tal cidadania for entendida de
forma muito substantiva as minorias sofrem e, se for captada de modo muito fraco, perde-se a
integracao politica e a solidariedade social. Forst arremata: “A resposta a esse problema deve
ser um conceito diferenciado de cidadania, que vincule conjuntamente a diferenca ética, a
igualdade juridica, a inclusdo social e politica™.®

Nesse compasso, a democracia, ao consolidar a necessidade de intervencdo do poder
estatal, vai se modificando para outros reconhecimentos sociais de cada época. Silverinha diz
exatamente tal hipétese, ou seja, de que existe nessa quadra da histéria uma rejeicao do sujeito
coletivo como entidade una e estdvel, de que se tenta construir entendimentos negociados de
identidade de uns para com outros, em redefinicdes continuas, especialmente para respeito as
diferencas e com planos inclusivos que contemplem interesses de todos, ndo apenas da
maioria. Enfim,

Sendo a democracia uma forma de lidar com os desacordos entre os cidaddos que
partilham uma s6 sociedade, mas ndo uma sé cultura, ou um sé sentido do que deve

80 PONTES DE MIRANDA.1922. Ibid. Volume 1, p. 124/125.
81 PONTES DE MIRANDA. 1953a. Ibidem, p. 14/15
82 FORST, Rainer. 2010. Ibidem, p. 138.
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ser feito em matérias que mutuamente os afetam, a proliferacdo e complexificacdao
das sociedades em termos de diversidade que as habitam coloca novos problemas.83
o (o84
Desse modo, onde comecgar o prejuizo de allguem,8 terd iniciado ou provocado a
presenca do poder estatal, seja para aliviar as tensdes sociais, seja para o ofertério de

condicoes.

2.1.6 Valor ou principio de constitucionalismo: necessidade de aproximar a

Constituicao formal da Constituicao real

O principio do constitucionalismo € algo captado na histéria como uma espécie de
evolucdo para valorizar a Constitui¢do, no sentido de que o governo dos homens se faca pelo
Direito.*” De fato, como se referiu Novais: “quem quer governar num Estado Constitucional
s6 o pode fazer nos limites da Constituiga?lo”.86

Além disso, tal palavra, constitucionalismo, nos tempos modernos, identifica-se com a
ideia de democracia lato sensu, segundo Botelho, porque: “[...] pensar num Estado
Constitucional implica uma associagdo automadtica ao facto de esse Estado ser também
democritico.”®’

No fundo, decorre de o fendmeno de um processo de substancializagdo ou
materializacdo das Constituicdes contemporaneas, formulada na concepcdo de que toda a

1.3 Trata-se de uma

compreensdo do direito deve passar pela compreensdo constituciona
perspectiva que muitos autores defendem de que haja maior interacdo entre as normas
constitucionais e a realidade.* Barroso reconhece que: “o constitucionalismo democrético foi
a ideologia vitoriosa no século XX, derrotando diversos projetos alternativos e autoritarios

que com ele concorreram”.”

83 SILVERINHA, Maria Jodo. Democracia e reconhecimento: o repensar o espago publico. Comunicac¢io e
cultura das minorias. Orgs. Raquel Paiva e Alexandre Barbalho. Sdo Paulo: Paulus, 2005, p. 41. ISBN: 978-
8534923361.

84 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 2, p. 367.

85 BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 154, 2010.
ISBN: 978-7420-823-7.

86 NOVALIS, Jorge Reis. Em defesa do Tribunal Constitucional: resposta aos criticos, Coimbra: Almedina,
2016b, p. 20. ISBN: 978-972-40.5825-2.

87 BOTELHO, Catarina Santos. 2015. Ibidem, posicao 814.

88 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagdo do direito no contexto da Constituicdo de 1988. Direito
Constitucional Brasileiro: teoria da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Coordenagdo: Clemerson Merlin
Cleve. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 50-51. ISBN: 978-805-203-5243-4.

89 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
34. ISBN ndo localizado.

90 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgdo tedrica
e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Férum, 2014, p. 26. ISBN: 978-7700-
640-3.
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Isso até se justifica, pois, segundo Rousseau, a Constitui¢cdo apresenta-se como texto
secular ou como principios compartilhados, ou lugar onde o individuo pode ter uma
identidade comum.’! Pode-se dizer, inclusive, que existe uma ‘soberania da constitui¢ao’,
segundo Zagrebelsky, esta que se configura como centro ou lugar de emancipacdo das
realidades, garante a unidade politica estatal, permite a coexisténcia e compromisso de
principios e valores, além de processar solu¢des prudentes acumulativas, combinatérias e
compensatérias, onde tudo se desenvolve no seu conjunto.’>

A ideia é a de que a Constituicdo comparece na contemporaneidade como a
manifestacdo mais elevada do direito positivo, segundo Zalgrebelsky.93 Nesse sentido, ha uma
busca que a materialidade do direito se sobreponha ao formalismo juridico e, para tal
proposito, fez com que a bandeira dos principios ficasse no mais alto grau da piramide
normativa, o que permitiu um direito constitucional que liberta e um Estado de direito que
garanta, segundo Bonavides.”*

De fato, ha que reconhecer que o constitucionalismo focou as mudangas que
trouxeram o paradigma democratico com as reestruturagdes de pensamento de suditos para
cidadaos, o que levou a ampliar a pluralizaciao de fontes de interpretacdo e, além disso, o viés
politico se informalizou. Tal concepgao reestruturou o conceito de cidadania para constituir o
zelo, a defesa e a promocgdo de juridicidade de realizar a justigal.95

H4, portanto, no moderno constitucionalismo alguns temas centrais, que funda,
legitima e limita o poder politico e abre espaco para a garantia de direitos e liberdades do
individuo, segundo Canotilho.”® Sarlet, por outro lado, acrescenta outras fungdes ao valor da
Constitui¢do, enquanto imposi¢do de programas, fins e tarefas estatais, estabilidade, garantia e
afirmacdo de identidade politica, entre outras.”’

Botelho considera que tal constitucionalismo tem variantes em cada Estado

Constitucional, mas as principais sao:

91 ROUSSEAU, Dominique. 2015, p. 55.

92 ZAGREBELSKY, Gustavo. Ibidem, p. 2011, p. 13-16, passim. Traduc¢do livre do pesquisador.

93 ZAGREBELSKY, G. op. cit., p. 116. Traducdo livre do pesquisador.

94 BONAVIDES, Paulo. Constituicio e normatividade dos principios: discursos e preficios. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 199-202, passim. ISBN: 978-85-392.0123-5. O tema foi apresentado no III Congresso
Latino-Americano de Estudos Constitucionais sobre o tema “Ideologia da Constitui¢do”.

95 FIGUEIREDO NETO, Diogo Moreira de. Func¢des essenciais a justica. Tratado de Direito Constitucional
1. 2. ed. MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord).
Sao Paulo: Saraiva: 2012, p. 1127-1130, passim. ISBN: 978-85-02-14388-3.

96 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra/Portugal:
Almedina, 2003, p. 54.

97 SARLET, Ingo. Estrutura, funcdes e conteido das Constitui¢des. In. Curso de Direito Constitucional.
SARLET, Ingo; MARINONI; MITIDIERO, Daniel. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 82-83.
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(a) a dignidade da pessoa humana; (b) Estado de Direito; (c) pluralismo
democrético; (d) os direitos e liberdades fundamentais; (e) o principio da separacio
e interdependéncia dos poderes; (f) a independéncia do poder judicial; (d) e as

normas organizatérias da ordem constitucional.

Barroso, por outro lado, vai entender que:

Constitucionalismo significa Estado de Direito, poder limitado e respeito aos
direitos fundamentais. Democracia, por sua vez, traduz a ideia de soberania popular,
governo do povo, vontade da maioria. O constitucionalismo democratico, assim, é
uma férmula politica baseada no respeito aos direitos fundamentais e no
autogoverno popular. E é, também, um modo de organizagcdo social fundado na
cooperacdo de pessoas livres e iguais.”

Novais lembra que a ideia de Constituicao, desde a resposta dada pela Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, até os dias de hoje tem sido a mesma: reparticao
de poderes por vérios 6rgios com fixacio de competéncias e os direitos fundamentais.'®

Portanto, diferente do que ocorreu em grande na doutrina constitucional do século XX
e épocas anteriores, reconhece-se agora, especialmente depois de 1945, que a constituicao ndo
se afirma pelo que antes ocorria — forma e funcdo especifica, mas pela for¢a juridica, como
Direito, logo, impde atitudes além de passividades formalistas, especialmente de que se criem
normas para transformar as condicdes politicas e sociais.'"!

Em outra perspectiva, o constitucionalismo tende a focar no que se concebe como
juridicidade da Constituicao. Por isso, Bonavides prega que a juridicidade da Constitui¢do-lei
decorre de sua maior aproximacdo da Constituicdo-realidade, e acontece quando ocorre a
adequacdo do imperativo ao real no respeito as garantias de liberdades concretas, seja por
acoes dos governantes, seja pelos que fazem o meio econdmico e social.'”

Nesse itinerdrio, o constitucionalismo moderno tem importante papel de agregacao
politica e estabilidade do sistema normativo, como diz Botelho. Isso ao reafirmar a ‘primazia
da Constitui¢do’ — uma a prevaléncia até sobre o principio da legalidade, especialmente ao
trabalhar no sentido de que os preceitos constitucionais sejam protegidos.103 Em outro

momento muito licido, Botelho considera que a Constituicdo como norma juridica ndo se

98 BOTELHO, Catarina Santos. 2015. Ibidem, posi¢ao 764.

99 BARROSO, Luis Roberto. 2014. Ibidem, p. 26.

100 NOVALIS, Jorge Reis. Ibidem, 2016b, p. 22.

101 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 319-321,
passim. Tradugdo da edi¢cdo portuguesa. ISBN: 85-309.1679-4. Da mesma forma, NOVELINO, Marcelo. Curso
de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: Editora Jus PODIVM, 2016, p. 53. ISBN: 978-85-442-0827-4.

102 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.
185. ISBN: 978-85.7420-848-0.

103 BOTELHO, Catarina Santos. Ibidem, 2015, posicao 733-741 e posi¢do 774, passim.
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equipara com a norma juridica ordindria, pois sua pretensdo é um projeto para o futuro,

mas que ndo pretende aprisiond-lo e, sim, libertd-lo para possibilidades de opcdes
constitucionais em vérios campos.'”

Portanto, o constitucionalismo como valor ou principio é uma ideologia que vive e
enriquece-se quando as teorias vao se aproximando das praticas, ou seja, quando os direitos

vao tendo eficacia e efetividade.

2.2 Dos circulos que se integram e crescem até diminuicdo do autoritarismo pelos usos
do direito: identificacao do Estado de Direito, do povo e das minorias, especialmente
na doutrina de Pontes de Miranda

Faz-se necessario entender os circulos sociais para saber o papel do autoritarismo nos
usos do direito. Além disso, a democracia possui elementos que precisam ser plenamente
identificados, como o povo, as minorias € o Estado de Direito, a fim de que se possa captar,

posteriormente, os diversos processos de distanciamento e de aproximagdo das teorias e

préticas.
2.2.1 Consideracoes iniciais

Depois de verificar que, na relagdo da democracia com a igualdade e a liberdade, os
construtos valorativos giram em torno de humanismo, de reconhecimento, de limites, de
desejo e de presenca do poder estatal, € preciso explicar: (a) como o ser humano passou a
constituir-se como diferenciado de outros animais; (b) o que sdo os circulos sociais; (c) qual o
lugar dos seres humanos nos circulos sociais; 0 que acontece com o ser humano nos circulos
sociais? Tudo, especialmente, a partir da doutrina de Pontes de Miranda.'®

Assim, a primeira percep¢ao, ao investigar o tema, € dizer que a democracia colaborou
em fazer o ser humano ser o que €, qual seja: um animal distanciado dos simios superiores e

. . . . 107
dos demais animais, porque soube treinar o presente para ter um futuro melhor. 0

Por que
isso aconteceu? Pontes de Miranda tem uma boa explica¢do. Diz ele que o animal humano

que se distinguiu dos outros foi aquele que tem e trouxe em si o didlogo grego ou a

104 BOTELHO, Catarina Santos. 2015. Ibidem, posicao 789 e posi¢do 797.

105 BOTELHO, Catarina Santos. 2015. Ibidem, posicao 828.

106 Explica-se porque a doutrina de Pontes de Miranda é especial e diferenciada, assim, gera conclusdes
diversas das tradicionais.

107 PONTES DE MIRANDA. 1952. Ibidem, p. 77-78.
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assembleia primitiva, ou seja, produziu a reflexdo externa e interna para, em seguida, fazer ou
acolher as indicacdes uns dos outros e vice-versa.'®

Sim. Foi preciso o ser humano se corresponder com os grupos humanos através dos
circulos sociais, para assim viver os varios processos de adaptacdo social, como, por exemplo:
a religido, a moral, a ciéncia, o direito, a economia, entre os principais. Entender a tOnica

dessa capilaridade € induzir sobre quem € o povo, quem sao as minorias, o que é € como

funciona o Estado de Direito.

2.2.2 Os propésitos da democracia desde construcao do humano até desafios do poés-
humano

Em espartana sintese, diz-se que a histéria da democracia se confunde com a
caminhada humana para rejeitar continuamente a tirania, esta que geralmente apresenta um ou
alguns, que sdo livres e iguais. Kelsen explica tal concep¢do bdsica, a partir do ideal de
igualdade que existe nos homens e da perspectiva, também humana, de que ninguém deve
mandar em ninguém; todavia, a vida do dia a dia propds a necessidade de deixar-se comandar.
Arremata o jurista: “Por isso, a ideologia politica ndo renuncia unir a liberdade com a
igualdade. A sintese desses dois principios € justamente a caracteristica da democracia”.'"”’

Com efeito, o projeto democratico, em nome da generalizacdo de valores como o
humanismo, o reconhecimento social do valor dos cidaddos, da relacio de desejos, das
limitagdes e da tentativa de boa relacdo dos fins e dos meios, vai ter ligacdo explicita com a
diminui¢do da quantidade de poder estatal.

Pontes de Miranda e Ricoeur vao concordar, com justificativas aproximadas. Para o
filésofo Ricoeur, a democracia tem dois propdsitos, quais sejam: conjunto de disposi¢des que
facam o racional prevalecer sobre o irracional e, a0 mesmo tempo, o vinculo horizontal do
desejo de viver em conjunto, que deve preponderar de modo continuo sobre base da
soberania.''’ Em outras palavras, numa melhor elucidacdo, € preciso entender o crescimento e
0 como as pessoas se integram socialmente para a coexisténcia, no sentido de poder viver em
conjunto e, a0 mesmo tempo, que isso constitua a diminuicdo do quanto de autoritdrio deva

existir para o equilibrio.

108 PONTES DE MIRANDA. 1953a. Ibidem, p. 27. Também, PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume.
1, p. 272.

109 KELSEN, Hans. A democracia. Traducdo: Ivone Castilho Benedetti; Jefferson Luiz Camargo; Marcelo
Brandao Cipolla; Vera Barkow. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 27. ISBN 85-333-1257-5.

110 RICOUER, Paul. A critica e a convic¢do: conversas com Frangois Azouvi e Marc de Launay. Tradugio:
Anténio Hall. Lisboa: Edi¢des 70, 2009, p. 161. ISBN: 978-972-44-1522-2.
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Pontes de Miranda explica a sociedade, a partir dos circulos sociais e do direito que
comparece na adaptacdo entre as pessoas e nos referidos circulos. Para tal jurista, a
“sociedade é o circulo social permanente”.''" Em outra passagem diz que o espaco social é
formado por circulos e neles ha dois principios evolutivos, quais sejam: do crescimento e
integracdo dos circulos sociais e da diminui¢do do guantum ou elemento despético.112

Por que isso acontece? Como pode ser visualizado? Acontece porque existem circulos
sociais; por conseguinte, existe a sociedade. Diz-se que nao estdo fechados e se correspondem
com uns ou com outros menores, ou maiores, as vezes sucessivos no tempo. Um olhar mais
claro se tem, como a imagem que vem na reflexdo, que € a de pessoas reunidas perante os
seus totens, nos seus clds, nas suas tribos, nos seus territorios, nas suas nagdes, nos seus
Estados, nos paises, ou no circulo chamado de humanidade.'"

Para Pontes de Miranda, na sua época, o circulo da ‘humanidade’ seria o dltimo, mas
hoje, século XXI, também se estd diante do circulo do pds-humano, ou da relacio do homem
com as tecnologias e a automagdo. Ambas tendem a proporcionar mudancas histéricas, desde
o uso da inteligéncia artificial aos assistentes pessoais robotizados, estes que configuram a
chamada computacao ambiental, a qual fornece as consultas e a antecipacao das necessidades,
mesmo sem pedido.114

Nao se trata aqui de pesquisar o pos-humano, mas apenas perceber as tendéncias do
crescimento dos circulos sociais nesta primeira quadra da histéria do século XXI. De fato,
esta fase da humanidade supde que nao se sabe onde termina o homem e comeca a maquina,
ou onde termina a miquina e comeg¢a o homem; ou, as subjetividades desconstruidas ou
esvaziadas pela conjun¢do do homem-maquina; ou a existente promiscuidade da politica e da
ciéncia, da tecnologia e da sociedade, da natureza e da cultura, onde ndo existe mais o

puramente cultural, ou social, ou poh’tico.115

111 PONTES DE MIRANDA. 1932, Ibidem, p. 14.

112 Informa-se que no corpo desta pesquisa serd renomeado para ‘diminui¢do do elemento autoritdrio’ ou
diminui¢do do autoritarismo, pois o termo ‘autoritarismo’ de aproxima de uma linguagem moderna. O déspota
tem relag@o com tirano e pode causar confusdes em ouvidos sensiveis com termos do passado.

113 PONTES MIRANDA. 1924a. Ibidem, p. 66-67.

114 SCHWARB, Klaus. A quarta revolucao industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 17-20. ISBN: 978-85-7283-
978-5.

115 TADEU, Tomaz. N6és, ciborgues: o corpo elétrico e a dissolu¢cdo do humano. Antropologia do ciborgue: as
vertigens do pés-humano. HARAWAY, Donna; KUNZRU, Hari. 2. ed. 2. reimpressdo. Org. e trad. Tomaz
Tadeu. E-Book Kindle [recurso eletrdonico]. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2016, Posicdes 12-94. Trata-se
do Ensaio de Donna Haraway onde € traduzido o capitulo 8 de “A cyborg Manifesto: Science, Tchenology, nad
Socialism-Feminism in the Late Twentieth Century” do Livro da autora, Simians, Cyborgs ¢ Women — The
Reinvention of Nature, publicado em 1991. Os ensaios “Vocé € um ciborgue” e “Geneologia do Ciborgue”, de
autoria de Haria Kunzru, foram originalmente publicados na revista Wired, 05 de fevereiro de 1997.
Reproduzidos com autorizagdo do autor. Titulos originais: A cyborg manifesto: science, technology, and
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E fato. Os circulos sociais existem, mas ndo funcionam isoladamente. Eles trabalham
com interagdes entre si e tém a ajuda dos processos ou valores adaptativos, dentre os quais os
mais expressivos sdo: a religido, a politica, a ciéncia, o direito, a economia, a moral, bem
como: o territério, a péatria, a nagdo, o Estado, etc. Assim, quando a populacdo cresce, os
circulos dilatam-se e ha tendéncias de feitura das mentalidades ou memoria social, no sentido
de fortalecimento ou desenvolvimento para solidariedade social.''®

No que se refere ao direito, no aspecto da evolugdo da vida, segundo ainda Pontes de
Miranda, o itinerario € a tentativa de conciliar essas duas forgas, o individuo e o circulo social,
o interesse individual e o coletivo. Para ele, ndo € tarefa das mais faceis, pois existem muitos
meios e com a meta abstrata de solucdes, que é estabilizacdo social.'"’

Ora, se as pessoas precisavam conviver, a ideia de democracia vem exatamente do
estabelecimento de determinacdo normativa para tal fim.''8 Remarcada, entdo, essa
caracteristica do crescimento continuo dos circulos, do relacionamento uns com os outros, da
constru¢do normativa para a boa convivéncia, € preciso reafirmar que ocorrem tanto quantas
forem adaptacdes para convivéncia de fins, como a ordem publica, a harmonia e a paz. Em
linhas gerais, o direito como adaptag¢do € formado por uma medida do que € obrigatério — o
direito propriamente dito —, e acompanhada de parte de alcance de outro processo de
adaptacgdo social, que ndo tem essa caracteristica particular — a da imposiga?lo.119

Nesse compasso, os circulos sociais crescentes vao se integrando e a constante
diminui¢do do autoritarismo vai redefinindo a histéria dos conceitos, tais como: a democracia,
0 povo, as minorias, a constru¢ao do Estado de direito e as necessidades de intervengdes
estatais. A diminui¢@o do autoritarismo, nao o fim dele, é tdo importante na doutrina geral de
Pontes de Miranda que vai produzir a ideia de que homem se tornou o que € pela atenuagdo
do despético. O ser humano torna-se aquele animal diferente de todos os outros animais e

acima dos simios superiores. Foi aquele individuo que, pela heranca do vivido, soube ceder,

indicar os caminhos, seguir os itinerarios indicados por outros, participar do didlogo publico,

socialist-feminism in the late twntieth/Donna Haraway; You are cyborg — the cyborg ancestry/Hari Kunzu.
ISBN: 979-85-7526-395-2.

116 PONTES DE MIRANDA. 1924a. Ibidem, p. 152.

117 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Volume 2. p. 61-100.

118 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 5. ed. Revista e atualizada.
Trad. Peter Neuman. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. ISBN 978-8520348680.

119 PONTES DE MIRANDA consigna que o direito tem a tendéncia de ser cada vez mais a ciéncia do
equilibrio juridico. PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Volume 1, p. 19.
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refletir no seu interior sobre todas estas possibilidades e representar no futuro, ou seja, passou
a viver o presente e o futuro imediato e distante a0 mesmo tempo.'*

Nesse contexto, Pontes de Miranda considerou que, em cada circulo social, inclusive
na integracdo dos processos de adaptacdo social, existiria um centro, que chamou de
simétrico. Este seria formado por cada avango da evolugdo social e da consolidacdo da
igualdade e da socializacdo, a qual tal jurista quis dar o nome de ‘cristaliza¢do’, como forma
que se da com alguns elementos do universo biolégico. De 14, o centro tem a capacidade de
influir nos circulos e, em seguida, projetar-se no sistema do governo politico e estabelecer os
fins através das regras juridicas, especialmente sobre direitos dos homens, que sdo o elo
comum e mais forte entre eles, o centro € os circulos.'?!

O centro dos circulos sociais existe e € equivalente a mencionada sociedade parcial do
Estado, quando tenta captar a vontade de todos, mas ndo a geral. Todos os circulos possuem
areas de atracdo porque integrados por vdrios individuos, seja o econdmico, o juridico, o
politico, o religioso, entre os principais. Para se ter uma ideia: entre os mais poderosos dos
séculos XX e XXI sdo decorrentes do processo da economia, como o Mercado e a Grande
Midia. Basta ver o que estes fazem para conduzir a vontade de todos como se fosse a geral.
Tal fato € reconhecido por Touraine, quando tece consideracdes sobre a sociedade possivel;
de que a situacdo atual mostra um mundo econdémico separado do mundo social, de modo
que: “a globalizacdo pde a economia a um nivel que nenhuma instituicdo social, politica ou
mesmo econdmica pode intervir. Dai o que ja constatamos: a auséncia de reagdes organizadas
dos assalariados e da populagdo em geral”.'** De outro modo, tal sociélogo reconhece que a
economia globalizada dominou a vida social e pressiona todos os seus dominios, de modo que
o sujeito serd enquadrado no dominio de principios universais.'*

Rousseau fez a previsdo de que isso poderia acontecer quando diferenciou a vontade
geral da vontade de todos. Consigna que a primeira € sempre reta e tende a utilidade publica,
embora as deliberacbes do povo ndo sejam sempre retas € o bem nem sempre seja
compreendido. A vontade de todos domina na drea do interesse privado ou soma de vontades
particulares. Justifica, ainda:

[...] quando se criam faccdes, associacdes parciais em detrimento da grande, a
vontade de cada uma dessas associa¢des torna-se geral em relacdo a todos os seus

120 PONTES DE MIRANDA. 1978, Ibid, p, 101 ss. Também: PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1,
p- 73.

121 PONTES DE MIRANDA. 1924a. Ibidem, p. 90 e ss.

122 TOURAINE, Alain. Depois da crise. Traducdo Jodo Duarte. Lisboa: Instituto Piaget, p. 95. ISBN: 978-
989-659-113-7.

123 TOURAINE, idem, p. 100.
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membros e particular em relacio ao Estado; [...] Enfim, quando uma dessas
associacdes € tdo grande que sobrepuja todas as outras, ndo temos mais como
resultado uma soma de pequenas diferengas, mas uma diferenga tnica; entdo, nao ha
mais vontade geral, e a opinido que prevalece é a opinido particular.'**

Uma linguagem moderna favorece para se consignar outros termos sobre os circulos
sociais, a formacao do centro simétrico, os espagos intermedidrios e os governados. Jiménez
infere que existem trés espagos publicos: das elites, o intermedidrio e dos governados. O
primeiro, das elites — que equivale ao centro simétrico, sdo aqueles que t€m capacidade de
influenciar o que se faz ou se deixa de fazer; sdo os privilegiados e que fazem a competicao e
negociacao democrdtica, por isso, ele consigna que exista uma luta interelites, a fim de dar um
destino a democracia. Nestes espacos, encontram-se: os lideres governamentais, os sindicatos,
os grémios e os profissionais. O segundo, o espaco intermedidrio, tem membros com grande
poder de mobilizacdo, como movimentos sociais, grupos de opinido e de interesses, de
intervencdo para tomadas de decisdes importantes. No terceiro espago, sdo os lugares que
ficam os demais cidadaos e de ativagdes de crises e de instabilidade poh’tical.125

Dahl concorda com varios escritores ingleses e americanos, desde aqueles que fazem
uma interpretacdo de esquerda até aqueles que se dizem de direita; de que, sob uma fachada
de politica democrética, uma elite social e econdmica se encontra executando as coisas.'”®* E o
centro simétrico que se encontra em todas as sociedades.

Em suma, o que se desejou neste item foi informar a existéncia de circulos sociais que
se dilatam e crescem, bem como, da existéncia da diminuicdo do autoritarismo como marca
do bom funcionamento da democracia. Também, considere-se relevante a presenca e
formacdo do centro simétrico nos circulos ou espago das elites como lugar de individuos com

poder de influir na vontade estatal.

2.2.3 Deos circulos sociais a democracia: a identificacio e papel do Estado de Direito

Foi observado que os circulos sociais existem, sdo crescentes e integrativos, bem

2

como, para maior estabilizacdo social, a quantidade de poder autoritdrio tem que diminuir. E

124 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. E-Book Kindle [recurso eletrdnico]. Trad. Paulo Neves. Sao
Paulo: L& PM POCKET, 2007, p. 24-25. ASIN: BOOA3DOV94. Obra original de 1762. Disponivel na
Plataforma Play livros do Google.

125 JIMENEZ, Alfredo Ramos. El debate sobre la construcién del orden democratico y sua condiciones. In.
Revista Debates. Porto Alegre, V. 10, n. 3, set-dezembro de 2016, p. 143-144. Disponivel em:
<http://seer.ufrgs.br/index.php/debates/article/view/69910> Aceso em 09 nov. 2017. ISSN eletronico 1982-
5269. DOI: https://doi.org/10.22456/1982-5269.69910.

126 DAHL, Robert A. Op. cit., 2005. Posi¢des 194-199.
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preciso, entdo, perguntar: como se comportam neles a liberdade e a igualdade, especialmente
para se identificar o papel do Estado de Direito?

De fato, é preciso reconhecer que a liberdade e a igualdade funcionam de forma
diferente uma da outra nos referidos circulos sociais. No caso da primeira, a liberdade, dado o
seu conteido material, implica para o ser humano os sofrimentos ante o impacto de todo o
determinismo social das transformagdes operadas neles. Isso ocorre em razdo das mudancgas
de mentalidades na economia, na religido, na moral e no direito.'”” No que se refere a
segunda, a igualdade, especialmente na realizacao das leis, hd acdes no sentido da igualizacao
e da socializacdo interna dos grupos.128

Entdo, € preciso indagar: se as percep¢Oes da liberdade e da igualdade tém itinerarios
funcionais diferentes como, entdo, dizer que exista uma relacdo entre eles para construir a
democracia? Diz-se: existe. E aqui se resgata alguns dos principios guiadores informados
anteriormente, especialmente a insisténcia na humanizagdo para formar a cultura de que, ao
reconhecer as dores do ser humano, produzidas pelos problemas sociais, ndo tem sentido
maximiza-las. Ao contrario, apela-se pela presenca do poder estatal, uma maior igualizagdo,
ou socializacdo de grupos, embora se tenha a nocao das limitacdes, sejam de mentalidades,
sejam econdmicas, por exemplo. Pontes de Miranda induziu exatamente essa hipdtese de que
ha sempre uma busca em encontrar uma férmula de estabilizacdo social, especialmente nas
crises sociais, com 0s tracos comuns onde caibam o minimo, o necessdrio e o suficiente para
que haja acordo entre as pessoas.'*’

Por isso que a conciliagdo entre os individuos passa por duas percepgdes praticas e
visiveis, que impactam fortemente a democracia como producao de leis do povo. A primeira é
referente a liberdade. Embora definida como autodeterminacdo da vontade, o ser humano
estaria atrelado a possuir e produzir bens, de modo que também nao poderia fazer tudo o que
quisesse com esses mesmos bens. A principal razdo € a possibilidade de criar problemas com
o coletivo e ao proprio estigio da personalidade de cada um. A segunda € sobre a igualdade,
que j4 passa a ser a distribuicdo das necessidades ou bens com o qualificativo crescente,
como, por exemplo, desde as mais basicas, como: alimentacdo, moradia, protecao e assim por
diante, até as mais avancadas, como trabalho, assisténcia social e outras.

De modo que o acordo entre as pessoas foi sendo construido a partir destes trés verbos,

quais sejam: ‘possuir’, ‘produzir’ e ‘distribuir’. Eles existem nos circulos sociais e tomam

127 PONTES DE MIRANDA. 1924a. Ibidem, p. 67.
128 PONTES DE MIRANDA. 1924a. Ibidem, p. 91.
129 PONTES DE MIRANDA.1945. Ibidem, p. 17.
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direcdes conflitantes e conteddos diferentes, a depender da posicdo dos individuos nos
circulos sociais, no centro simétrico e dos seus proprios direitos envolvidos. Se as pessoas
estiverem localizadas nestes dltimos ou préximos deste, o centro simétrico, elas vivem a
plenitude daqueles verbos; se estiverem fora e quanto mais se afastam dos centros simétricos,
elas tém reduzido a substancia deles.

A pergunta fundamental, entdo, € saber como reconhecer a posi¢ao dos direitos ou o
que pode ser comum na identificacdo do direito, ou ponto de apoio entre as pessoas € 0S
circulos, ou entre estes € o centro simétrico? A resposta € uma s6: o Estado de Direito.

Pontes de Miranda explica:

O direito do circulo social supde o ponto de apoio que é o principio essencial de
estruturacdo social. O que tiver fora déle para sua realizabilidade, é a revolucdo

prévia, o golpe. O mdximo que se concede aos individuos é, na hora de substituicdo
de valores, alterarem a aceleracio de tendéncias, ou concorrrem para o desviamento

de algumas delas. 130

Para aquele jurista, o Estado de direito social vai ser o ponto de apoio, especialmente
no oferecimento de condicdes materiais e espirituais.”>' Tal ponto de apoio nunca deixa de se
aperfeicoar; por conseguinte, ¢ o Estado de Direito que se transforma no auténtico Estado
Democriético de Direito, pois, segundo Dias, é a unica chance de prevalecer um processo de
democratizacdo, com liberdade e igualdade para todos."**

Dito de modo ainda mais claro: para Sarlet, o ponto de apoio hoje s@o os direitos e as
garantias fundamentais; isso para impor as melhorias na sociedade, aperfeicoar o poder
politico, desde a sua organizacdo, os limites e os controles dos poderes pL’lblicos.13 3

No entanto, o Estado de Direito enfrenta problemas nos circulos sociais e estdo
relacionados a histdria social, politica e juridica do ontem e do hoje. Esta vem indicar como
algumas pessoas utilizaram tais adaptacOes para justificar e fazer a preponderancia de
dominio sobre outras e assumirem posicdes sociais, politicas e juridicas melhores do que
outras. Os propésitos foram variados, mas dois deles sdo: (a) o de ter e manter os privilégios e

(b) o de ter pessoas que pudessem fazer os servicos gerais da vida por elas. E importante falar

130 PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicio de 1946. Tomo 1. Arts. 1°e 5°. V. 1. 4. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1953b, p. 33. Sem ISBN.

131 PONTES DE MIRANDA.1953b, Idem, p. 33.

132 DIAS, Elias. Estado de Derecho e sociedad democritica. E-Book Kindle [recurso eletronico]. Madrid:
Santillana Ediciones Generales, 2011, Posi¢des 453-456. Traducdo livre do pesquisador. ISBN ebook: 978-84-
306-0831-7.

133 SARLET, Ingo Wolfgang. “Constitui¢do como perspectiva evolutiva”. SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2015, p. 37-63. ISBN: 978-85-02-63491-6.
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sobre isso para ter a seguranca de como se desejou fazer a regra do povo ou do cidaddo
através da assembleia, em razdo da democracia propriamente dita, ao invés de se adotar a
regra do dominador, do tirano, do dirigente, do monarca, do rei.

Dois exemplos faticos caracterizam o contexto acima e sao mencionados para facilitar
a comprovacdo e explicar por que foi necessdria a presenca do Estado de Direito,
especialmente o Democratico, como ponto de apoio para estabilizar a relacdo dos individuos e
os circulos sociais.

A primeira explicacdo decorre do contexto do processo social chamado ciéncia,
disponibilizado como sendo o conteido da dominacdo das técnicas, seja da agricultura, de
navegacdo e de domesticacdo dos animais, especialmente o gado cavalar. Pontes de Miranda
explica sobre homens que chegaram com uma espécie de chicote que os domadores de cavalo
utilizam, os quais foram invadindo os agrupamentos de agricultores, e mostraram o poder de
seus conhecimentos, especialmente de controladores de animais grandes ou de inventores.
Diziam-se superiores aos outros e apontavam a razao da necessidade de que os dominados
fossem seus servidores. Estava, assim, a nascer e justificar a raiz dos problemas sociais como
a escravidao, o colonato, a exploracio do homem por outro homem, e outras espécies de
controles ou servidoes de um ou alguns em relagdo a muitos. Esses dados féticos vao provocar
graves perturbagdes psiquicas entre dominadores e dominados, com repercussoes sérias até
hoje; de gente ou coligacdes humanas que se consideram superiores pelos dominios do
conhecimento de cada época e sdo indiferentes a grande maioria dos individuos. A ilustragao
mais proxima sdo aqueles integrantes da estrutura capitalista de ontem e de hoje: herdeiros
dos homens do chicote. Alguns deste ambito, por exemplo, t€m o poder e a riqueza maiores
que muitas nagdes, com ganhos materiais sem mais qualquer producao, pois esta é efetivada
por outros, os dirigidos, ou por maquinas. De outro lado, estdo os dominados, a maioria, os
dirigidos, diga-se assim. Eles foram submetidos aos homens do chicote ou dominadores e, por
iss0, sdo alvo de um destino com variadas: neuroses, psicoses, traumas € outros problemas
psicoldgicos, pois ndo alcancam ou ndo tém concretizado todos os direitos previstos como
aqueles que comandam a sociedade. Tal € o problema social que esta na origem dos conflitos,
das guerras e das revolug()es.“’4

O segundo exemplo € a correlag@o entre os individuos e os grupos com o processo de
religido, além de sua ponte para o governo politico. Foram sucessivas as ocorréncias de

transformagdes: o Egito antigo apresentou alguns farads, que se declararam deuses e fizeram

134 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 2, p. 513 e ss. Toda a estrutura¢do do pardgrafo se deve as
licoes de Pontes de Miranda.
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dos individuos seus seguidores e servidores. Depois, os monarcas europeus justificaram a sua
ascensdo, quando se fizeram representantes de Deus, fazendo que outros os beneficiassem.
Tal concep¢do muda novamente na Reforma Protestante, em 1725, e com a separacdao dos
fatos temporais dos espirituais, além da insisténcia das ideias de igualizag¢do e de resisténcia.
De todo modo, apesar da importincia das mudangas, do reconhecimento de avancos nesse
campo, a configuragdo que se deu neste especifico contexto foi a de que os direitos ndo eram
para ser concretizados no mundo espiritual, mas na terra.'>

Desse modo, a partir das ilustragcdes em tela, o que se arremata € a ideia de que a
democracia foi e continua sendo a tendéncia, como € ainda hoje, de influir na vida social e,
por isso, necessariamente, ji se antevé que necessita de pessoas livres e em condi¢des de
igualdade,"*® a0 menos em teoria. Nesse ponto, o Estado de Direito vai formular os fins para
trabalhar os verbos ‘possuir’, ‘produzir’ e ‘distribuir’, especialmente no oferecimento de
condi¢Oes materiais. O problema foi e continua sendo os desvios psiquicos e faticos, diante da
histéria do processo de manter os privilégios e da convic¢do de que haveria necessidade de

pessoas para fazer os servigos gerais da vida.
2.2.4 A democracia e os circulos sociais: a identificacao do povo e das minorias

Estudados os circulos sociais, crescentes e integrativos, informado que para a
estabilizacdo, o quanto de poder teria que decrescer, que no centro dos circulos ha o chamado
‘centro simétrico’ ou espagos de elites, lugar de plenitude dos direitos de liberdade e
igualdade, € preciso identificar os diversos conceitos de povo que existem.

Com efeito, desde a Grécia, a democracia vem tomando uma forma diferente, mas,
mesmo assim, cheia de significados. Desde 14, e passando pelos federalistas que desenharam a
nacao norte-americana até os dias atuais, a verdade € que nunca quiseram dar o poder ao
povo. A justificativa foi o receio de que a liberdade individual de alguns, especialmente dos
bem-nascidos de estudos, de riquezas, os herdeiros dos homens do chicote, dito minoritérios,
fosse cerceada pela regra da multiddo."’

Todavia, persistiu e continuou a insisténcia tedrica e pratica de que todos fossem livres

e iguais, a0 menos em razio, a fim de que pudessem ditar as condutas publicas e particulares.

135 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem, volume 2, p. 480 e ss. Arblaster tem fala do papel da Reforma
Protestante em provocar a mudanca de mentalidade, mas que continuou tudo no mesmo. ARBLASTER,
Anthony. 2003, Ibidem, p. 27 ss.

136 SARLET, Ingo Wolfgang. Dos principios fundamentais. Curso de Direito Constitucional. SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. 2015. Ibidem. p. 265.

137 ARBLASTER. 2003. Op. cit., p. 22 ss.
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O caso € que foi e € preciso encontrar 0 espaco para os herdeiros dos dominadores, os
‘culturalmente’ e patrimonialmente superiores, ainda que minoritdrios. Algo que existe desde
os gregos até hoje. E isso é perceptivel nos circulos sociais e pode sugerir, desde ja, o
indicativo do que seja o povo e o que sao as minorias, especialmente na visio dos circulos.

A duvida, entdo, é: se a democracia precisa de seres humanos livres e iguais, capazes
de influenciar e fazer a ordem publica, quem sdo esses que possuem tal poder? A resposta € o
contingente de pessoas que estd no centro simétrico, de plena realiza¢do de direitos, que s@o
integradas pelos elementos vindos de processos de adaptacdo como: o econdmico, o juridico,
o religioso, e especialmente o politico. Pode-se dizer que hoje o econdmico no seu ‘deus’
mercado € o que mais tem esse poder de influéncia. Por isso, o conceito de povo vai se
diferenciar nos circulos, como se vera.

Kelsen vai concordar com essa concepc¢do quando divide a nog¢do de povo em povo
ideal e povo real. Diz o jurista: “Uma vez que o ‘povo’, que representa o substrato da ideia
democritica, € o povo que comanda, e ndo o que é comandado, seria licito, de um ponto de
vista realista, reduzir ulteriormente a no¢do em questio”.'*®

Outra davida, entdo, persiste: quem serdo os individuos que estdo fora do centro
simétrico? Antes de responder, é preciso conceber que ha mobilidade das pessoas nos circulos
sociais; assim, aqueles que desejam entrar no centro do circulo podem ser considerados como
pertencentes a classe média, na feliz acep¢cdo de Fukuyama, apesar de este considerar a
expressao impropria: “O que emerge de todos estes processos de igualizagao foi designado
como ‘sociedade de classe média’."*’

As ideias acima estdo presentes na doutrina. De fato, € revelador quando o proprio
Montesquieu consigna que o povo, na democracia, “é sob certos aspectos, o monarca; sob
outros, ¢ sddito”.'"* Ele quer dizer sendo a confusio dos que governam, identificados ora
como povo, ora como suditos, todos estes integrados na composi¢ao de povo.

Kelsen admite: “Democracia significa identidade entre governantes e governados,
entre sujeito e objeto de poder, governo do povo sobre o povo”.141 O problema é como admitir
essa identidade, se os governantes tém direitos de liberdade e igualdade considerados plenos e

aqueles considerados ‘povo’ nao os possuem, ou possuem de forma parcial?

138 KELSEN, Hans. 2000, p. 38.

139 FUKUYAMA, Francis UK. 2012. Ibid. Posicao 5395. Traducdo livre do pesquisador.

140 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. E-Book Kindle [recurso eletronico]. Posi¢do 1169. Vendido pela
Amazon.com.br. ASIN: BOIN5SBOV4I. Titulo original: De L’Esprit dés Loix. Nao hd referéncia ao ano, mas se
sabe, segundo dados do mundo digital, foi publicada em 1748. Disponivel em: <
https://pt.wikipedia.org/wiki/O_Esp%C3% ADrito_das_Leis> Acesso 27 set. 2018.

141 KELSEN, Hans. Op. cit. 2000, p. 35.
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O autor moderno como Bonavides defende os mesmos aspectos. E sua esta li¢ao:

Democracia, a nosso ver, € processo de participacdo dos governados na formacdo da
vontade governativa; participacdo que se alarga e dilata na direcdo de certo fim
todavia inatingivel: a identidade de governantes e governados, meta utdpica, que
traz a memoria a imagem amortecida de Rousseau configurada na hipétese da

democracia como governo de deuses,142

Desse modo, o povo se confunde com os governantes ou individuos presentes nos
centros dos circulos sociais e que t€ém poder de influéncia na ordem estatal. Os individuos de
classe média sdao aqueles que t€ém ou buscam melhor liberdade e maior igualizacdo ante a
mobilidade dos circulos. Estes tém possibilidade de se tornar povo.

Mas ainda falta identificar: quem sdo as minorias nos circulos sociais? Ora, se elas
estiverem nos circulos, sdo aquelas detentoras dos direitos apenas no aspecto formal — nunca
substancial ou material; se estiverem fora, ndo t€ém sequer algum normativo que as proteja. As
minorias sdo, em suma, os vulnerdveis nos circulos sociais, ou seja, sdo os pontos de
desigualdade total ou de falta de liberdade total. Com referéncia a elas, sdo equivalentes a
individuos com posi¢des revoluciondrias nos circulos sociais, isto €, lugares de conflitos

- . 143
permanentes, como Pontes de Miranda se referiu.

Hiéberle chegou a afirmar que a
democracia no Estado Constitucional, além de outras providéncias, requer reformas reiteradas
para melhoras da protecdo das minorias ou fortalecimento dos seus direitos.'**

A hipétese € a de que, quanto mais perto os individuos ou grupos caracterizados como
minorias cheguem daquele centro simétrico, mais garantidos estardo os seus direitos de
igualdade e de liberdade, maior a harmonia social e, portanto, de paz para eles. Mas tal nao
acontece, mesmo com os principios da humanizagdo, reconhecimento, limitagdes, realizacao
de desejos e a presenca do Estado. Se acontecer, é de forma lenta.

As razdes sdo vdrias para tal ocorréncia, mas € preciso explicar com fatos histéricos e
politicos que o centro simétrico abre-se por certo tempo para alguns individuos da classe
média e das minorias, mas se fecham em outros momentos, embora os principios referidos
como humanizagdo, reconhecimento, presenca do poder estatal, entre outros, estdo sendo

trabalhados. Assim, por exemplo, Rossavallon informa que, desde a década de 1980, se vive

um tempo em que a democracia vem sendo desconstruida no sentido de que, enquanto a

142 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia participativa: por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia; por uma nova hermenéutica; por uma repolitizacdo da legitimidade. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 57-58. ISBN 978-8574208886.

143 PONTES DE MIRANDA. 1924a. Ibidem, p. 55-56.

144 HABERLE. 2007. Ibidem, p. 318/319. Traducdo livre do pesquisador.
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. . R . . . . 114 . .
cidadania politica progride, retrocede a cidadania social.'* Ele quer dizer que se vive uma
época em que o centro simétrico estd fechado para os individuos da classe média e das
minorias e ha crescente desigualdade.
Assim, necessita-se do seguinte questionamento: o que a evolugdo social apontou? A
queda da Grécia se deu porque foi fechado esse centro de simetria para a maioria da
- . .. . 146 L,
populacdo, ou seja, permitiu-se que se aprofundassem as desigualdades. ™ A ruina de Roma
acontece pelo mesmo motivo: manter a escravidao. As guerras, os choques, as revolugdes e os
conflitos decorrentes do fechamento do centro simétrico pelas minorias dirigentes ocorreram
ao longo da histéria humana, continuam a acontecer e resultaram também nas guerras
mundiais. Diante dessas assertivas de conflitos habituais, Marx e Engels chegaram a dizer: “A
histéria de toda sociedade existente até hoje tem sido a histéria de luta de classes”.'*’
Pontes de Miranda refere-se a So6lon, quando este proclamou tal afirmativa que
‘ CA ~ 14
chamou de ‘verdade profunda’: “A igualdade ndo engendra guerras”. 8 Alguns homens na
histéria perceberam o fato. O mesmo jurista assim reconheceu varios nomes:
A civilizacdo ocidental constitui, de si-mesma e por si s6, a melhor prova, - prova
nos individuos e prova no social. Vitéria do pensamento, vitéria do pensamento
l6gico, vitéria do pensamento cientifico. Os homens mais diferentes deixam as
pegadas da mesma trilha: Tales e os pré-socriticos; Sdécrates contra Empédocles;
Cristo contra o orientalismo dos mistérios; Paracelso contra a medicina e a
psicologia do seu tempo; Lutero, Voltaire, J.J Rousseau , a raison francesa, Kant;
Goethe, a parte de Nietzche que explicara os valores, em vez de se rojar a €les ou

contra €les e cair nas regressoes, e os psicélogos de hoje; Marx, Gesell, Keyne e os
planificadores para o homem comum, - mistos de Sdcrates, de Jesus e de

A« 5y 149
Lénine”.

Diz-se que eles, os que defendem a igualdade, sdo os nascidos com a assembleia
dentro de si. Nascem prontos para outro passo de evolu¢do da boa convivéncia de
humanizag¢ao, de reconhecimento dos individuos, de consciéncia de limites e que alguém mais
forte teria que ceder para melhorar o futuro.

No mundo do direito existiu um homem que possibilitou essa evolucdo. Ele foi

fundamental para o acolhimento dos direitos e a integragdo deles nos documentos legislativos.

145 ROSANVALLLON, Pierre. La sociedad de iguales. E-Book Kindle [recurso eletrdnico]. Traduccion:
Victor Goldstein. Spanish Edition. Buenos Aires: Manantial 2015. Posi¢do 6 e Posi¢do 199. Disponivel na
Amazon.com. Traducio livre do pesquisador. ASIN: BOOSPMIJRI1I.

146 AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 4. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 245.
ISBN: 978-85-250-4573-7. Idem, PONTES DE MIRANDA. Op. cit., 1945, volume 2, p. 594.

147 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto Comunista. Tradu¢do: Regina Lucia F. de Moraes. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2006. Posi¢do 15. Disponivel em Amazon.com Edicao digital. ISBN: 978-85-378-
1256-3.

148 SOLON, citado por Pontes de Miranda. PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem, volume 2, p. 594.

149 PONTES DE MIRANDA.1945. Ibid. Volume 2, p. 602.
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Em 1215, o rei da Inglaterra, Jodo Sem Terra, permitiu a elaboracdo da Magna Charta, a qual
consentiu na abertura do Parlamento, além do didlogo entre a nobreza e a burguesia. Foi o
marco de modelo evolutivo. Esse indicativo foi como uma semente para que existissem outras
declaracdes de direitos, como a Peti¢ao de Direitos, em 1628, a qual também fez limitacdes ao
poder do soberano." E assim por diante.

A 1deia principal, através de uma visao historica especifica das relacdes humanas, ndo
propriamente capitada da histdria do direito constitucional, como diz Hobsbawm, ao se referir
ao curso do final do século XVIII em diante, foi a de que as declaracdes de direitos
considerassem o Estado como equivalente a uma associacdo politica. Tal termo ‘associag¢do’
vinha expresso na Declaracdo de Direitos de 1780. Ela possuia a finalidade de proteger os
direitos dos individuos contra o Estado e contra outras pessoas, além de prestar contas e com
poder limitado em alcance e em meios."’

Comecava, assim, a forma mais visivel de diminuicdo do autoritarismo pela
integracdo dos direitos e das liberdades nas declaracdes e, em seguida, depois de certo
periodo, nas Constituicdes dos paises ocidentais. Entretanto, tal insercdo deles nao foi o
motivo principal daquele decréscimo do autoritarismo. Houve outro e foi o afirmado com
acerto por Reale. Explica este que, quanto mais direitos e liberdades foram sendo utilizados,
configuracdo moderna de efetivados ou concretizados, mais se limitou e delimitou os
quantitativos arbitrdrios da soberania.'> Isso permitiu que mais € mais pessoas desejassem a
utilizacdo deles para fins de aproximacao daquele centro simétrico, seja do poder publico, seja
do econdmico, da ciéncia, da religido, do direito, a fim de que se tornasse verdadeiramente
povo, ou seja, identificados com os governantes.

Portanto, os estudos dos circulos sociais t€m um modo bastante particular de explicar
quem é o povo e quem sdo as minorais, bem como qual o papel do Estado de Direito,

especialmente democratico.

150 SARLET, Ingo Wolfgang. A constituigdo em perspectiva histdrico-evolutiva. Curso de Direito
Constitucional. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Ibid. 2015, p.
43.

151 HOBSBAWN, Eric. Mundos do trabalho: novos estudos sobre a histdria operaria. Trad. Waldea Barcellos
e Sandra Bedran. Revisdo Técnica: Edigar de Decca e Michael Hall. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p.
494-495. ISBN: 978-85-7753-337-4.

152 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5. ed. Revista. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 366. ISBN:
978-85-02-03087-9.
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2.3 A democracia e as identificacoes do Estado de Direito, do povo e das minorias nas
doutrinas tradicionais gerais

As doutrinas tradicionais fornecem indicativos particularizados para saber os lugares

entre as teorias e praticas dos termos povo, minorias e Estado de Direito. Trata-se de pontos

de partida da compreensdo da democracia que pode ser apresentar como forma, mas, de vez

em quando, pode se transformar em algum contetido de materialidade.

2.3.1 Consideracoes iniciais

Nos itens anteriores, viu-se como a democracia vai convergindo com a liberdade e a
igualdade. Ela trabalha os principios de humanizacido, de reconhecimento, de limites, de
oferta de condi¢des para realizacdo de desejos; necessita da presenga do Estado de Direito,
portanto, como ponto de apoio para concretizagdo dos direitos. Os circulos sociais existem
como reflexo da sociedade e neles hd o centro simétrico, onde os individuos neles
posicionados tém capacidade de influenciar o fazer estatal. O povo que tem esse poder
identifica-se com os dirigentes. Com referéncia aos dirigidos, podem se fazer povo que
influencia se tiver essa capacidade. As pessoas de classe média, que ndo t€m tal poder ndo
podem ainda ser consideradas povo, exceto se fatores de maiores igualizacdes as colocarem
no centro simétrico ou préoximas a este. As minorias sd3o os vulnerdveis juridica e
materialmente nos circulos sociais.

Mas é preciso ter outra nocdo de identificacdo de Estado de direito, de povo e de
minorias pelas doutrinas tradicionais gerais, fora dos elementos ‘circulos sociais’ e ‘centro
simétrico’. Isso para, posteriormente, demonstrar que a democracia tem sido tal incorpora¢ao
e discussdo de principios, que existem na forma explicita e implicita nos sistemas juridicos

ofertados.

2.3.2 A democracia e a identificacao do Estado de Direito

Nos itens precedentes, os estudos indicaram que a democracia recebeu muitas
significacdes e constatacdes ao longo de sua existéncia. O Estado tem importante papel nesta
formacao, pois, como explica Aristételes, o homem é animal politico e, de acordo com essa
natureza, hd necessidade de que as pessoas se retinam e tenham opinido comum sobre certos

. . .. 153
assuntos, especialmente o justo e injusto, o bem e o mal.

153 ARISTOTELES. Politica. Trad. Therezinha Monteiro Deutsch e Baby Abrdo. Colecdo: “Os Pensadores.
Sao Paulo: Editora Nova Cultural LTDA, 2000, p. 146. ISBN: 85-351-0706-1.
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A etimologia da palavra democracia aponta outros indicativos sobre os rumos que ela

possa ter para identificar o Estado de Direito. A sua origem vem do grego, demons e Kratos, e
tinha mais de um significado, como diz Arblaster:

Demons pode significar todo corpo cidaddo que vive dentro de uma determinada

polis ou cidade-estado, mas também pode ser usado para designar multiddo ‘ou a

multiddo’, ou as ‘ordens inferiores’. Kratos pode significar qualquer poder ou
‘regra’: os dois ndo sdo os mesmos.'*

Assim, entendida como regra da multidio ou do corpo cidaddo, a gramatica da
democracia reinventa continuamente o Estado de Direito, a que Pontes de Miranda chamou de
grau de satisfacdo, qual seja: do minimo que hoje se adota no cumprimento das leis, satisfez o
ontem e se satisfard amanha. O que tal jurista quis considerar foi a hipétese de que o Estado
Absoluto que adotou as regras da multiddo foi se relativizando na busca de uma medida
adequada de satisfacdo, e o Estado de Direito constitui problema de fixacdo de grau
minimo."*’

Por isso que se fala muito em legitimidade como algo fundamental neste contexto,
pois existem muitas alternativas de decisdes e elas ttm um grau crescente de complexidade.
Segundo Jiménez, o itinerdrio € um conjunto de situa¢des de avangos para concretizacao de
ideais e condi¢cdes materiais, com exigéncias de grau de confianca dos cidadaos, de eficiéncia
de governanga, de valores, que as pessoas concordem umas com as outras, e de acdes em
certas dreas que ndo custem muito em outras."°

E preciso, entdo, perguntar: como o Estado de Direito comparece ou se identifica na
vida evolutiva dos povos? E como a democracia se comporta para evitar choques? Antes de
responder de forma direta, é preciso registrar a sua genética historica. Silva"’ diz que o
Estado apresenta-se como um fendmeno de interacdo entre a sociedade e a cultura. Diz este
jurista que, desse modo, houve conversdao do poder social em poder politico, outro visivel
fenomeno cultural, o qual, por sua vez, percebeu como tarefa organizar politicamente a
sociedade. Explica, também, que os primeiros periodos que se sucederam entre o
aparecimento de gens, patrias, tribos e confederagdes foram a ocorréncia de busca do alcance
de bens materiais e da autoridade sobre o territério. No segundo momento, ante aquela

conversdo acima aos interesses do grupo dirigente e dominante, novos aperfeicoamentos

154 ARBLASTER, Anthony. 2003. Ibidem, p. 15.

155 PONTES DE MIRANDA. 1970. Ibidem, tomo IV, p. 655.

156 JIMENEZ, Alfredo Ramos. Op. cit., 2016, p. 138-142. Traducdo livre do pesquisador.

157 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.51.
ISBN: 978-85-3920-246-8.
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foram efetivados para chegar a Cidade Antiga. Justifica o0 mesmo cientista do direito que a
partir daqui, as novas transformacdes ocorreram, quando se reflete o sentido de que, a
sociedade tem que se desenvolver; bem como, a partir das relagdes de producdo e das forgas
produtivas. Os conjuntos temporais podem ser percebidos com algumas ocorréncias, como,
por exemplo: a escraviddo, o modo de producdo feudal, o feudalismo, o regime capitalista de
producdo e o regime capitalista que se aperfeigoa.

Por isso que Canotilho ensina que a ‘domesticagcdo do dominio politico’ veio com o
direito nos seus varios modos de referir-se ao Estado, seja de direito, seja como regra da lei,
seja, simplesmente, de Estado Legal. Assim, reconhece-se a existéncia dessa juridicidade
estatal que vem como consequéncia da Magna Charta de 1215 — esta que impds o dever de
processo regular para julgar e punir os cidaddos e justificar a perda da liberdade e da
propriedade; vem para reafirmar a preponderancia das leis e costumes perante o arbitrio do
poder real; vem para indicar que todos devem se sujeitar ao poder do parlamento; enfim, vem
para promover a igualdade de acesso aos tribunais por parte dos cidaddos que querem
proteger os seus direitos. '°®

Neste compasso, segundo ainda o jurista Canotilho, o Estado de Direito é aquele que
relaciona a forma, o procedimento e a matéria para dar uma resposta ao problema do
conteddo, da extensdo e do modo de proceder das a¢des do Estado, ou seja, a Constituicao, ao
decidir pelo Estado de Direito, conforma e organiza o poder politico e a sociedade, segundo a
medida do direito."” J4, por sua vez, Pontes de Miranda prega a existéncia do Estado integral.
Para tal jurista: “O Estado integral summula as formas anteriores do Estado: realiza a
liberdade, substancializa a igualdade, effetiva a supremacia dos interesses collectivos
totaes”.'*

Bobbio consigna que a democracia entra nessa conjungdo como principio inspirador
daquele Estado de Direito. Tal jurista chama a democracia como: ‘conjunto de regras,” ‘regras
do jogo’, “governo de leis por exceléncia” e foi, como é, a partir do respeito a elas, que muitas
solugdes de conflitos ocorreram sem derramamento de sangue e os governos foram
considerados “bons governos democraticos”.'®" Novais vai mais longe, ao dizer que, segundo
as formas politicas contemporaneas e o respeito ao principio de igual dignidade das pessoas:

‘ < . . . . . 5 162
‘[...] s6 se encontra o verdadeiro Estado de Direito onde também exista democracia”.

158 CANOTILHO. J.J. 2003, Ibidem, p. 93-94.

159 CANOTILHO. J.J. Idem, p. 243.

160 PONTES DE MIRANDA. 1932. Ibidem, p. 281.
161 BOBBIO, Norberto. 2015, Ibidem, p. 265.

162 NOVAIS. Jorge Reis. 2006, Ibidem, p. 19.
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Dito de outra forma, agora esclarecedora, segundo Ferreira Filho, estabelecidas as leis
pelo povo, ou por seus representantes, nos termos propostos pela democracia, de ser processo,
de ser forma, quem governard as condutas, inclusive as dos dirigentes, sdo elas, as leis. Tal
entendimento vem desde o tempo das Declara¢des de Direitos, como se disse; mas, ha uma
referéncia expressa de 1779, de Massachussetts, quando se definiu o Estado de Direito como:
“governo das leis e ndo dos homens.” Ja o qualificativo democratico ao Estado de Direito vem
dar a no¢do de socializacao, ou seja, de que seja agente de transformacdes econdmicas, sociais
e culturais.'®

Lufio e Sarlet propdem doutrinas de maior profundidade. Para o primeiro, Lufio, € fato
que o Estado de Direito ganha maior operacionalidade se proteger os direitos fundamentais,
enquanto que, quanto mais estes sdo praticados, maior implantacdo acontece do Estado de
Direito. De outro modo, caso o Estado tenha os direitos fundamentais previstos no
ordenamento, mas nao os reconhece, nio existe Estado de Direito.'®*

Sarlet afirma que existe essa vinculacdo entre a democracia, o Estado de Direito e os
direitos fundamentais. Para este jurista, o Estado de Direito ndo € mais um governo de leis,
mas uma ‘“ordenacdo integral e livre da comunidade politica”. Na verdade, segundo o mesmo
doutrinador, o que se busca € um parametro de legitimacao, ja que se deseja a funcionalidade
da ordem democrdtica. Basicamente, esta acontece a partir do fato de que os direitos
fundamentais possam ser substanciais ou materiais. Dito de forma expressa, que haja respeito
a autodeterminacdo do povo pelo reconhecimento do direito a igualdade perante a lei e de
oportunidades, bem como, que haja espaco real de liberdade, ou seja, ambas promovendo a
participacao no fazer a ordem pl’lblical.165

Assim, captadas as doutrinas acima, tem-se que consignar que a democracia, na sua
relacdo com a liberdade e a igualdade, tem profunda conexdo com o Estado de Direito.
Montesquieu j4 relatava: “o amor & democracia é o amor 2 igualdade”.'®® E como se dissesse

que a regra legal deve estar ao lado do povo pela realiza¢do dos seus conteidos.

163 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o Estado na
questdo no inicio do século XXI, em face o direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2010, p. 177-180. ISBN: 978-85-0222-076-8.

164 LUNO, Antonio-Henrique Pérez. Los Derechos fundamentales. 11. ed. Madrid: Editoria Tecnos, 2013, p.
22-23. ISBN: 978-84-309-5807-8. Traducdo livre do pesquisador.

165 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015b, p. 59-63. Sarlet acolhe a
definicdo de H.P. Schneider de Estado de Direito na era moderna, que seria “Ordenagdo integral e livre da
comunidade politica”. Idem, p. 60.

166 MONTESQUIEU. Ibidem. Posi¢do 1759.
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Pontes de Miranda relata inimeras vezes que a democracia é forma e ndo deve ser
confundida com regras de fundo ou de conteudo, exceto se for considerada por si mesma
como se possuisse fins, mas ela é a escolha de quem executa estas finalidades.'®’ J4 Arblaster
considera que ela é um conceito discutivel ou norma ou ideal onde se testa a realidade muitas
vezes e sempre ha esse crescimento ou prorrogagdo do que ela é. 168

O governo do povo por leis, numa democracia, constitui o Estado de Direito que
desenvolve férmula social para cada quadra da histéria para estabiliza¢des sociais, por isso,
segundo Kropotkin, o Estado ndo se confunde com a sociedade, mas apenas uma das suas
formas, ou seja, ele é acidental.'®

Tal procedimento, especialmente na civilizagdo do ocidente, vai obter ocorréncias a
partir de novas expansdes da liberdade e da igualdade conseguidas.'”® Enfim, vai resolvendo
os problemas humanos,'”" seja com legislacio, seja com administracdo,'’* ou fazendo dialogar
as tendéncias do desenvolvimento da personalidade e do equilibrar a ordem econdmica.'” E
uma concilia¢do entre o querer e o esfor¢o, ou uma aspiragdo que simetrize as divergéncias da
vontade, igualize a escola, organize pleitos, ndo sacrifique a liberdade, ora com adocdo de
solugdes sucessivas, ora provisoérias.'”* Neste compasso, o Estado de Direito vai fornecer os
instrumentos que possam integrar a forma e o conteudo e fazer despontar no horizonte uma
outra forma de Estado: Estado Democritico de Direito.'”

Como, entdo, a democracia se tornou tdo importante para a vida do Estado de Direito?
Bobbio explica: ela, a democracia, tornou-se axioldgica, quando abrangeu os direitos
humanos, justificada pela mudanca do padrio moral do mundo.'’® Pontes de Miranda chegou
a dizer que foi a sua invencdo formidavel incluir os direitos e as liberdades nas
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Constitui¢des. ' Barroso confirma que ela ndo € s6 votos, mas direitos e razdes. 8 Contudo,

167 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1, p. 247-248.

168 ARBLASTER. Anthony. 2003. Ibidem, p. 7. Tradug@o livre do pesquisador.

169 KROPOTKIN, Piotr. O Estado e o seu papel historico. Trad. Alfredo Guerra. Sdo Paulo: Editora
Imagindrio, 2000, p. 9. ISBN: 97-88-5853-625-46.

170 PONTES DE MIRANDA, 1945, Ibidem, volume 1, p. 333.

171 PONTES DE MIRANDA, 1945, Ibidem, volume 2, p. 432.

172 PONTES DE MIRANDA, 1945. Idem, volume 2, p. 432

173 PONTES DE MIRANDA, 1945, Idem, volume 2, p. 442.

174 PONTES DE MIRANDA. 1953b. Ibidem, tomo 1, p. 14.

175 SOARES, Mario Licio Quintdo. Processo constitucional e direitos fundamentais. SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Jurisdicio constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte, Del Rey, 2003, p. 410.
ISBN: 85-7308-622-X.

176 BOBBIO, 2009. Ibid, p. 405-409.

177 PONTES DE MIRANDA. 1945, Ibid. Volume 1, p. 37.

178 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o Governo da Maioria.
SARMENTO, Daniel (org.). Jurisdicao Constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 4. ISBN:
978-85-309-6381-1. Pontes de Miranda condena o racionalismo, pois o considera ora revoluciondrio, ora
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¢ fato, também, que tais direitos humanos foram positivados nas ordens internas dos paises,
constituiram-se em direitos fundamentais e, desse modo, foram concebidos como patrimdnio
comum da humanidade.'”

O que dizer, entdo, da democracia e sua relacio com o Estado de Direito na
perspectiva de maior igualdade e a melhor liberdade? Ranciere defende que a democracia é
uma maneira de pensar positivamente, no sentido de lidar com as contradi¢cdes e, apesar de
capturada pelo poder de certo povo, especialmente os dirigentes do mercado livre, precisa
inverter a légica do desenvolvimento da igualdade. Para ele, igualdade e desigualdade ditam
os rumos do que deve ser percorrido e a maneira de caminhar. Insiste que se comece pela
igualdade e ndo pela desigualdade, porque o ignorante tem capacidade de inteligéncia para
identificar aquilo em que ele ¢ igual, o que j4 sabe.'™

Com referéncia a liberdade, de fato, reconhece-se a existéncia deste outro problema,
pois existem antinomias ou controvérsias entre Estado de Direito e democracia na doutrina e
nos quadrantes do mundo, segundo Canotilho. Este expressa que ha vdrias correntes desta
questdo, mas uma das linhas tedricas consigna que tem relacio com os modos de ver a
liberdade, pois esta cria um sistema de precedéncias, como, por exemplo: liberdade negativa
antes da participacdo politica ou da liberdade positiva. Explica o constitucionalista que a
liberdade negativa tem relacdo com a defesa, ou que o Estado se afaste de se intrometer nos
assuntos do povo; ja a liberdade positiva converge ao Estado Democritico e ao exercicio
democratico do poder, onde pede demandas socializantes. Por fim, tal jurista conclui que esta
Gltima as assenta no que se chama legitimacfo democritica do poder.'®'

Desse modo, em certo sentido, o Estado de Direito caracterizar-se-a4 por um fendmeno
de controle de poder; mas, hoje, como acontece com o Estado alemdo, é estruturado como
Estado Constitucional, pois é governado por uma Constitui¢cdo.'® Pensar desse modo, implica
reconhecer que a relacdo entre a democracia e o Estado de Direito cumpre as tendéncias de
interacdes entre a liberdade e a igualdade, no sentido de que o governo das leis pense no
homem, na sua humanizacdo; o que significa, no fundo, se os direitos foram integrados nos

corpos constitucionais e legislativos, devem ser cumpridos.

retrégrado, ou seja, pode cair facilmente em subjetivismo voluntarista. PONTES DE MIRANDA. Op. cit. 1924a,
p. 206 ss.

179 SARLET, Ingo Wolfgang. 2015b. Ibid, p. 21-35.

180 RANCIERE, Jacques. Ainda se pode falar em democracia? 1. ed. Tradugdo: Vanessa Brito. Lisboa:
Edigao J.F Figueira e V. Silva. Lisboa: KKYM, 2014, posi¢do 203 e ss. Disponivel na Amazon.com. ISBN: 978-
989-97684-9-9.

181 CANOTILHO. J.J. 2003. Ibid, p. 98-99.

182 BOTELHO, Catarina Santos. 2015. Ibidem, Posi¢ao 685.
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2.3.3 A democracia e a identificacao sobre o que é o povo? Ou quem € o povo?

A doutrina da democracia relaciona-se com o Estado de direito, a fim de que o
governo das leis dirija-se para o cumprimento de fins estabelecidos; mas, nesse contexto, é
preciso identificar o que é o povo. Saber o que € o povo? E quem é o povo? Estas sdo
questdes fundamentais da democracia, mas esta segundo Arblaster, ndo indicou o que
compreende de forma definitiva, mas apresentou o conceito de forma fragmentada ou
quallificaldal.183 De fato, reconhece-se o prestigio, o encantamento, a for¢a e a indeterminagao
substancial da palavra que seja povo.184 E até justificivel isso, pois, segundo Dallari, a
expressao traz uma carga emocional e, por isso, captada por nocdes inadequadas, teve a sua
ampliacdo distinta de nocdo de classe e, também, ampliou-se pela atuacio da doutrina.'®

E fato que, desde a Grécia, a ideia dos reunidos em assembleia apresentam uma visao
seletiva de povo.'® A doutrina dos circulos sociais explicou o fato acima do motivo pelo qual
isso acontece. O problema também ocorre quando as teorias também fazem escolhas. Por
exemplo, Jellinek define o povo no sentido subjetivo € no objetivo. No primeiro, o povo &
pensado na concepg¢do de individuo e sujeito de direitos; no segundo, na forma objetiva, tem
correspondéncia com a qualidade de ser objeto do poder estatal, portanto, sujeito de
deveres.'®” J4 Dallari liga a nocdo de povo ao conjunto de cidaddos ativos, estes que, a0 se
submeterem a ordem hierdrquica estatal e cumprirem os requisitos, adquirem a cidadania e,
por isso, sdo possuidores de direitos e deveres.'**

Para se ter uma nog¢do do curso histérico de como a palavra cidaddo passou por vdrias
concepgdes, Schawarcz e Botelho fazem indicativos bastante peculiares do passado até o
presente, quais sejam: (a) na Grécia, o cidaddo era aquele que participava das assembleias,
excluidos alguns grupos, como os escravos e as mulheres; (b) em Roma, hd o sentido de
pertencimento a comunidade, desde que tivesse bens e escravos; (c) de 1790 em diante,
épocas de revolucdes, o cidaddo era aquele que possuia direitos; (d) de 1970, passando pela
Constitui¢do Brasileira de 1988, o cidaddo é aquele que pode sentir a eficacia e a efetividade

dos direitos, ou seja, estes ganham novos contornos; (e) época atual — para se ter cidadania, ha

183 ARBLASTER, Anthony. 2003. Ibid, p. 9.

184 ROUSSEAU, Dominique. 2015. Ibidem, p. 41. Tradugdo livre do pesquisador.

185 DALLARI, Dalmo. Elementos da Teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva: 2016, p. 99-101. ISBN:
978-85-0263-861-7.

186 ARBLASTER, Anthony. 2003. Op. cit., p. 38.

187 JELLINEK, Giorgio. E la storia del diritto pubblico generale. Traduzione Italiana sulla terza Tedesca del
Dott. Modestino Pretrozziebello. Com una Introduzione Generale di Vittoria Emanuele Orlando. Milano: Dott.
A. Giuffe Editore, 1949, p. 22. Sem ISBN.Tradugao livre do pesquisador.

188 DALLARI, Dalmo. Op. cit. 2016, p. 103-104.
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que se conciliar novamente a igualdade e a liberdade juridicas, quando se deparam com novas
desigualdades sociais e as diversidades culturais; desse modo, os pleitos de igualdade e
liberdade sdo outros, especialmente pela realizaco da diferenca.'™

Ja a doutrina tradicional, como a de Bonavides, apresenta o conceito de povo em trés
dimensdes: a primeira, do ponto de vista politico, que se liga a participacdo nas decisdes
publicas; a segunda, no aspecto juridico, que se relaciona a cidadania com vinculo a
determinada ordem juridica — questdo de possuidor dos direitos; a terceira, no sentido
socioldgico, o qual se refere aos lagos étnicos e culturais, constréi a consciéncia coletiva e faz
equivalentes o povo e a nagﬁo.190

Canotilho apresenta a ideia de que as no¢des de povo somente podem ser enunciadas
por algo externo a ele. Assim, tende a sugerir a existéncia de povo real e de povo politico. A
primeira concepcao relaciona aqueles componentes humanos que podem influenciar, decidir,
dispor e conformar a ordem politica e social. A segunda, de povo politico, abrange as
minorias que se posicionam contra, ou se abstiveram, e parte da populacdo a margem do

sistema funcional da sociedade. !

Pontes de Miranda ja divide o povo pela sua preferéncia pelo aspecto fatico. Diz ele:

~ 0

Povo é massa, e povo é multidao”. O povo-massa dificilmente erra. E o motor da
histéria, em luta contra opressdo, luta quotidiana, luta do presente contra o passado.
A multiddo € a descida a horda, a época anterior a reflexdo: estd no presente, mas

A 192
mergulha no passado; com €sse, desbarata aquela (...). ?

Mas Pontes de Miranda também traz outra divisdo de povo no que se refere a interacio
entre a democracia com a liberdade e a igualdade. Considera ele, particularmente, o individuo
que € livre e que vota, qual seja: povo livre, povo composto de iguais e povo democrético. O
primeiro diz respeito a todos os habitantes; o segundo fala de composicao do povo, por isso,
ndo se diz povo igual, mas ‘composto’; o terceiro se refere ao direito de influenciar e fazer a
ordem estatal.'”?

De igual sorte, Pontes de Miranda traz mais uma divisdo com base nas &reas

socioldgica, juridica e politica. Na primeira, é povo aquele que atua na formacdo da ordem

189 SCHAWARCZ, Lilia Moriz; BOTELHO, André. Cidadania e direitos: aproximagdes e relacdes.
Cidadania, um projeto em construcio: minorias, justica e direitos. Orgs. SCHAWARCZ, Lilia Moriz;
BOTELHO, André. Sdo Paulo: Claro Enigma, 2012, p. 8-27. ISBN: 978-8581660202.

190 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia participativa: por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia; por uma nova hermenéutica; por uma repolitizacdo da legitimidade. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 51. ISBN: 978-8574208886.

191 CANOTILHO, J.J. Gomes. 2003. Ibidem, p. 76.

192 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem, p. 38.

193 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1. p. 120.
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estatal, nos fatos; no aspecto juridico, aquele detentor de direitos constitucionais com base nas
regras estabelecidas, para atuar na formacdo da ordem estatal; para o aspecto politico, é
aquele que, a partir de escritas tais regras, é o recebedor de medidas e de planos que efetivam
o seu direito de atuar.'”*

Em outro momento, Pontes de Miranda trata povo como populacdo de um Estado, ou
de um Municipio. Justifica o jurista que tal alusdo ndo € errada, porque se nem todos votam,
falar em totalidade € também um itinerario, pois, numa eventualidade, os excluidos poderiam
votar, como: os loucos, os condenados, os menores etc.'”

Pontes de Miranda, ainda, cita um autor do século XV, Felipe Pott, que, quando se
referiu ao povo, disse: “o povo € o doador do poder”.196 Tal concep¢do € muito semelhante a
de Kelsen. Este também consigna que povo € pluralidade de individuos e a democracia o
considera como unidade; por isso, sujeito do poder. No entanto, segundo o mesmo jurista, ha
problemas de divisdes por causa de ado¢dao de posi¢des, sejam religiosas, econdmicas ou de
nivel nacional. Acrescenta o referido jurista que o povo somente aparece uno do ponto de
vista juridico, no sentido de submissdo de todos 2s regras estatais estabelecidas.'’

Por outra perspectiva, a no¢ao de povo, como ensina Sarlet, tem relacdo com vérias
palavras, tais como: legitimidade, exercicio de poder, fins, tarefas estatais, conjunto de
direitos e deveres, cidadania, nacionalidade, consensos, substancialidades'®. Justifica-se,
porque tem que alcancar a realidade, sendo, como explicou Miiller, a expressdo povo, tal
como consignada na Constitui¢do, ocorre apenas para legitimar as agdes dos dirigentes, ou
seja, € vazia de sentido concreto.'”

Pontes de Miranda chegou a referir que as assertivas: ‘O poder estatal estd no povo’,
ou ‘o poder estatal pertence ao povo’, ou ‘todo poder emana do povo’, “[...] traduz [em] bem,
linguagem esvaziada de metafisica, do que é ‘soberania popular,” ‘vontade geral’ e outras
expressoes filoséficas pretenderam exprimir, ultrapassando, ndo sem danos os préprios

‘o 200
propositos”.

194 PONTES DE MIRANDA. 1945, Ibid, Volume 1, p. 161/162. Na verdade, Pontes de Miranda est4 falando de
democracia e este pesquisador faz uma leitura a partir do povo. Em outro momento, Pontes de Miranda diz que
povo democritico é aquele que ndo discrimina e, aqui, para ele, democracia em algum momento confunde-se
com igualdade. Idem, p. 159.

195 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1, p. 158.

196 POTT, Felipe citado por PONTES DE MIRANDA. 1945. Idem. Volume 1, p. 259. E caso de explicar que
existe dificuldade de encontrar os textos de Felipe Pott.

197 KELSEN, Hans. 2000. Ibid. P. 35-36.

198 SARLET, Ingo Wolfgang. Dos principios fundamentais. Curso de Direito Constitucional. SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. 2015. Ibid, p. 266-268.

199 MULLER, Friedrich. 2010. Ibid, p. 40.

200 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1, p. 203.
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Miiller explica tais concepgdes a partir de uma diferenciacdo. Para ele, apesar da
ideologia que existe no tema, povo pode ser dividido em: povo dirigente e povo legitimante.
Aquele € escolhido por este para fazer as regras, ou pode fazer diretamente por referendos. O
povo legitimante seria, entdo, a instancia global de legitimidade, aquele que justifica a
democracia, no sentido de destinatdrios das regras que fundamentam uma sociedade de
liberdade, de normas, de direitos iguais e fungdes de protecao, portanto, da igualdade. Assim,
para aquele jurista, é preciso que, para nao ser uma metafora abstrata, o povo legitimante
observe a vigéncia, a pratica e o respeito aos direitos fundamentais individuais instituidos.*"!

Ja para Caetano: ‘“Povo €, pois, o conjunto dos individuos que, para a realizacdo dos
interesses comuns, se constitui em comunidade politica, sob a égide de leis préprias e a
direccdo de um mesmo poder.”*%?

Povo, ainda, na opinido de Rousseau, ante o uso da palavra ‘pessoas’ efetivada na
histéria, entende também a divisao do termo em corpo politico homogéneo e integrado e, por
outro lado, em um corpo social, formado pelas demais pessoas.203

Miranda, por outro lado, reconhece que o termo povo ¢ utilizado para designar apenas
uma parte da comunidade politica, ou que € captado por acepcdes ideoldgicas. Ele deixa
remarcado o conceito que defende, o qual vem desde a época medieval, da explicacdo sobre a
origem do poder dos governantes, além de ser reconhecido pela Revolucdo Americana e na
Francesa e adotado nas Constituicdes atuais. Para ele, a no¢do de povo € construida a partir da
ideia do “conjunto de todas as pessoas.”***

Também nao custa lembrar o conceito de povo nos circulos sociais refor¢ado pelas
doutrinas tradicionais acima. Se povo € doador de poder, se povo é o que dirige a conduta
estatal, se povo evoluiu para se confundir com o termo cidaddo — aquele possuidor de direitos
e deveres —, povo se identificard com aqueles que t€m tais caracteres de forma plena. Quem
ndo se identifica com alguns deles, especialmente a falta de igualdade, ndo € povo, mas
apenas populagdo, individuos, minorias, que também merecem todo o respeito do governo das
leis. Assim, somente € povo, pela doutrina dos circulos sociais, quem se integra ao centro dito

simétrico, ou que esteja proximo deste, oriundos de processos de adaptagdo, tais como: a

economia, a politica, o direito, a religido, etc., entre os principais processos de adaptacdo

201 MULLER, Friedrich. 2010. Ibidem, p. 48-52;

202 CAETANO, Marcelo. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. 6. ed. Revista e ampliada por

Miguel Galvéo Teles. Tomo I. 7. reimpressao. Lisboa: Almedina, 2015, p. 123/124. ISBN: 978-9724005171.

203 DOMINIQUE, Rousseau. 2015. Ibidem, p. 41.

204 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional: estrutura do Estado, sistemas politicos, atividade
constitucional do Estado, fiscaliza¢do de constitucionalidade. Volume 2. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2016, p. 26-27. ISBN: 9789725405208.



70

social. A populacdo que deseja uma maior igualizacdo é aquela integrada a classe média,
como fora dito no item precedente. Enfim, o conjunto deste vai se tornando povo a medida

que se concretizam, de forma plena, os seus direitos fundamentais.

2.3.4 A democracia e a identificacido das minorias

Observou-se que a democracia relaciona-se com o Estado de Direito para que o
governo das leis dirija-se para a concretizacdo de direitos € que apresenta a expressao povo
com multiplos significados. Assim, € preciso esclarecer um dos seus desdobramentos: quem
sao as minorias? Nesse sentido, tal assunto é o que mais chama atencdo do trabalho dos
principios numa democracia, conforme inferidos nos estudos do item anterior, quais sejam: da
humanizac¢do, do reconhecimento, de limites, do desejo e da presenca do Estado.

Com efeito, como defende Canotilho, sdo fatos observdveis que as sociedades
modernas tém tracos fortes de homogeneidade social, que s@o multiculturais ou multiétnicas,
€ possuem as minorias nacionais, étnicas, religiosas e lingiiisticas, os quais t&ém problemas
com a nog¢do dos seus direitos.””

Apresentar os fatos relacionados as minorias € tomar ciéncia e consciéncia do que
acontece na realidade. Os nimeros de ofensas as minorias sdo assustadores no Brasil. Veja-se,
por exemplo, a publicacdo feita no jornal O Globo, de 24 de janeiro de 2017. Ficou apurado
que, com referéncia as pessoas lIésbicas, os gays, os bissexuais, os travestis € os transexuais, a
cada 25 horas morrem uma pessoa com tal orientacdo sexual. Ainda houve um alerta: a falta
de registros centralizados pode resultar numa realidade mais dramdtica.”*®

Outra informagao sobre os negros no Brasil indica que eles sdo as maiores vitimas das
denuncias de violagdes dos direitos humanos, segundo a Ouvidoria Nacional dos Direitos
Humanos, que tem um canal com a sociedade. No ano de 2015, recebeu uma média de 376
registros de agressdes por dia.?”’

No que diz respeito aos idosos, € outra avalanche de descalabros. Segundo dados do

Ministério da Justica e Cidadania, publicado no Jornal O Globo, ha muita violéncia contra

205 CANOTILHO. J.J. Gomes. 2003. Ibidem, p. 387.

206 ALVIM, Mariana. Homofobia mata uma pessoa a cada 25 horas. Norte tem o maior indice —
Levantamento anual mostra recorde no pais em 2016. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/sociedade/homofobia-mata-uma-pessoa-cada-25-horas-norte-tem-maior-indice-
20819002> Acesso em 24 out. 2017, 23:02 h.

207. Negros sdo maiores vitimas das dentincias de violagdes dos direitos humanos. Editorial. PORTAL
BRASIL CIDADANIA. Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/cidadania/2016/01/negros-sao-maiores-
vitimas-das-denuncias-de-violacoes-de-direitos-humanos> Acesso em 24 out. 2017.
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eles, seja por negligéncia, seja psicoldgica, de abusos financeiros e patrimoniais, até fisica e
de maus tratos.*”®

Sobre dentncias de xenofobia e violagdes, por exemplo, em Porto Alegre ha relatos de
crescimento de informacdes de ameacgas a direitos fundamentais, sofridas por migrantes e
refugiados no Estado, segundo informacdes do Presidente da Associacdao de Senegaleses de
Porto Alegre, Mor Niaye. Os informes ddo conta da falta de politicas sociais especificas, de
ganhos remuneratérios inferiores em relacdo aos trabalhadores brasileiros e de outras
agressdes contra uma vida melhor.””’

Outro problema grave € o abandono pelas institui¢cdes dos moradores de rua, em vdrias
cidades do Pais, como Porto Alegre, Rio Grande do Sul. H4 informe de que nesta cidade ha
uma epidemia de tuberculose entre eles, com nimero 65 vezes maior do que a populagdo
geral da cidade.”'® J4 em Macei6, Alagoas, as informacdes ddo conta que assassinatos de
moradores de rua vém aumentando de forma alarmante, inclusive, os 6rgdos de protecdo,
como a Defensoria Puiblica, t€ém pedido providéncias nas investigag()es.211

Todas as narra¢des acima sdo relatos faticos sobre minorias no Brasil, mas o elemento
discriminacdo € fato presente em todo mundo, especialmente quando tem relacdo com a
orientacdo sexual, de classe social, ou de lingua. Basta dizer que os tunicos paises que
avancaram como vanguarda no sentido de promover o multiculturalismo como politica oficial
foram o Canad4 e o Reino Unido.*"

Outrossim, segundo dados da agéncia da ONU, no Brasil os descendentes de africanos
tém menos chance de arrumar emprego que os brancos; além disso, ganham menos; da mesma

forma, nos Estados Unidos, 64% dos trabalhadores afirmaram que testemunharam

discriminacao; no Reino Unido, cerca de 70% daqueles que recebem um saldrio minimo sdao
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209 NATUSCH, Igor. Imigrantes denunciam xenofobia e viola¢des. Jornal do Comércio. Porto Alegre, 24 out.
2017. Noticia impressa em 08 fev. 2017. INTERNET. JCRS.UOL.COM.BR. Disponivel em: <
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210 SPERB, Paula. Em Porto Alegre, epidemia de tuberculose afeta moradores de rua. Veja digital. Disponivel
em: <http://veja.abril.com.br/blog/rio-grande-do-sul/em-porto-alegre-epidemia-de-tuberculose-afeta-moradores-
de-rua/> Acesso em 25 out. 2017, 20:25 h.
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mulheres. Segundo o diretor do Programa Conjunto sobre HIV/AIDS, “[...] no mundo, mais
de 10% das mulheres e 23% dos homens que sofrem algum tipo de deficiéncia ndo buscam
assisténcia de satde, porque foram maltratados na primeira visita ao médico”.*"?

Os fatos acima sugerem o acerto da avaliacdo do jurista argentino Zaffarroni, de que
ha vivéncias de retrocessos de direitos humanos no mundo, os quais foram causados pelos
dirigentes, especialmente os envolvidos em esquemas de corrupcao. Justifica o jurista que, em
paises como Argentina, Brasil e Paraguai, a Justica estd sendo manipulada e que € momento
de luta e de resisténcia.*'*

Diante do que se viu, pode-se induzir a esséncia das minorias, qual seja: posi¢oes
sociais de luta e de resisténcia ou reagdes. As minorias sao problemas sociais por exceléncia
e, para Pontes de Miranda, “Os problemas sociais sdo problemas do direito, ainda que o
phenomeno juridico ndo seja o principal facto da vida social.”*"

Tal € a grande missdo da democracia quando associa a liberdade e a igualdade como
seus valores basicos como se fosse um ciclo, onde os direitos politicos sdo efetivados, os
quais seguem a realizagdo dos direitos econdmicos e sociais — expressdo dos direitos de
igualdade; estes que garantem os direitos individuais — expressdo mais importante da
liberdade.*'®

Em outra passagem, Pontes de Miranda explica que o fato de as constitui¢cdes nao
trazerem as regras explicitas sobre prote¢do de determinado grupo, especialmente as minorias,
ndo implica negagdo ou vulnerabilidade dos direitos delas. Para ele, no fundo, a Constitui¢ao
trabalha os normativos gerais ou acolhe as conquistas politicas de povos de melhor
civilizagdo, ou seja, assegura e garante certos direitos fundamentais ou aqueles direitos que
sdo de todos os seres humanos.?"’

Com efeito, entender a posicdo das minorias é captar uma das grandes linhas
evolutivas da democracia, no grau de convergéncia da liberdade e da igualdade. Dito de outro

modo, compreender a posi¢do delas na sociedade €, foi e continuard sendo precdria, porque

elas querem ser membros. Schimitthoff explica esse primeiro momento das minorias: ‘“Pelo
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nov. 2017. CONJUR. INTERNET. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-nov-07/vivemos-
retrocesso-mundial-direitos-humanos-zaffaroni?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook > Acesso em 07
nov. 2017.

215 PONTES DE MIRANDA.1922. Ibid. Volume 1, p. 197.

216 SILVA, José Afonso da. 2014. Ibidem, p. 466-467.

217 PONTES DE MIRANDA. 1970. Ibid. Tomo IV, p. 652.
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simples facto de ser membro de tal comunidade, o individuo aceita, em principio, a vontade
da maioria e se sujeita a sua decis@o, mesmo que dela discorde ou mesmo que tal decisdo seja
tomada em seu detrimento.”*'®

De fato, a partir das perspectivas acima, infere-se a relagdo da democracia e das
minorias a partir de trés pardmetros: o primeiro € que as minorias sao vozes ativas ou
intervenientes nas instancias decisorias, nos diversos casos de luta pela questdo social. O
segundo € um fluxo de mudanca no respeito a uma subjetividade. O terceiro, entdo, € o lugar
de transformacgdo ou passagem, de conflitos e de fermentacdo social, de tomada de posi¢ao,
dentro da luta contra—hegeménica.219

Nesse sentido, para identificar as minorias hd itinerdrios que sdo totalmente inseguros.
Observe-se que até a ONU — Organizagcdo das Nagdes Unidas — recusou-se a estabelecer
algum critério conceitual, pois era preciso, segundo a justificativa, um contexto social e
histérico particular. Por isso, alguns juizos criticos mostram-se problemdticos, como o
quantitativo ou por certa caracteristica distintiva de outros habitantes. A explicacdo € que
poderia seguir um padrao discriminatério ou ter um grupo relativamente grande, mas que tem
caracteres de nao dominancia e, portanto, ainda pode ser objeto de sofrimento. Outro critério
sugerido € o do préprio individuo, que poderia se autodeclarar pertencente a um grupo, como
algumas comunidades o fazem no Brasil, como os quilombolas. Aqui aparece o problema do
subjetivismo. No entanto, apesar de ndo definirem, os estudos da ONU induziram que as
minorias t€ém duas versdes: a primeira, ‘by force’, de grupos que vivem em alguma sociedade
e objetivam ndo serem discriminados, pois querem apenas adaptacdes e assimilacodes; a
segunda, ‘by will’, aqueles que ndo desejam ser discriminados, mas querem medidas que
permitam ficar com seus caracteres coletivos, como cultura, religido e lingua.220

Tem-se que as minorias sao individuo, ou individuos, ou grupos, todos tidos como
vulnerdveis da sociedade, como ja foi referido. Elas ndo tém um normativo de protecdo
proprio, ou até possuem; mas valem apenas no sentido formal, ndo substancial ou material.
Neste contexto, sdo incluidos: os homossexuais e outras pessoas de outras quaisquer

orientagdes sexuais fora do padrdo hegemonico, os idosos, as criangas, as mulheres, os

negros, os portadores de necessidades especiais, entre outros.

218 SCHMITTOFF, Clive M. O papel das maiorias e a protecao das minorias no direito inglés. Traducio e
notas por Alberto Pimenta. Coimbra, Portugal: Livraria dos Advogados, 1965, p. 6. Sem ISBN.

219 SODRE, Muniz. Por um conceito de minoria. In. Comunicaciio e cultura das minorias. Orgs. Raquel
Paiva e Alexandre Barbalho. Sdo Paulo: Paulus, 2005, p. 11-13. ISBN: 978-8534923361.

220 RIOS JUNIOR, Carlos Alberto. Direitos das minorias e limites juridicos do poder constituinte. Sdo
Paulo: EDIPETRO, 2013, p 18-22. ISBN: 978-7283-832-0. O autor também cita outros autores como Gabi
Wucher, cuja obra encontra-se ndo disponivel ou esgotada.
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No fundo, como fora dito no item precedente, sdo potenciais pontos de conflitos nos
circulos sociais existentes no espaco da comunidade. Deduz-se que desejam os mesmos
direitos da maioria, que se encontram no centro do circulo de plenitude da igualdade e de
liberdade, ou podem até ndo desejar; mas pela condicdo de precariedade de suas posi¢des
sociais merecem intervencao estatal no sentido de obtencdo de cuidados.

Outrossim, Pontes de Miranda consigna que uma democracia pode fazé-las sofrer, mas
nem por isso perde o sentido de democracia; no entanto, levara o qualificativo de despdtica ou
tirAnica.”*' No mesmo tom, tal jurista justifica que h4 toda uma construciio persuasiva na luta
democratica a imitacao da ciéncia, onde um dos seus ideais “[...] € o de transformar a decisdo
pela vontade em decis@o pela verdade”. O que ele quer dizer? Ele deseja captar que as

minorias ndo devem prevalecer, “salvo pelo prestigio das férmulas que exigem™.?*

Qual, entdo, é o prestigio das féormulas que exigem? Sado respostas do passado as
perguntas do presente, e do que pode ser feito para o futuro através de uma representagcdo por
melhorias, ou melhor, uma luta de reflexdo do que se deseja para a humanidade. Primeiro,
trata-se de um rebate as atrocidades do nazifacismo. Foi um recomecar para constituir uma
rede de protecdo com base no respeito a dignidade da pessoa, aos propédsitos de igualdade,
além de de combater qualquer forma de discriminagdo. Abriu-se, entdo, o Sistema
Internacional de Direitos Humanos, desde a Declaragcdo dos Direitos Humanos de 1948, a qual
foi seguida pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966; depois, pela
Convencgao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminac¢do Racial de
1965; continuou com a Declaracdo sobre Raga e os Preconceitos Raciais de 1978; apds a III
Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo, Discriminacdo Racial a Xenofobia e a

223 .
Por fim, estabeleceu-

Intolerancia Correlata, de 2011, e o Pacto de San José da Costa Rica.
se algo de concreto de forma unificada nessa drea, pois a ONU — Organizagdo das Nagdes
Unidas, através de sua Assembleia Geral, mediante a Resolu¢do n. 47/137 de 18 de dezembro
de 1992, promulgou a Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas pertencentes as minorias

. . L. .. . L. 224
nacionais ou étnicas, religiosas e linguisticas.

221 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1, p. 167.

222 PONTES DE MIRANDA. 1945. Idem, volume 1, p. 232.

223 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo. A nao-discriminacio como direito fundamental e as redes
municipais de protecio a minorias sexuais — LGBT. Brasilia a. 47, n. 186, abril/jun. de 2010, p. 91.
Disponivel em:  <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/198675/000888820.pdf?sequence=1>
Acesso em 24 out.17.

224  BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS. USP. Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Preven%C3% A7%C3 % A30o-contra-a-
Discrimina%C3%A7%C3% A30-e-Prote %eC3%A7%C3% A30-das-Minorias/declaracao-sobre-a-eliminacao-de-
todas-as-formas-de-intolerancia-e-discriminacao-fundadas-na-religiao-ou-nas-conviccoes.html> Acesso em 27
nov. 2018.
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Com efeito, a formula de prestigio das minorias, para que prevalecam decorre da
propria evolucdo democratica. Reconhega-se, de antemao, que a democracia, a liberdade e a
igualdade nem sempre caminharam juntas; mas nao se pode olvidar que foi o trabalho de lutas
do ser humano, como asseverou Pontes de Miranda, o qual arrematou: “Todas, € certo,
convergem para 0 mesmo ponto: personalidade, a expansdo, o bem estar dos individuos.”**
Assim, nada mais natural que se fizesse todo esse arcabougo protetivo, seja por regras, seja
para que se facam as medidas cuidadoras.

A democracia trabalha a prote¢cdo das minorias com as medidas de socializa¢do ao
longo da histdria, especialmente de que o direito se apresente como distribui¢do; ndo s6 para
resolucdo de conflitos individuais, mas alivio de pressdes politicas e tensdes sociais. Algo
além do aspecto apenas formal. Isso passa pela diminuicdo do autoritarismo das classes
dominantes, de modo a deixar-se levar por atitudes cientificas no atendimento das
necessidades, tanto quanto possivel, porque tendem a ser eficazes e impessoalis.226

Portanto, a democracia identifica as minorias como sendo individuos ou grupos que
merecem uma atencdo permanente, ou melhor, toda a consideragdo juridica, para que venham
a ter uma base normativa protetora, especialmente para reposiciona-los para os lugares onde

haja plenitude de liberdade e de igualdade.

225 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Volume 1, p. 219.
226 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, p. 272.



3 DEMOCRACIA ENTRE A TEORIA DOS CIRCULOS SOCIAIS, O SISTEMA DE
INTERVENCOES E OS PRINCIPIOS: O PROBLEMA DO DIREITO NOVO E DE
MANTER OU CORRIGIR O DIREITO EXISTENTE

A base deste capitulo é compreender a democracia dentro da teoria dos circulos sociais,
especialmente a partir do sistema de intervencdes das institui¢des publicas para movimentar
as pessoas nos circulos sociais. Serd observado que, quando acontece a aplicacdo de
principios juridicos, especialmente, comparece a discussdo e a adesdo ao problema do direito

novo ou de se manter ou corrigir o direito que existe.

3.1 Notas gerais sobre o problema

No capitulo 1, fora visto o desenrolar da democracia e sua relacdo com alguns
principios importantes para a construcdo de uma civilizagdo melhor, ao menos a ocidental.
Sa@o lembrados aqui, por exemplo: o principio de humanismo, aqui incluida a dignidade da
pessoa humana; o principio da presenca do Estado; o principio do reconhecimento; o principio
da diferenca, entre outros. Observou-se uma faceta introdutéria dos circulos sociais, que
existem e originam-se, a partir do momento em que o individuo ou grupos juntaram-se ao
redor dos seus totens, patriarcas, reis, tribos, cidades, nagdes, paises e humanidade.
Outrossim, embora o circulo desta dltima nao tenha terminado, neste periodo de inicio do
século XXI, estd em plena ascensdo o circulo das virtualidades decorrentes do avango das
tecnologias digitais e os usos da Internet. Por ai, entdo, vé-se que os circulos estdo em
constante crescimento e possuem uma caracteristica importante: a diminui¢do de um quanto
de autoritarismo ou poder de dominio de poucos sobre muitos. Tanto melhor, pois as relagdes
sociais podem fluir melhor e terem estabilidade ou equilibrio.

Estudou-se que os circulos pautam-se ao lado dos processos de adaptacio social, entre
eles a politica, a moral, a economia, o direito, a ética, a religido, a arte, a ciéncia, entre outros.
Por isso, tem-se a no¢do de que hd, nos circulos, o chamado circulo centro simétrico. Este €
formado por centros de poder que se unem e que € o lugar onde as pessoas ou grupos ali
localizados gozam de direitos plenos, de liberdasde e de igualizacdo, de socializacdo dos
grupos. Para Pontes de Miranda, 14 estd o mais comum elemento de simetria.?*’ Geralmente,

identifica-se neste ambito os espacos das elites.

227 PONTES DE MIRANDA. Ibid. 1924a, p. 99-147. Optou-se por utilizar o nome do jurista como aparece em
suas obras, Pontes de Miranda, e ndo Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, pois assim foi conhecido nos
mundos académico e social.
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Evidenciaram-se, ainda, os individuos ou os grupos de classes intermedidrias, que
quanto mais proximos do centro simétrico, mais gozam daqueles direitos. Ha, ainda, as
minorias, que sao os pontos de conflito e geralmente, por isso, em situacdo de vulnerabilidade
social ante a deficiéncia de eficacia e efetividade dos seus direitos. Nesse sentido, diante do
apontado, os sentidos de povo t€ém amplas nocdes e, muitas vezes, sdo vistos com
sentimentalismo ou usado, nos textos constitucionais ou legais, para legitimar as decisdes e as
acoes dos dirigentes do centro simétrico em direc¢do as pessoas ou grupos dos demais circulos.

Neste capitulo, o que se deseja é continuar a estudar a democracia dentro da teoria dos
circulos sociais e entender que existem os varios itinerdrios para investigacdo, contudo, um s6
¢ do interesse desta pesquisa. A preferéncia € procurar descobrir a relagdo entre as teorias e as
praticas constitucionais e legais, que envolvam a democracia no que ela corresponde no
atendimento ao reino da liberdade em correspondéncia ao reino das necessidades,228 ou das
igualizagdes. Desse modo, insiste-se no contraste entre o que foi prometido em termos de
direitos e o que foi efetivado ou ndo, pois, segundo Bobbio, é melhor do que refletir sobre o
futuro da democracia; além disso, a proposta incute a ideia de tentar compreender como ela se
transforma.?”® Da mesma maneira, o caminho é compreender como se deram e se ddo as
diversas tentativas de deixar préximos os conceitos reais de povo dirigente e de povo dirigido,
ou de povo e das minorias, especialmente pela atuacdo do sistema de intervengdes dos 6rgaos
politicos, judiciais e administrativos, outro nome para o Estado de Direito.

O mundo foi e estd — porque é processo continuo — se tornando juridico. Tal perspectiva
aparece como uma mentalidade diretora; mas, pela interdependéncia de outros processos de
adaptagdo social — a economia, a politica, a moral, entre os principais —, hd uma necessidade
permanente de saber o que € juridico e o que ndo é. A teoria dos circulos sociais em Pontes de
Miranda vai dar uma dessas respostas, a qual, apesar de ndo ser uUnica em razao de muitas

teorias, faz-se sentir pela compreensiao do papel das intervencdes sociais para movimentar a

228 A frase é um trocadilho, mas serve ao propésito desta pesquisa. Ela é atribuida com outro sentido a Karl
Marx: “saltar para fora da humanidade do reino da necessidade para o reino da liberdade.” Encontra-se em um
titulo de obra andnima conhecida como “Ensaio de Berlim” e contém texto com o nome de “Isaiah Berlin: two
concepts of liberty”. Tal ensaio apareceu em 1957, periodo em que os crimes estalinistas foram conhecidos e se
deu uma maior perseguiciio aos comunistas nos EUA. A Unido Soviética citou, entdo, aquele ditado de Marx:
“saltar para fora da humanidade do reino da necessidade para o reino da liberdade.” Quis assim encontrar sua
percep¢do sobre o socialismo marxista-leninista enquanto os EUA assumiam a lideranga entre “todos os povos
livres para reclamar com fundamento na doutrina Truman como defensores da democracia e dos direitos
humanos. Anonym. Isaiah Berlin: two concepts of liberty. E-Book Kindle [recurso eletronico].Traducédo do
alemdo: Bing Translator. 2013. Sorriso VerlagGmbH. Posi¢des 6-12. ASIN: BOO4WDHSZG. Disponivel no
Amazon.com.br. Pontes de Miranda ja considerava em 1945 os EUA exemplo de democracia, a Unido Soviética
como exemplo de igualdade e a Inglaterra, de liberdade. Aduzia que unir o que havia de bom nos trés poderia ser
a solugc@o dos problemas da humanidade. PONTES DE MIRANBA, 1945. Ibidem, 1945, f. 634-659. Virias
passagens.

229 BOBBIO, Norberto. 2015. Ibidem, p. 39/40.
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posicdo das pessoas naqueles circulos. Isso ocorre, como ja se mencionou, pela atuacdo dos
Poderes Publicos, Executivo, Legislativo e Judicidrio, especialmente pelo conhecimento e a
aplicacdo de principios cientificos. Estes que, na democracia, foram, sdo e serdo os maiores
responsaveis por construir e reconstruir a civilizagdo que coexista, equilibre-se e corrija-se
socialmente.

Apesar disso, a cada época da civilizagdo, comparece uma mentalidade que deseja
predominar sobre outras. E uma espécie de fio condutor de pensamentos, de teorias e de acdes
para que os processos de adaptacdo social se harmonizem. O importante € saber como os seres
humanos fazem para entrar no acordo ou consentimento, para que a civilizacdo possa
prosseguir. Tal assertiva significa para Pontes de Miranda manter as conquistas civilizatorias,
que é sempre o problema do direito novo e de como corrigir o direito existente.”" Sarlet
reitera tal ideia com outras palavras, ao falar de luta contra os retrocessos juridicos, ao insistir
que se tenha um minimo de seguranca e certa estabilidade das posi¢des juridicas dos
231

cidadaos.

Assim, as propostas deste capitulo passam por todos estes itinerarios.

3.2 A democracia e suas conexoes

z.

E preciso considerar que analisar a democracia tem um campo muito vasto, tanto
tedrico, como prético, por isso, para os fins pretendidos neste trabalho, faz-se necessdrio
considerar algum itinerdrio limitativo. Desse modo, tem pleno cabimento limitar as
abordagens, além de situd-la dentro da teoria dos circulos sociais. O caminho € seguir uma
linha dos motivos pelos quais se tém para compreender a existéncia de insinceridades de
algumas pessoas que estdo no centro simétrico em introduzirem direitos e adotarem caminhos
praticos deficientes ou por omissdes. Desse modo, ao se constatar isso, buscar-se-4 responder
como pode ser diminuido o elemento autoritirio para que o povo dirigido possa ser

beneficiado de alguma forma e em alguma concretude dos seus direitos pelo povo dirigente.

3.2.1 Democracia e a limitacao de sua abordagem

No item precedente, apresentou-se, de modo geral, o problema da democracia e se fez

referéncia aos circulos sociais. Nesta parte da investigacdo, € preciso reiterar ou reafirmar que

230 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Vol. 1, p. 145. A questdo do acordo ou consentimento entre os
homens também estd na pagina 17 da mesma obra. Idem.
231 SARLET. Ingo W. 2015, Ibidem, p. 452.
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ela, a democracia, tem vdarios caminhos, mas um deles € essencial, qual seja: a sua natural
conexdo com a liberdade e a igualdade. Pontes de Miranda consigna que sempre ao lado do
problema da democracia existe o problema da liberdade e da igualdade, uma vez que estes se
apresentam como 0s meios para realizar aquela, que se chama técnica, ou seja, democracia vai
ter ligacio com “[..] o como se faz, os bons resultados, a melhores resultados”.”** Para
Bobbio, trata-se mesmo de processo histdrico e juridico de interdependéncia do Estado liberal
como pressuposto do Estado democratico, em que um vai em dire¢do ao outro e vice-versa, ou
se um cai o outro, também, pois:

[...] do liberalismo & democracia, no sentido de que sdo necessdrias certas liberdades

para o exercicio correto do poder democratico, e na direcdo oposta que vai da

democracia ao liberalismo, no sentido de que € necessario o poder democratico para
. - A . PN . . . 33
garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais.’

Em outra passagem, Pontes de Miranda expressa a existéncia de uma linha histérica
entre a democracia, a liberdade e a igualdade, pois passa pelos seguintes trajetos: realizagao,
participacao e desenvolvimento umas das outras. Cita o jurista que, por exemplo, democracia
e liberdade efetivam a igualdade; ou a democracia comeg¢a onde certo nimero de pessoas ja
vém participando da ordem estatal; a liberdade ja aparece como condi¢ao do ser livre que vai
se estendendo para a igualizacdo de que todos sejam, de fato, livres; ja a igualdade, também é
condi¢do, mas se opera lentamente, pois sdo muitos os afazeres.”**

Outrossim, sob outra perspectiva, especialmente prética, para comprovar tal evidéncia
acima, cita-se a lembranca de uma organizacdo que usa ferramentas do mundo digital para
monitorar os direitos politicos e as liberdades civis em varios paises do mundo e que exibe
suas informacdes através do site https://freedomhouse.org/. Ela responde a diversas questoes
para verificar se um pais € ou ndo uma democracia. Trata-se de uma lista grande, mas que
vale a pena conferir, para o propdsito de demarcar que a democracia estd ligada as tarefas de
liberdade e de igualdade, apesar de ser considerada apenas forma e ndo contetido e que, em
alguns momentos, podem até se confundir. Enfim, remarque-se que, sem qualquer uma delas,
ha ddvidas se um povo tem ou ndo democracia.

Sao elas, em resumo: 1. Se as autoridades eleitas se submeteram as elei¢des livres e
justas; 2. Se as leis eleitorais criam oportunidades iguais, eleicdes justas, contagem de votos;

3. Se os representantes eleitos t€m poder real; 4. Se existe oposicdo com poderes de voto

232 PONTES DE MIRANDA. 1945. Vol. 1, p. 28.

233 BOBBIO, Norberto. 2015. Ibidem, p. 38/39. Entende-se que Bobbio englobou no conceito de democracia o
préprio processo de socializac¢@o ou igualizag@o.

234 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Vol. 2, p. 449-450.
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significativo; 5. Se as pessoas sdo livres de dominagdo de militares, poténcias estrangeiras,
partidos totalitarios ou outros grupos poderosos; 6. Se as minorias podem se autodeterminar,
autogovernar € possuem autonomia, inclusive para participar de consenso a respeito, entre
outros. Da mesma forma, sobre as liberdades civis, aquela instituicio monitora: 1. Se existe
liberdade de reunido, de demonstracdo ou discussdo publica; 2. Se existe liberdade de
organizagdo politica, incluindo partidos e organizacdes; 3. Se existem sindicatos livres; 4. Se
existe Poder Judicidrio independente; 5. Se o Estado de Direito prevalece em matéria civil e
criminal, o que envolve o modo como as pessoas sdo tratadas, inclusive aquelas que estao em
poder da policia civil; 6. Se existe prote¢do contra terror politico, prisdes injustificadas e
outras ocorréncias similares; 7. Se existe liberdade em relagdo a indiferenca do governo e
corrup¢do extrema; 8. Se existem discussdes privadas abertas e livres; se existe autonomia
pessoal, ou seja, se hd controle social do governo em viagens, residéncias ou amigos; 9. Se
existem liberdade de doutrina excessiva e dependéncia do Estado; 10. Se os direitos de
propriedade sdo garantidos; 11. Se ha liberdades sociais, inclusive igualdade de género, e se
h4 igualdade de oportunidades para possibilitar ganhos econdmicos legitimos.**

Em segundo Ilugar, conforme Tilly, os observadores da democracia e da
democratiza¢do geralmente escolhem, por modo explicito ou implicito, quatro principais tipos
de defini¢des para seus estudos, que ditam os seus conteddos, quais sejam: “constitucional,
substantiva, procedimental e orientada pelo processo (ANDREWS; CHAPMAN, 1995;
COLLER; LEVITSLY, 1997; HELD, 1996; INKELES, 1991; O'DONNEL, 1999; ORTEGA
ORTIZ, 2001; SCHIMITTER; KARL, 1991).”**

Em resumo, a democracia, sob uma abordagem constitucional, tem a ver com a
observancia da histdria, os tipos de governo, os arranjos legais, a visibilidade de formas
constitucionais e, principalmente, se existem discrepancias entre os principios informadores e
as praticas cotidianas. Com referéncia aos estudos por abordagens substantivas, estas veem as
condi¢des de vida e de politica, o bem-estar do ser humano, deliberacdo politica, solu¢do
pacifica dos conflitos, liberdade individual, igualdade social, seguranga, equidade, entre
outros. No tocante as abordagens procedimentais, observam-se um determinado conjunto de
praticas, desde a definicdio do processo eleitoral até eleicoes competitivas, regulares,
participacao de numero significativo de cidaddos, se estes t€ém poder de provocar mudancas

significativas nos rumos governamentais. Sobre as abordagens voltadas para o processo,

235 TILLY, Charles. Democracia. Trad. Raquel Weiss. Petrpolis/RJ: Vozes, 2013, p. 15-16. ISBN: 978-85-
326-4494-7.
236 TILLY, 2013. Idem, p. 21. Os destaques estdo no original.
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dizem respeito ao estudo de um conjunto minimo de processos para que a democracia possa
existir, como, por exemplo: participacdo efetiva de membros com vdrias visoes; igualdade de
voto com oportunidade efetiva de votar; controle de agenda, ou seja, se 0s membros tém
oportunidades de pautar agendas do dirigente; se ha inclusdo de todos os adultos, residentes
ou nao, no processo de escolha dos dirigentes.23 !

Sarlet, com base em autores alemaes, defende que a democracia, considerada na sua
integralidade, tem relacdo com o Estado Social, a igualdade de chances e oportunidades e ha
um guia para ela, que é o valor de justica material.”*® Pontes de Miranda chega a dizer que a
democracia, liberdade e igualdade sdo trés principios que construiram a civilizagcdo ocidental e
servir a sintese dos trés € servir ao presente € ao futuro.*’

Montesquieu também considera:
O amor a republica, numa democracia, € o amor a democracia; o amor a democracia
€ o amor a igualdade. O amor a igualdade é também o teor a frugalidade. Cada um

deve possuir a mesma felicidade e as mesmas vantagens e ter as mesmas esperangas;
coisa que s6 se pode esperar da frugalidade geral.**’

Diante deste cendrio, por opcao livre metodoldgica, o melhor caminho para a tarefa
que se propde é fazer uma abordagem constitucional, embora de forma pontual possa se fazer
uma incursao sobre uma postura substantiva da democracia, especialmente pela atuagdo dos
Poderes Publicos. A justificativa geral é a de que a matéria vai passar pela relagdao entre os
principios e as regras, as posi¢cdes do povo dirigente e as minorias, € da atuacdo dos 6rgaos
publicos e os seus intérpretes. Na verdade, é preciso fazer esse encadeamento entre o poder,
os direitos, as teorias e as praticas da democracia com outras implicacdes decorrentes da

liberdade e da igualdade.

3.2.2 Democracia e as suas relacoes com a teoria dos circulos sociais de Pontes de
Miranda

Os argumentos do ponto anterior expuseram a liga¢do natural da democracia com a
liberdade e a igualdade, com base em visdes tedricas e praticas; mas, neste item particular,

interessa o aprofundamento dela nas suas relacdes com a teoria dos circulos sociais em Pontes

237 TILLY, 2013, p. 21-22.

238 SARLET, Ingo W. 2015b. Ibidem, p. 63.

239 PONTES DE MIRANDA. 1945. Vol. 2, p. 660.

240 MONTESQUIEU. Ibidem. Posi¢cdo 1758. Nao h4 indicativo de ano. Cabe, apenas, por curiosidade, dizer que
a frugalidade de que Montesquieu fala acontece no sentido de uma das defini¢gdes do termo no diciondrio: “[...]
Qualidade da pessoa que se comporta comedidamente; em que hd simplicidade; maneira sébria de se portar”.
DICIONARIO ON LINE. Disponivel em: <https//www.dicio.com.br/frugalidade/> Acesso em 26.10.2018.
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de Miranda. De fato, a justificativa é plausivel. A democracia refletida junto com a liberdade
e a igualdade corresponde quase a uma obsessdo entre os fins (democracia) e 0s meios
(liberdade e igualdade), a forma (democracia) e a substancia (liberdade, igualdade ou direitos
correlatos), a produgdo (liberdade) e a distribuicdo (igualdade), o geral e o particular, o
subjetivo e o objetivo, o individual e o coletivo.

Nesse interim, a teoria dos circulos sociais de Pontes de Miranda (1922-1978) coloca a
questdo nos seus devidos termos, pois poderd ajudar a compreender e resolver um enigma da
esfinge proposto pelo mesmo jurista, pois estd no centro do problema da democracia que
relaciona teorias e préaticas, qual seja: como ndo sacrificar o individuo para servir a
humanidade, nem descurar a humanidade para aproveitar o individuo?**!

Tal quebra-cabeca é montado a partir do momento em que se sabe, por exemplo, que
nem todo entendimento juridico vem, necessariamente, do universo jurl’dico,242 mas vem
como que enlacado com outros processos sociais, como: a moral, o econdmico, o politico,
entre outros. Por isso, é a maior das dificuldades ter que distinguir o que € juridico e o que
ndo é. Depois, as teorias e as praticas sao dissonantes na maioria das ocasides, como se
apontaram em alguns exemplos mencionados no capitulo segundo.

Com efeito, a grande decepcdo € inteirar-se de que os entendimentos juridicos, por
vezes consolidados, ndo levam, fatalmente, s praticas juridicas generalizadas. E como se nio
se internalizassem ou se cristalizassem na vida das pessoals.243 Tal ideia ocorre pela tomada,
por analogia, da lembrancga de charada nao resolvida pela filosofia moral em todos os tempos,

segundo Douzinas: “[...] que o entendimento moral ndo leva necessariamente a uma acao

moral”’ 244

241 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 2, p. 543.

242 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdi¢io e democracia: uma andlise a partir das teorias de Jiirgen
Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e NiklasLuhmann. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 19.
ISBN: 978-8573484427. Este autor fala da praxis juridica onde os juizes usam critérios outros que nao os
contidos em textos de lei, etc.

243 Um grande exemplo sdo os direitos trabalhistas. Desde a criagdo da Consolidag@o das Leis do Trabalho de
1943, mais de 500 reformas legislativas se sucederam e, dados de 2016, hd registro que ingressavam 3,9 milhdes
de demandas e existem 2,5 milhdes de processos em tramitag@o, segundo dados do TST — Tribunal Superior do
Trabalho. Certo que com a Reforma Trabalhista de 2017 houve a mudanca de cerca de 100 artigos as causas vem
diminuido, especialmente porque mudou a ordem das fontes, mas € cedo para fazer conjecturas. Vide os dados
de contagem segundo o Portal UOL de economia: Acha a reforma trabalhista ultrapassada: Veja quantas
mudancas ja foram feitas em 74 anos. Portal UOL ECONOMIA. Acesso em 27 nov. 2018. Disponivel em: <
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/05/28/acha-a-clt-ultrapassada-veja-quantas-alteracoes-ela-ja-
sofreu-em-74-anos.htm> Acesso 28 nov. 2018. Vide matéria sobre o tema do nimero de acdes trabalhistas:
Brasil é campedo de acdes trabalhistas no mundo? Dados sdo inconclusivos. UOL NOTICIAS. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/confere/ultimas-noticias/2017/06/27/brasil-e-campeao-de-acoes-trabalhistas-no-
mundo-dados-sao-inconclusivos.htm> Acesso em 28 nov. 2018.

244 COSTA DOUZINAS. 2009. Ibidem, p. 50.
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Por isso mesmo, para se estudar a democracia é preciso alertar-se da necessidade de
olhar o passado e o presente, a0 mesmo tempo, como o piscar de olhos, para se incluir aqui a
ideia desenvolvida no primeiro capitulo, extraida de Agaben, de que os fatos em todas as
épocas sdo os mesmos e que o que muda mesmo é a extensdo deles.”” Repete-se tal ideia
porque, na democracia que relaciona: o estado de liberdade, o estado de igualdade e os
principios juridicos, vai ter impacto saber que os direitos de cada ciclo histérico — desde a sua
criacdo, a sua construgdo, a revelagcdo, a aplicacdo, a internalizacdo social, a manutengao,
restri¢ao e o novo pelas reformas dos esquemas da vida — somente serdo pedagos do juridico
em que os fatos sdo encerrados ou limitados. Dito de outra maneira: os intérpretes e as
pessoas integrantes dos Poderes Publicos fazem apenas uma providéncia, que € o
“acertamento do fato”, desde que se insista no compartilhamento do primado da lei.**®
S6 que o primado da lei, estudado a partir da teoria dos circulos sociais de Pontes de
Miranda (1922-1978), tera um propdsito um tanto diferenciado. No segundo capitulo, foram
delineadas algumas ideias sobre os circulos sociais e alguns principios relacionados a eles,
mas, neste, o fito € fazer um enfoque mais profundo, como ja se mencionou acima. Neste
compasso, enfatize-se, em primeiro lugar: é preciso reiterar o registro de que ha uma teoria
dos circulos sociais na doutrina de Pontes de Miranda, porque a estruturagdo de quase toda a
sua doutrina acontece a partir de tal configuracdo, pois se refletiu sobre os fatos que nela sao
produzidos e as relagdes que 14 se formam. Ele até chamou de fato juridico o direito que se
produz, tamanha era sua paixdo pelas realidades sociais. Sdo suas estas palavras
esclarecedoras, que vale a pena transcrever porque € central para esta investigagao:
A Historia, a Ethnologia e, até certo ponto, a Pre-historia mostram-nos que as
organiza¢des humanas surgem e se succedem no sentido de circulos cada vez mais
largos e de cada vez maior integracdo dos grupos sociais. Ethnologos falam em lei
de aglutinacdo crescente; os moralistas, de expansdo e desenvolvimento da

solidariedade; sociologos, interessados na phenemologia do politico, crescimento
dos imperialismos e da absor¢@o estatal; economistas, de progressiva interpenetracio
7

dos interesses e consequente federalismo econdmico; [...].

A releitura de tal teoria a partir da democracia em relacdo a liberdade e a igualdade é

. . . . . o - A . 24
imperiosa, porque se desejou e deseja a harmonia de “sistemas auténomos de causalidade,”***

245 AGAMBEN, G. 2013. Ibidem. Posi¢ado 872-884.

246 FARIAS, Domenico. Idealita e indeterminatezza dei principio constituzionali. Milano: Dott A. Giufré
Editore, 1981, p. 4-6. Traducdo livre do pesquisador. Sem ISBN.

247 PONTES DE MIRANDA. 1932. Ibidem, p. 15.

248 PONTES DE MIRANDA. 1922, Vol.1, p. 97. S6 para deixar remarcada a lembranca: os textos transcritos
estdo conforme a linguagem da época. Sobre a obra Systema de sciencia Positiva do Direito, aduz-se foi
publicada inicialmente em 2 volumes em 1922. Posteriormente, fora republicada em 4 volumes. Consigna-se que
a unica diferenga entre e a primeira e a segunda publicacdo foi que, na segunda, de 4 volumes, Pontes de
Miranda fez um capitulo final com 21 pédginas no volume 4. No mais, as obra sdo idénticas.
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que sdo os individuos ou grupos de circulos diferentes. Ademais, segundo o jurista: “Cada
categoria de circulo social possue o seu ‘’sistema’ e ndo devemos querer que as leis
scientificas se apliquem e sejam reconhecidas, se ndo tomamos em consideragdo o carater
relativo do tempo”.%*’ Ou, ainda: “Os circulos sociaes impdem condicdes especiais, tanto mais
expressivas, na sua atuacio, quanto mais independentes uma das outras.”*” Da mesma forma,
conforme tal jurista: “Mas a relatividade nao € apenas produto da diferenca que existe entre o
conteddo dos circulos sociaes. E uma relatividade em todos os sentidos.”*! Por fim, aquele
jurista € mais explicito ao relacionar moral e os fatos sociais:

Segundo a nossa theoria dos circulos e a possibilidade de intersec¢des no espirito

individual, serd facil entender a adhesdo do individuo aqueles fins dltimos, que sdo
, . . . . 5
apenas designios existenciaes dos circulos.”*

Portanto, a prépria democracia pode ser captada a partir do que ocorre nos circulos
sociais, mas isso nao diz tudo. E preciso ir além para encontrar algum ponto comum entre

ambos.

3.3 Democracia e um dos seus fundamentos pela teoria dos circulos sociais

O conteudo do item precedente apontou, de modo geral, que os fendmenos sociais sao
explicados através dos circulos sociais pelas relagdes que ali sdo formadas. Nesta perspectiva,
ndo é exagero dizer que a democracia tem um dos seus fundamentos a partir de um circulo ou
algo parecido. E s6 lembrar quando algum grupo foi deliberar ao redor de uma fogueira e,
depois, o povo, em praga publica. Como continuam, hoje, a fazer, como acontece nos seus
parlamentos, por seus representantes, em formas de circulo ou semicirculo.

Pontes de Miranda consigna que a democracia estd ligada a0 momento em que as
pessoas passaram a participar das assembleias pré-historicas, quando se eliminou o lider, onde
comegou a discussao e, depois, a reflexdo e, em seguida, a possibilidade de ceder aqueles que
estavam mais certos; assim sendo, oportunizar a todos duas ocorréncias: servir a comunidade
e ter o sentimento de poder.””

Para aquele jurista, a assembleia fez o animal humano diferente dos outros, como se

viu no primeiro capitulo. Um animal humano que pensa, usa e reusa o histérico do

249 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 1, p. 146/147.

250 Idem. Vol. 1, p. 159.

251 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 1, p. 160.

252 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, p. 266. Pontes de Miranda consigna a expressdo ‘“nossa teoria
dos circulos sociais” em vdrias passagens de suas obras, especialmente constitucionais, e que aqui se deixa de
fazer referéncia. O importante € deixar registrado que ele construiu uma teoria dos circulos sociais.

253 PONTES DE MIRANDA, 1945. Ibid. Vol. 1, p. 265.
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aprendizado, a heranca do vivido, e nasce desses primeiros circulos, quando é capaz de
deliberar nas reunides e refletir, seguindo os indicativos do momento.”* Trata-se, aqui, do
nascimento da ciéncia como aquela que aponta os caminhos®” e, na hipétese, s6 propde o que
foi, o que €, e tem probabilidade de ser com a respectiva solucao, que sdo os julgamentos ou
indicativos.*®

E manifesto, como se disse anteriormente, que existem vdrios circulos, entre visiveis e
invisiveis. Estes ultimos, apesar dessa caracteristica, sdo perceptiveis e se confundem com o
poder invisivel ou Estado invisivel. Bobbio reconhece como problema da democracia a
existéncia de um poder invisivel — de um Estado visivel e um Estado invisivel. O invisivel
ligado a prética sigilosa, do ndo apreco a publicidade, e agravada, nos tempos modernos, pelo
controle do cérebro eletrdnico sobre o que fazem os cidaddos.”’

Voltando-se ao tema propriamente dito, como referido no segundo capitulo, pode-se
dar como exemplo de circulos: a familia, o territdrio, a cidade, o Estado, o pais, a humanidade
e atualmente, o que estd se formando, o circulo em torno das tecnologias. Ha circulos
formados pelos processos de adaptacdo social, como a politica, a economia, a religido, o
direito, a moral, a arte e a ciéncia, entre outros, e circulos de individuos ou grupos ligados a
cada um destes processos com interagdes reciprocas.

Pontes de Miranda chegou a construir a ideia de que haveria em cada processo de
adaptacdo social acima um coeficiente antidemocritico em ordem decrescente, ou seja, a
politica teria o maior grau, enquanto a ciéncia possui o menor deles.”®

Explica-se, assim, o motivo pelo qual a teoria dos circulos sociais em Pontes de

Miranda insistir muito na ado¢do de método cientifico, técnico e objetivo para solu¢do dos

254 PONTES DE MIRANDA. 1953a. Ibidem, p. 90.

255 Por isso o nome do livro de Pontes de Miranda: “Garra, médo e dedo”, 1953a. Ele quis mostrar os sinais da
evolucdo do animal que passa ao humano. Hoje, poderiamos dizer outros aperfeicoamentos como extensdo do
dedo, a exemplo do lapis, caneta, o livro, o computador, celular e a robdtica em geral, uma vez que se avanca da
era do ‘eu sujeito’ para a era do ‘eu digital.’

256 PONTES DE MIRANDA, 1945. Ibidem, vol. 1, p. 35.

257 BOBBIO, Norberto. 2015. Ibidem, p. 51/53. Bobbio sobre Estado visivel e Estado invisivel cita o cientista
politico Alan Wolfe em “The limits of legitimacy: Political Contradictions of contemporary Democracy” de
1977. Este pesquisador ndo encontrou este trabalho no mercado brasileiro para maiores aprofundamentos, mas
concorda que hd, tanto pelas teorias dos circulos de Pontes de Miranda, como mencionado na obra de Laurence
H. Tribe, “The Invisible Constitution”, 2008. S6 para comparar, tal Estado invisivel lembra o que os cientistas
fisicos encontraram como matéria nio visivel no Universo e que é chamada de matéria escura. O fato de esta ser
percebida foi em razdo de que os corpos celestiais distantes teriam que se mover em certa velocidade, mas isso
ndo acontece, pois sdo desacelerados por suposta matéria “invisivel”. Vide matéria a seguir: A matéria escura:
apds muitos anos de observacdo, cientistas detectaram uma matéria ndo visivel no universo, a matéria escura.
PORTAL BOL MUNDO EDUCACAO. Disponivel em: <https://mundoeducacao.bol.uol.com.br/fisica/a-
materia-escura.htm> Aceso em 28 nov. 2018.

258 PONTES DE MIRANDA. Fontes e evolucido do direito civil brasileiro. 2. ed. Forense: Rio de Janeiro,
1981, p. 4-5.
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problemas sociais, pois, com o menor coeficiente autoritirio, as pessoas teriam maior
facilidade de adesdo, vivéncia e equilibrio. Ele mesmo reitera que tal método tende a conciliar

os homens,” e com ele, todos podem revelar o direito;*® **!

que tem base em fatos, estes
que, na verdade, sdo relacdes.

Por outro lado, se a democracia, inicialmente, teve esse viés de compartilhamento de
poder e, por via de consequéncia, a diminui¢cdo do autoritarismo, isso foi natural para ela
continuar a funcionar com algum resultado. O caso é que ndo ha como escapar de algum grau
de autoritarismo nos circulos sociais, pois estd na raiz da demarcacao da posi¢ao do individuo
ou grupo nos circulos sociais. A verdade histérica foi a de que foi em torno de um elemento
forte, seja a moral, o religioso, o econdmico, politico, etc., que foram acontecendo as
agregacoes, a respectiva formagao dos circulos e a dilui¢ao de tal componente de for¢ca em
vdrios outros circulos.

Dessa forma, igualmente, o que interessa para o estudo da democracia nas relacdes das
praticas de liberdade e de igualdade € o primeiro dos circulos, o qual, no capitulo anterior,
chamou-se de simétrico. Trata-se de um lugar onde as pessoas e seus direitos t€m uma
eficdcia protetiva maior do que aqueles que estdo fora de tal centro. Dito de outra maneira,
compreende-se que tal centro-circulo foi e continua a ser, como se pode expressar, formado
também com a associacdo de grupos ou pessoas de outros circulos, os quais foram se
reunindo. Ele teve, tem e € renovado continuadamente pelas pessoas ou grupos que
assumiram as posi¢oes privilegiadas na sociedade e sdo devidamente reconhecidas em termos
econOmicos, politicos, etc. Particularmente, confunde-se com o espaco ocupado pelas elites e
os circulos préximos delas. Outras vao adquirindo esse status quando comecam a entrar neste
circulo centro ou proximo dele e que vem de circulos das classes intermedidrias e do circulo
das minorias.”®*

Bobbio concorda com a existéncia de varios centros de poder no modelo real e atual
da democracia, o que fez os estudiosos da politica reconhecerem a existéncia de uma

. © A - 263 . P ..
sociedade policéntrica. % Para a teoria dos circulos sociais, todos esses centros de poder que

259 PONTES DE MIRANDA. 1924a. Ibid., p. 224.

260 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, p. 455.

261 Cf. PONTES DE MIRANDA. Introducio a sociologia geral. 2. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1980, p. 22.
Sem ISBN, mas aparecem os seguintes nimeros: CDD — 301, CDU - 301 e 80-0220. 1980. Ibid, p. 20. Tem
muitas outras citacdes, uma espécie de proposta do jurista, para que a sociedade adote o método cientifico para
revelar o direito que, para ele, se encontra nas relagdes sociais, entre fendmenos, etc. Isso serd apresentado com
maior clareza no capitulo 4 desta pesquisa.

262 Toda essa construg@o da teoria dos circulos € uma simplifica¢do da obra de Pontes de Miranda desde 1922,
embora com interpretagdo livre do pesquisador para integrar os dados sistematizados e atuais, como a questio
das tecnologias, das classes intermedidrias e das minorias.

263 BOBBIO, Norberto. 2015, p. 43.
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concentram 0s sujeitos politicamente fortes, estariam reunidos naquele chamado centro
simétrico.
Neste percurso de raciocinio, viu-se que desde aquela primeira assembleia, como

1% através

poderia dizer Pontes de Miranda, os seres humanos tentam repetir o fato possive
dos seguintes verbos: reunir, discutir, refletir, indicar ou julgar, ceder, fazer ou nao fazer. Tal
fato possivel € tentar repetir as primeiras assembléias, onde parece ter havido um equilibrio
entre o que foi produzido e o que foi distribuido, mas se conseguiu apenas em parte. O motivo
disso foi o de que se apresentou muita produg¢do por muitos, especialmente a partir do regime
capitalista, enquanto que a maior parte da distribuicao foi destinada a poucos. Este é um dos
pilares da desigualdade.

Igualmente, a razdo do por que os seres humanos ndo conseguirem foi o fato de
existem mil e um atalhos que se concebe a reflexa@o, a razdo e a decisdo, como dird Pontes de
Miranda.?® Isso aconteceu, e ainda acontece, em verdade, porque fizeram e ainda fazem os
julgamentos, ora de fato, ora valor sobre a produ¢do e o consumo, o liberalismo e a
socializagdo, as diversas formas de regime, as chamadas regras de forma e as regras de fundo,
assim, configura-se a necessidade permanente de reestruturar e equilibrar por diversas vezes
aquele fato possivel.266

Neste sentido, nesse universo social construido entre os julgamentos de fato e os
julgamentos de valor houve e permanece a necessidade de justificar a obediéncia. E fato que a

filosofia politica do final do século XVIII e século XIX desejou responder as duas questdes

que se parecem, mas sao diferentes: “por que obedecer?” “Por que devo obedecer?” Foram

264 PONTES DE MIRANDA. 1922. Volume 2, p. 3-4. Trata-se do desenvolvimento continuo como faculdade
de repetir o fato possivel, que é o como resolver os problemas sociais a partir de: armazenar material suficiente,
estudar a relacdo entre o homem que reflete e o conhecimento, conhecer o bem e o mal, ser senhor do método
cientifico e submeter-se para vencer. Talvez incorporar a promessa da Serpente no Paraiso quando tentava
convencer Addo e Eva a comerem a maga: “[...] no dia que dele comerdes ser vos abrirdo os olhos, e como Deus,
sereis conhecedores do bem e do mal”. BIBLIA SAGRADA. 1993. Génesis, Cap. 3, versiculo 5. Ibid.

265 PONTES DE MIRANDA. 1980. Ibidem, p. 22. Tal jurista cita Camdes para descrever a relagdo entre as
causas e as consequéncias humanas, as quais, no que toca a complexidade, podem ter algumas concordancias,
mas outras sdo inexplicdveis. A frase de Camdes € essa: “Efeitos mil revolve o pensamento e ndo se sabe a que
causa se reporte”.

266 E tdo importante essa discussdo entre os julgamentos de valor versus os julgamentos de fato que percorre
toda a obra “Democracia, liberdade e igualdade: os trés caminhos”, de Pontes de Miranda, 1945. Ele cita vérias
vezes como matéria que fez a democracia avancgar ou retroceder, como nas seguintes paginas do volume 1: 35,
105, 161-162, 166-167, 171, 194, 206, 240, 281, 348, 379. No volume 2, foram as seguintes piginas: 468, 491-
494, 496, 515, 528-529. PONTES DE MIRANDA, 1945. Ibid. Veja-se, por exemplo, este pensamento, que €
marcante: “O homem, com que nds tratamos, quando temos de escrever Constituicdes, € o homem histérico.
Histérico, em duplo sentido: primeiro, porque as suas ‘instituicdes’ vieram do passado, cheio de preconceitos e
de julgamentos de valor a respeito do homem, ensinados pelos dirigentes (reis, nobres; ricos, pobres; brancos,
mulatos, pretos, indigenas); segundo, porque os preconceitos e julgamentos de valor de ordem juridica criaram
ordem social, que € a ‘realidade’ que encontramos”. Idem, vol. 2, p. 491. Adverte-se novamente que 0s textos
como citados na obra de Pontes de Miranda estdo conforme identificados nelas.
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dadas muitas respostas — que ndo convém relatar, pois ndo € o propdsito desta investigacao —,
mas foi uma tentativa de conciliar os desejos dos homens com algum principio sensivel que
garantisse essa ordem e que expressasse as verdades de tal objetivo conquistado no tocante ao
mundo exterior.*®’

Porém, o dado da realidade foi o de que se houvesse um julgamento de fato, indicativo
no presente, para determinar que as pessoas nao fossem a determinado lugar, alguns nfo iriam
cumprir; se houvesse assinalacdo de que era proibido matar o semelhante, mesmo assim,
alguns matavam; se se aconselhava uma prestacdo positiva a alguém para resgate de miséria
ou se lhe fosses ofertado algum bem, poderia fazer ou ndo. Por isso, as pessoas ou grupos que
se acomodaram nos centros simétricos precisavam de mais um verbo para restaurar o fato
possivel. Tal verbo foi: mandar, ou impor, ou reger, ou uma governanga por leis. Eis o
nascimento o primado da lei para a teoria dos circulos sociais.

Esse marco do autoritarismo vai conviver com formas e graus diferentes nos processos
de adaptacdo social e cresce quando se vai da arte até a moral, depois ao direito, em seguida a
religido, apds a economia e, por fim, a politica. Pontes de Miranda chegou a criar um método
chamado de “Andlise sécio-psicoldgica” em 1925, em livro que diz que sumiu do mundo. Em
tal obra poder-se-iam investigar e conhecer as tendéncias dos individuos ou dos grupos, dando
certos nimeros aqueles processos segundo o nivel de autoritarismo de cada um. Para tanto,
bastava fazer perguntas adequadas a cada um dos processos de adaptacdo para saber as
preponderincias das inclinacdes.”®® Ndo vem ao caso aqui seguir por essa linha e que foi
apenas nomeada em razdo da influéncia do autoritarismo nos circulos e na influéncia sobre as

mentalidades, estas que serdo colunas para saber que € juridico e o que néo é.

267 BERLIN, Isaiah. La traicion de la liberdade: seis enemigos de la liberdad humana. Formato: E-Book
Kindle [recurso eletronico]. Editado por Henry Hardy. Fondo de Cultura Econémica: México, 2017. Posi¢do
395-307. ASIN: BO73DT25PC. Disponivel na Amazon.com.br. Tradug¢ao livre do pesquisador.

268 Relatos foram efetivados a partir de Conferéncia perante a Liga de Higiene Mental, Rio de Janeiro, 17 de
maio de 1928 e publicado em “O Globo”, repérter desconhecido. Disponivel no Memorial Pontes de Miranda e
constante do acervo no Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido, Alagoas. Sobre o livro que sumiu, ele
mesmo disse em entrevista ao jornalista Ivan Barros: “Este assunto me aborrece. Roubaram este livro da minha
casa. Ja procurei em todo o Brasil e até no estrangeiro [...] Eu mostro que todos nés temos os sete processos de
adaptacdo social que sdo os principais para os homens e as sociedades humanas. Esses processos sdo: religido,
moral, arte, economia, politica, direito e ci€ncia. Sdo os principais; existem outros, como a moda, etc. Este livro
eu o considero o mais importante que escrevi. Neste meu livro fiz testes em grandes personalidades da época,
principalmente o Presidente Epitacio Pessoa que tinha em primeiro lugar: a moral, depois religido, depois direito,
depois politica. Chegou a Presidente. Fiz testes [...]”. Vide esta entrevista e outras: BARROS, Ivan. Pontes de
Miranda: o jurisconsulto. Editora Vala: Brasilia, 1981, p. 60/61. Sobre tal livro “que sumiu do mundo”, este
pesquisador tem uma tese seguinte: sente e cré que o jurista Pontes de Miranda realmente fez tal livro, mas,
consciente ou inconscientemente, o ocultou em diversas obras, aqui referido apenas para que possa instigar
outros pesquisadores a descobri-lo.
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Aqueles processos de adaptagdo, por outro lado, sdo compreensiveis, do ponto de vista
humano, para explicar a existéncia de pessoas ou grupos considerados sensiveis, insensiveis e
ultrassensiveis.”® Cuida-se de captar uma antiga discussdo e acdo humana de ficar entre o
altruismo e o egoismo no trato com outras pessoas. O direito tem também essa inflexdo e se
percebe que pode ser sensivel e insensivel, quando, por ilustra¢do, na histdria, foi utilizado
para pensar no outro. Basta ver o grande nimero de regras internacionais € nacionais
insistindo no respeito e consideracdo aos direitos humanos. Por outro lado, pode ser
insensivel, quando o nivel de efetividade ou as praticas reais deles sao deficientes.

A religido € um dos processos de adaptacdo ultrassensivel. D4-se exemplo quando se
percebe, na histéria, como Jesus Cristo ou Gandhi foram capazes de dar a vida por uma causa
nobre, ou impediram injusticas contra os semelhantes por no¢des muito elevadas de moral.
Um dos processos considerados insensiveis é o da economia, porque o capitalismo tem sérios
problemas de fartura de acumulacdo de bens e convive com a deficiéncia ou incompeténcia de
distribuicao destes mesmos bens. Basta lembrar o capitalismo. Desde a sua origem no inicio
do século XIX, estruturou-se sob a base da desigualdade social e, jd no inicio do século XX,
sob forte onda de criticas, muitas delas revolucionarias, foi obrigado a aceitar a arquitetura do
Estado de Bem Estar Social e seu ponto alto de distribuir renda e poder.*”’ Franco e Moreira,
ao relatarem as circunstancias sociais, culturais e politicas da histdria da Justica do Trabalho
no Brasil, constatam o terreno sensivel da histéria com os conflitos entre senhor e escravo,
patrdo e empregado, riqueza e miséria, orgulho e opressdo. Eles exemplificaram desde
escravizacdo dos indios e negros até a experiéncia da utilizagao do trabalho livre, além dos
varios percursos lentos de insercdes sociais dos trabalhadores no sistema de proteg;a?lo.y1

Desse modo, em todos esses processos de adaptacdo social, a questdo do
autoritarismo € central para saber se uma democracia funciona. A propor¢ao que se tem em
conta € a de que quanto maior for o elemento autoritirio nos circulos menor serd o curso da
democratizagdo. O contrario serd verdadeiro: quanto menor for, maior a tendéncia de

estabilizacdo, de equilibrio, especialmente se for utilizado o direito. Essa € uma das primeiras

269 Pontes de Miranda fala dos graus de sensibilidade dos fend6menos sociais, tais como religido, moral, direito e
economia. Consigna que religido € ultrassensivel de adaptagdo do homem a vida social, depois vem a moral, o
juridico e o econdmico. Cita este dltimo como o mais imediato e caracteristicamente material. PONTES DE
MIRANDA. 1922. Volume 1, Ibidem, p. 248-250. Todas as ideias em diante tem origem nestas passagens do
Jjurista.

270 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicéo e os
caminhos de reconstrucdo. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 28-29. ISBN: 85-0361-0770-7.

271 FRANCO, Raquel Veras; MOREIRA, Leonardo Neves. Histéria da Justiga do Trabalho no Brasil: o olhar
do TST. A histéria da Justica do Trabalho no Brasil: multiplicidade de olhares. Brasilia: Tribunal Superior do
Trabalho-Comissdo de Documentacdo, p. 15-36. CDU: 347.998.4 (81) (091), CDD: 341.68.
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razdes pelas quais as priticas ndo seguem as teorias, 0 que, em resumo, acontece pelos
choques entre os indicativos da ciéncia e os imperativos de outros processos de adaptacdo
social, bem como dos elementos sensiveis e de insensiveis no curso da relacdo entre os
circulos. Todos sao resultantes do maior entrosamento do direito, da politica, da moral e da
economia

Pontes de Miranda reconhece tais colisdes: de indicativos versus imperativos, de
altruismo versus egoismo, de sensiveis versus insensiveis. Assim, consigna que a questao do
problema humano, especialmente das desigualdades, € problema politico e que as
democracias s6 se salvam se resolvé-lo, ou seja, “[...] para resolvé-lo os paises tém de ser
depurados de todos os defeitos e vicios que impedem liberdade, igualdade e democracia”.*"*
Reitere-se que, como se disse antes, cré-se que aquele jurista tenha falado assim, pois a
politica € o processo de maior grau de contetido autoritario.

Evidente que um os percursos daqueles que optam pela democracia passa por resolver
esse conflito permanente dos individuos ou grupos entre ficar com os indicativos ou se
submeter aos imperativos, ou transitar de processos sensiveis e insensiveis. Tal fato aponta
que os homens sdo imperfeitos, por isso, justifica-se a existéncia de governos.”’

Pontes de Miranda diz que tal assertiva se deve, também, a maior discordancia entre o
direito e a lei;*’* assim, insiste na adoc¢do de método cientifico, objetivo, justamente 0 menos
autoritdrio possivel, que ponha nas mados dos 6rgdos do poder e dos intérpretes 0 mesmo
critério: identificar as discordancias sem confundir versus o que € pratica arbitraria que, nao
raro, € contraditéria. Quer dizer o seguinte: os processos sociais, especialmente o Direito,
devem atuar na ordem pratica para converter os indicativos da ci€ncia em imperativos da
administracio publica.””

E isso vem acontecendo na histéria de forma tropega e € explicado até mesmo pela
literatura. Neves, ao analisar as obras dos dramaturgos gregos, por exemplo, justifica a
inven¢do do Direito quando, de um lado, sugere que houve a busca por valores da
democracia, a andlise da culpa, o julgamento com oportunidades de defesa e feitos por iguais,
a busca da justi¢a; de outro, quando o Estado partiu para o abuso, a incivilidade, a injustica, a

ditadura.?’®

272 PONTES DE MIRANDA, 1945. Ibid. Vol. 2, p. 637.

273 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1924a. Ibid., p. 125.

274 Cf. PONTES DE MIRANDA, 1922. Vol. 1, p. 497.

275 Cf. PONTES DE MIRANDA, 1922. Vol. 2, p. 630.

276 NEVES, Jose Roberto de Castro. A invencdo do direito: as licdes de Esquilo, Séfocles, Euripedes e
Aristéfanes. 1. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des de Janeiro, 2015, p. 260-261. ISBN: 978-675854-86-1.
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Pontes de Miranda chega a dizer que, algumas vezes, tem que se “tentar enganar’ o
politico para que se tenha a verdade cientifica do juridico. Eis as suas palavras textualmente,
pois € importante transcrevé-las para que nao haja dividas sobre o que quis dizer:

Se dermos a devida attenc@o ao phenomeno juridico como especifico e eliminarmos
a importancia do fato politico, que se assenhoriou do direito, como outrora ja
dominara a religido, logo nos convenceremos de que — apds a depuragdo do que néo
¢ juridico na materia simuladamente tida como tal — € a sciencia e a outros processos
espontaneos da intelligencia e do instincto que se deve a mole immensa do cabedal
juridico dos povos. E entdo veremos que as leis sdo mais perfeitas e positivamente
leis, na medida em que a actividade scientifica consegue utilizar, impor-se, ou, por

vezes, enganar a funcdo politica, isto é, na propor¢do em que participa da
condensag¢do ou criagdo leal e verdadeira da regra de direito.

Tais indicativos e imperativos posicionaram e reposicionam as pessoas nos circulos
sociais e no centro simétrico apesar de, habitualmente, ficarem neste ultimo aqueles grupos
que detém maior forca econdmica, juridica, cientifica, religiosa, etc. Tais arranjos em torno
desses individuos e grupos vao permanecer até os dias de hoje e Pontes de Miranda os ironiza,
chamando-os “guardas do templo”, ou seja, aquelas pessoas ou coligacdo que fecharam o
primeiro circulo e o fizeram simétrico somente para eles, quem eles deixam entrar e para
quem quer que se possa entrar por outros tipos de forca, como tomada de poder, ou riqueza
repentina. No cerne, aqui se tem a origem dos privilégios. Para aqueles que estdo no centro
simétrico, como ja se disse, confirma-se o que se percebe pela histéria social de que os seus
direitos tém maior eficicia e sdo eles que fazem, interpretam e aplicam as regras e até entram
numa espécie de luta contra os indicativos da ciéncia.”™

Como se mencionou acima, esses embates entre os indicativos e os imperativos, que
dominam o direito do passado até hoje, acontecem especialmente em razdo da liberdade e da
igualdade. Sim, a liberdade na democracia foi ligada a reflexdo, tem uma evolucdo moral e
juridica especial no desenvolvimento dos povos. A explicagdo plausivel favorece ao
entendimento de que tais confrontos sdo responsaveis por reagdes sociais quando as pessoas
de poder do centro simétrico captam o elemento autoritdrio para fazer as a¢des. Desse modo,
as suas atividades tétm um qué de contradicdo, pois assumem VAarios compromissos de
protecdo, seguranca, alimentagdo, trabalho, saide, moradia, assisténcia, etc. € cumprem de
forma precdria o atendimento dessas necessidades sociais, especialmente para aquela parte da
classe média desfavorecida socialmente e para as minorias, por exemplo.

Na ocorréncia da hipdtese acima, tem-se o que Pontes de Miranda consigna sobre o

fato de que, ndo atendidas aquelas promessas ou compromissos, os homens partem para novas

277 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 229-230.
278 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 1, p. 483-484.
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descobertas e escolhem a tendéncia que hiao de seguir, além da ado¢do de regra moral, por
1sso, a conquista milenar da liberdade se relaciona a personalidade, a reflexdo, e ndo ao
egoismo e imposicdo do eu.””

Pode-se até pensar que alguns ou todos os direitos nos circulos sociais para
movimentar as pessoas decorrem dessas reagdes, mas ndo € totalmente assim. Dai também
inferir que os dirigentes descobrem férmulas de conten¢do para reagdes, especialmente no uso
da férmula da legalidade descrita na passagem do termo “na forma da lei”. Assim, toda
liberdade ja comeca relativa. Tanto € verdade que, por exemplo, encontra-se repetido em
todas as Constitui¢des brasileiras, que € o preceito do inciso II do art. 5° da Carta atual, qual
seja: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”.**

Por outro lado, ja as transformagdes da democracia no que diz respeito a igualdade
encontram-se em admitir que mais e mais pessoas ingressem naquele circulo centro simétrico,
ou fique préximo deste, e isso implica uma série de fatos, desde a abolicao de escravidoes, de
serviddes, até o reconhecimento de votos iguais e de iguais perante o poder publico, como ja
dito anteriormente.*®'

Neste sentido, sobre o combate as desigualdades, para Pontes de Miranda, tal evento
pode acontecer quando se d4 por alteracdo ou aumento, como resultado de mudancas na
ordem politica e econdmica; ou, por diminui¢do, ou mutilagdo. Esta, a mutilacao, tem origem
em guerras, invasdes que resulte em escraviddo e serviddo.”*

De fato, reconhega-se que esse primeiro circulo de poder foi formado por varios
individuos ou elementos de outros circulos, advindos de outros processos de adaptagdo social,
mas dotados de for¢a, como j4 reiterado. Estes desenvolveram as institui¢des politicas para a
paz, para a protecao e depois para garantir as trocas comerciais, inclusive de propriedade. Tais
nicleos foram mudando com o tempo; e a democracia, especialmente a moderna, vai ter

origem a partir do momento em que os dirigentes concordam com as regras formais de

limitagdo do seu poder e aceitam sujeitar a sua soberania a vontade da maioria. Assim, as

279 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem, vol. 1, p. 270/272.

280 BRASIL. [CONSTITUICAO, 1988)]. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. [2018].

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em
27.100.2018.

281 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Vol. 2, p. 449.

282 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem, vol. 2, p. 456.
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categorias de institui¢cdes que estdo na base da constru¢do e desenvolvimento da democracia
tal como se conhece hoje sdo: o Estado, o Estado de Direito e um governo responsa’lvel.283

A democracia funcionou e ainda € assim, a partir desse pilar que € a limitacdo do
poder dos individuos e desses grupos do centro circulo simétrico, como a raiz de seu sucesso.
Sarlet concorda em outros termos, quando aponta que a histéria dos direitos fundamentais tem
ligagcdo com a limitacdo do poder e que a democracia tem um papel relevante neste contexto,
talvez porque aqueles direitos seguem como instrumento de interpretacdo juridica e, bem
assim, deram a origem ao Estado constitucional moderno, especialmente por incentivar o
respeito a dignidade e os direitos do Homem.”

Pontes de Miranda, ainda, ressalta o papel das tecnologias para limitacdo do poder e
realiza¢do de uma melhor democracia. Tais tecnologias da época foram expedientes de poder,
como a pdlvora, maquinas a vapor, a eletricidade, isso quando colocou mais poder nas maos
de mais gente e tornou-se complexo para um ou alguns terem um grau de dominio sobre a
maioria.”®

Se pensarmos nos dias de hoje, as redes sociais € o0 mundo estdo conectados pela
Internet e tém um impacto gigantesco nessa percep¢ao de uma melhor democracia e na
diminui¢do do autoritarismo, embora caminhe de forma lenta e com usos indevidos a partir de
dentincias falsas ou vazias. Por outro lado, € bom que se insista pela utilizacdo de canais
digitais horizontais de participac¢do ou interacdo real dos cidaddos e dirigentes, tudo a partir de
espacos virtuais abertos de vigilancias, de criticas, de dentncias, de respostas, enfim, de
transparéncias de modo geral.”

Portanto, o fundamento da democracia vem a partir da diminui¢do de autoritarismo,
pelos indicativos da ciéncia, pela forma¢do dos imperativos para induzir comportamentos €
pela questdo ligada aos dirigentes que cedem pelas reagdes decorrentes dos julgamentos de
fato e valor que sdo efetivados. O destino da reflexdo livre da pratica democrética foi e é que

mais e mais pessoas entrem no circulo centro simétrico e, para tanto, ha que se dar abertura a

oportunidades em processo de respeito e consideragdo aos preceitos de igualizacgdo.

283 FUKUYAMA, Francis. As origens da ordem politica: dos tempos pré-humanos até a Revolugdo Francesa.
Formato: E-Book Kindle [recurso eletronico]. Trad. Nivaldo Montigelli Jr. Rio de Janeiro: Rocco Digital, 2013,
posi¢cdes 392-408. Disponivel na Amazon.com.br. ASIN: BOODGVQG62.

284 SARLET, Ingo W. 2015a. Ibid. p. 36 e 62, respectivamente.

285 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem, vol. 2, p. 524. Pontes de Miranda cita o psic6logo Willard Beecher
como sua fonte.

286 CASTELS, Manuel. A galaxia da Internet: reflexdes sobre a Internet, os negdcios e a sociedade. Trad.
Maria Luiza X. de A. Borges. Revisdo Técnica: Paulo Vaz. Jorge Zahar Editor: Rio de Janeiro, p. 128-130.
ISBN: 85-7110-740-8.
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3.4 Teoria dos circulos sociais: a verdade sobre democracia, liberdade e igualdade
relacionada a insinceridade das pessoas ou grupos do centro simétrico

A verdade histdrica e social que vem 14 das primeiras assembleias até hoje € que os
desejos dos seres humanos vém aumentando, a ponto de Rancieri falar que, apesar de fato
incontorndvel, a democracia torna-se “o reino dos desejos ilimitados”.?®” Na substincia, € isso
mesmo. O dado concreto € que os recursos da natureza sdo limitados e, em parte, se existe
competéncia para produc¢do, existe também a incompeténcia para distribui¢do, especialmente
efetivados por aqueles grupos ou individuos que estdo no centro simétrico. Pontes de Miranda
reconhece tal fato e faz uma dura critica ao aparelho juridico quando este se comporta como
reflexo do Estado Social e que, por sua vez, espelha o individualismo ou egoismo raciocinante
como seus guias maiores, por isso, fica explicado o motivo pelo qual o racionalismo € escravo
do interesse individual. Desse modo, para aquele jurista, as sociedades t€ém uma de suas
principais estruturas formuladas numa coluna de subjetivismo.”® Isso, remarque-se, desde a
primeira assembleia até hoje.

A realidade dificil é que, desde o comec¢o, nunca houve e nao haverd, totalmente, o
alimento para todos, ao menos de forma adequada; bem assim, ndo haverd a protecido ou
seguranca para todos; a educacdo para todos de forma igual; o trabalho para todos, nem
moradia para todos, nem assisténcia total, nem saide para todos, etc.

Bobbio reconhece a existéncia desse obsticulo a democracia no que chamou de
“ingovernabilidade da democracia”, em que as pessoas foram se emancipando e veio com iSso
o processo inesgotavel de demandas encaminhadas ao governo sem uma resposta adequada ou
no tempo adequado.289

A verdade é que as democracias passam por crises € esta, no presente momento,
segundo Castels, ocorre pela redefinicdo de cidadania e do Estado-nagdo, atingido pelo
decréscimo de legitimidade decorrente de sua incapacidade de cumprir os compromissos
como Estado do Bem-Estar Social. E mais: duas das razdes sao, segundo aquele socidlogo: a
existéncia de sistema globalmente interdependente que uniu producdo e consumo, bem como

~ . IRT 290
as reestruturagoes continuas do capltahsmo. ?

287 RANCIERE, Jacques. Odio 4 democracia. Formato: E-Book Kindle [recurso eletrdnico. Trad. Mariana
Echalar. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2014, posi¢des 42-43. Disponivel da Amazon.com.br. ASIN:
BO17BW21WC.

288 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, 482/483.

289 BOBBIO, Norberto. 2015. Ibidem, p. 62.

290 CASTELS, Manuel. O poder da identidade. Vol. II. 6. e. Traducdo: Klauss Brandini Gerhardt. Sao Paulo:
Paz e Terra, 2008, p. 401 e ss. Sem ISBN, mas aparecem esses nimeros: CDD 303.483 e CDU 316.422.44 e 99-
0946.
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Fica aqui ressalvado ou excetuado o sonho de se chegar a Dinamarca em razdo do
sucesso de suas instituicdes politicas e econdmicas, da sua estabilidade, da democracia, do
ambiente pacifico, da prosperidade, dos graus de inclusividade social e dos baixos niveis de
corrupg'eio.291

Portanto, na sociedade que se emancipa, hd uma lista grande de desejos ou direitos,
1ss0 acontece em razdo justamente das posicoes juridicas, econOmicas, sociais, religiosas das
pessoas do povo de nexo intermedidrio e das minorias nos circulos sociais, especialmente o
Brasil, com raio muito grande de excluidos socialmente. Por isso mesmo, os membros ou
grupos do circulo centro simétrico em todas as sociedades precisaram e ainda necessitam criar
0s mecanismos ou os instrumentos artificiais para resolver os problemas de revolucdes ou das
reacoes que desequilibravam ou desequilibram as sociedades. Uma das preocupagdes € evitar
abalos na liberdade, na igualdade e na integridade deles, fato j& mencionado no segundo
capitulo. A férmula foi e continua a ser a mesma, mas, agora, com extensdes diferentes:
aprisionar as realidades nos textos legais, construir teorias racionais ou empiricas para
justificar que as pessoas podem realizar os desejos, direitos e interesses desde que os facam na
forma da lei.’”? De fato, hd uma critica reiterada de Pontes de Miranda aos legisladores e
intérpretes quando foram insinceros ao fecharem as realidades nos textos legais.””> Em outro
momento, aquele jurista chega a fazer uma critica mordaz:

As sociedades existem por uma cessdo crescente € mutua de proveitos, por uma
combinag@o engenhosa de prejuizos e, demais disso, por uma elaboracio progressiva

de dissimulacdes e mentiras: — no direito de mentir aos outros e a si proprio estd com
) . . 294
efeito o fundamento mais remoto das sociedades [...].

Desse modo, toda a construcdo tedrica de que a constituicao ou lei teriam uma alma ou
espirito e que seria capaz de atender e distribuir os bens — leia-se: direitos entre as pessoas —, €
um dado duvidoso que permanece até os dias de hoje. Sim, reconhece-se algum progresso
aqui e outro acold em razao de valores que puderam ser atribuidos ao longo da histéria. De
fato, ndo havia e ndo hd como acreditar que, num passe de magica, tudo que fosse expresso

pudesse ser realizado. Dois dos defeitos bastante comentados pelo jurista acima foi de que os

291 Referéncia de Fukyuama ao trabalho de dois cientistas sociais no Banco Mundial, Lant Pritchet e Michael
Woolcock sobre o problema de se criarem institui¢des politicas modernas como problema de se “chegar a
Dinamarca”, isso em razdo da exceléncia de governanca democritica que 14 se estabeleceu. FUKUYAMA,
Francis. 2013. Ibid. Posicdo 373.

292 Pontes de Miranda admite a teoria de critérios minimos para uma vida digna de forma quase assemelhada a
que o jurista Ingo W. Sarlet (2015) defende com tanto vigor. Para Pontes de Miranda, o minimo é apenas um
critério ou grau para se passar ao necessario e depois, até mesmo, ao supérfluo. Vide: PONTES DE MIRANDA,
1945. Ibidem, vol. 2, p. 511.

293 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 278/279.

294 PONTES DE MIRANDA. A moral do futuro. Rio de Janeiro: F. Brigueit e Cia Editores, 1913, p. 21. Sem
ISBN.
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individuos ou grupos do centro simétrico, na maioria das vezes, até por razdes de
subconsciéncia, como se verd adiante, agem ou decidem com base em posi¢des
antropomorficas ou em subjetivismos voluntaristas, para ndo permitir que os direitos se
realizem para os demais circulos, ou que os facam a imagem e semelhanca daqueles que estao
no circulo centro simétrico.””

Bobbio fornece uma pista para explicar tal situacdo acima quando sugere que: “as
normas constitucionais que atribuem estes direitos, ndo sdo exatamente as regras do jogo: sao
as regras preliminares que permitem o desenrolar do jogo”.*°

Se tal € verdade, fica explicado que o ‘desenrolar do jogo democratico’ aponta os
textos juridicos que conferem os direitos dos cidaddos apresentem-se nas relacdes sociais com
caracteristicas abstratas. O significado disso € que eles, os direitos, sdo apenas possibilidades
ou promessas que podem vir a ser ou ndo, apesar das ocorréncias das interagdes
interpsicoldgica e interssocial entre valores estéticos, morais, religiosos, juridicos etc.”’
Nesse ponto, talvez as mudancgas nas relacdes sociais e nos direitos que ocorrem nelas tenham
feito Pontes de Miranda tecer uma de suas defini¢des de direito, qual seja: “um produto social
de assimilacdo e desassimilagdo psiquica.”*”®

Outra explicacdo vem dentro da perspectiva dos direitos humanos, do por que a
distancia entre as teorias e praticas existe, quando Trindade tem uma excelente explicagdo:

A visdo atomizada ou fragmentada dos direitos humanos leva inevitavelmente a
distor¢des, tentando postergar a realizacdo dos direitos econdmicos e sociais a um
amanha indefinido. A prevalecer o atual quadro de deterioracdo das condi¢des de
vida da populacdo a afligir tantos paises, poderdo ver-se ameacgadas, inclusive, as

conquistas dos ultimos anos no campo dos direitos civis e politicos. Impde-se, pois,
uma concepgao necessariamente integral de todos os direitos humanos.*”

Desse modo, também, se explica uma das caracteristicas do periodo do inicio do
século XXI. No comeco e no desenrolar da evolucio social, os individuos ou grupos que
estavam ou estdo dentro do centro simétrico fizeram com que a liberdade e a igualdade

fossem representadas nas institui¢cdes da lei e do Estado. Nos tempos contemporaneos, do

295 PONTES DE MIRANDA. Subjecktivism und Voluntarismus im Recht. ANAIS. Atti del V Congresso
Internacionale di Filosofia. Napoli, 5-9, Maggio, 1924. Promosso Dalla Societd Filosofica Italiana pel settimo
centendrio della Fondazionedella R. UniversitidiNapol. A cura dela Secretaria Generale Guido Della Valle.
Societd Andnima Editrice Francesco Perella. Napoli - Genova - Cittddi Castello, 1924b, p. 522-523. Traducdo
do professor de Alemdo Ralf Kaffer com algumas ponderac¢des deste pesquisador. Disponivel no Memorial
Pontes de Miranda localizado no TRT — Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido, Alagoas.

296 BOBBIO, Norberto. 2015, p. 38.

297 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 1, p. 394/395.

298 PONTES DE MIRANDA. A margem do direito (Ensaio de Psicologia Juridica). Revisto e prefaciado por
Vilson Rodrigues Alves, 3°. Ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 150. ISBN: 85-7468-361-2.

299 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A protecdo dos direitos humanos e o Brasil: as primeiras cinco
décadas. 2. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 152. ISBN: 85-230-0491-2.
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passado que se faz no presente, elas, a liberdade e igualdade, continuam a ser representadas
como acima referido, mas o que mudou que é que as pessoas querem viver a liberdade e a
igualdade na vida material e na experiéncia sensivel.’” Em outras palavras, desejam respostas
mais rdpidas as suas demandas evolutivas.

No entanto, € preciso abrir um paréntese e registrar o fato de que as pessoas dos
circulos intermedidrios ou das minorias ja viviam e vivem o0s seus desejos, ou direitos, ou
interesses como podiam ou podem, tudo na forma das suas limita¢des, de suas caréncias e dos
seus sofrimentos. Elas vao encontrar a sua forga nesses construtos de regras que vieram e vém
das declaracdes, dos tratados e, depois, foram incluidas nas constituicdes dos seus paises. Tal
forca é a certeza de que, em parte, se tornaram e tornam fortes para que pudessem ou possam
ser atendidas pelos dirigentes ou aqueles que estdo no circulo centro simétrico.’®’ Diz-se em
parte, porque hd muito que fazer em paises com grande nivel de exclusdao social, como o
Brasil. Consigna-se, igualmente, que aquela forca aos fracos da sociedade foi um bem a
propria Democracia e aconteceu pela dilui¢do do autoritarismo.

Sarlet, jurista do século XXI, vai concordar tranquilamente com aquela ideia de um
jurista do século XX, Pontes de Miranda, quando menciona sobre o papel contramajoritario
dos direitos fundamentais, especialmente no atendimento dos direitos das minorias contra

. 02
desvios do poder.3

Quer dizer: as minorias ficaram mais fortes com os direitos fundamentais
e ndo hd outra saida para os grupos ou individuos que administram o poder no centro
simétrico os atenderem para uma vida melhor. Isso ao menos no plano ideal ou em parte,
como se disse.

Outra questdo muito criticada por Pontes de Miranda desde 1922, em diversos dos
seus trabalhos nesse contexto, é aquilo que os dirigentes, grupos e individuos do circulo
simétrico fazem com as leis e os direitos, especialmente quando ndo desejam ver e atender as
realidades. Eles usam vérias técnicas, como: (a) antropocentrismo ou antropomorfismo — o
direito seria a forma do homem que estd no centro simétrico € ndo da combinacdo deles com
aqueles que vivem em outros circulos sociais, pois seria o ideal social maior que todos fossem
parecidos, assim, todas as medidas do direito seriam as medidas daqueles que estivessem ou

estdo no centro simétrico. A justificativa € que houve um aproveitamento de um cabedal de

preconceitos, ironias, notas assépticas, reacdes hostis aos indicativos para esclarecer o

300 RANCIERE, Jacques. 2014. Posigio 61.

301 Pontes de Miranda entende que quando a democracia funciona tende a crescer e a aumentar a igualdade,
além de resguardar as liberdades. O problema, para ele, é administrar as investidas de reaciondrios e dos
impacientes para que o caminho seja suave. PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Vol. 1, p. 284.

302 SARLET, Ingo W. 2015b. Ibid, p. 62.
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verdadeiro lugar do homem, certamente secunddrio, nos circulos sociais;3 03 (b) racionalismo,

empirismo, ou teorias decorrentes da escolastica — técnicas de uso da razdo ou experiéncias
deformadas, porque conta de que ndo partem, precisamente, da ciéncia, mas de premissas
argumentativas nao controldaveis e que, por isso, podem caber em qualquer recipiente. Sao
L. o . 304 . o S
como uma espécie de tiranias intelectuais.” Nesse sentido, justificam arbitrariamente a
. . ~ . . 5 . .. L,
uniformizacdo da vida das racas e das sociedades®®; (c) voluntarismo subjetivista — € outra
técnica que da énfase a vontade de atender as realidades, mas apenas de forma subjetiva,
pontual, parcial, com escolha especifica de determinadas pessoas, de situacdes ou de grupos,
conforme as reacdes de maior ou menor gravidade. E caracteristica por exceléncia de forte
autoritarismo>"°. O jurista foi critico na sua andlise:
A formula da verdadeira democracia, dissemos no Systema (II, 602), ndo é o
governo ou a legislatura pela vontade de quaisquer representantes do povo; mas a
diminui¢do do voluntarismo, do subjectivismo politico, que é despotico, e a escolha
de technicos que possam ser meros instrumentos da passagem do indicativo da
sciencia ao imperativo da legislatura e da administracdo publica. Nesse sentido,
devem rumar os programas politicos; os paises que ndo tomarem tal caminho ficardo

aquém da evolucdio geral dos demais, serdo povos tributarios isso apparentemente
dignos de vida autonoma. Grandes reveses seré o futuro deles.*”’

Ademais, outro grande problema do centro simétrico sdo as questdes das limitagdes
hereditarias em todos de uma sociedade. Pontes de Miranda chega a dizer que € muito dificil
libertar-se delas, exceto com muito custo, até porque € natural os pais e filhos daquele centro
simétrico possam ser atendidos em preferéncia as pessoas de outros circulos. Isso tem relacao
com o repetir das tradi¢des familiares. Aquele jurista arremata: ‘“Modifiquemos o sistema

»» 308

hereditario do Brasil e algo se ganhard em precisao tradicional e em surto progressista’.

Eis, entdo, que esses sdo outros motivos do por que as teorias ndo seguem as praticas.

303 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 2, p. 35. Idem, 1980, p. 4-7. Idem, 1922, ibidem, vol. 2, p. 35-36.

304 PONTES DE MIRADA. 1922, Vol. 2, p. 262, 281, 290, 291.

305 PONTES DE MIRANDA. 1924a, p. 191 ss.

306 PONTES DE MIRANDA. 1924b. Ibidem, p. 522-531.

307 PONTES DE MIRANDA, 1924a. Ibidem, p. 265-266. Parece que Pontes de Miranda acertou com referéncia
ao Brasil daquela época até hoje quando optou pelo caminho oposto até hoje, mas, € tempo de corrigir os erros.
308 PONTES DE MIRANDA.1980. Ibid. p. 9. Idem, 19445, vol. 1, p. 201. Vide também matéria da Folha de
Sdo Paulo de que as dinastias politicas lancaram mais de 60 candidatos nas elei¢cdes de 2018. A reportagem
mostrou que ha politicos com 15 legislaturas e, ao partir para o afastamento, vai tentar emplacar o filho, o neto,
etc. BRAGON, Ranier. Dinastias politicas do Brasil lancam mais de 60 candidatos nas elei¢gdes: em Minas,
familia Andrada tenta emplacar sexta gera¢do na Camara de Deputados. Folha de Sao Paulo. Elei¢des 2018. 19
ago. 2018. Disponivel em: <https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2018/08/dinastias-politicas-do-brasil-lancam-
mais-de-60-candidatos-nas-eleicoes.shtml> Acesso em: 29 nov. 2018.
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3.5 Democracia e os principios cientificos: diminuir o elemento autoritario é decidir a
favor do povo, das minorias e combater as desigualdades
Faz-se necessdrio considerar como a democracia estd conectada aos principios
juridicos para impor tensdao ao elemento autoritirio que existe em todos os processos de
adaptacgdo social, inclusive no direito. Neste contexto, ao proceder assim, a tendéncia € de que
as decisdes produzidas pelas instituicdes tenham uma sobrecarga para ocasionar algum
melhoramento social, aproximar os diversos sentidos de povo, ou resolver alguns problemas

concretos de distancias entre as teorias e as praticas.

3.5.1 O papel da igualdade e da liberdade na cooperacao com a democracia

Foram estudadas no item precedente as diversas conexdes da democracia e a
abordagem das razdes pelas quais as teorias e as préticas sdo dissonantes, desde a primeira
assembleia. O momento agora € de fazer reflexdes sobre o grande papel da igualdade na
elaboracdo e aplicagdo das leis, especialmente para integrar a agenda perpétua da democracia,
que € o combate das desigualdades.

A grande funcdo dela, da igualdade, foi, e ainda é, colaborar com a simetria e a
socializagdo dos grupos e das pessoas ou formatar-se para seguir o caminho da diminuicao
das desigualdades sociais. Ela é prética e permitiu a prépria evolucdo do direito, seja por
simplificar o conteudo social, seja por influir no elaborar e aplicar o direito numa sociedade
em que as leis devem ser aplicadas a todos. E mais: trazida a partir de sucessivas
generalizagdes ou indeterminacdes, os direitos foram permitidos pela compreensdo de sua
menor ou maior extensdo. Significa a possibilidade de que se alcance o que estd muito além
do que pensam ou desejam as pessoas que estdo no centro simétrico, tudo para beneficiar um
maior nimero de cidadaos. Pontes Miranda compreendeu assim o problema:

O principio da igualdade resulta da experiéncia histérica das leis, que evidencia a
impraticabilidade da regra individual em sociedade de muitos membros, bem como a
economia e a facilitacdo, que nos advém da generalidade. Entre esta e a igualdade,

sim, é que hd implicacdo reciproca. O principio da igualdade pode entdo ser
. . ~ L C 309
induzido, porque a evolu¢do do direito no-lo revela como principio prético.

Existe desse modo uma nog¢do de necessariedade que precisa ser compreendida
adequadamente para a relacdo entre a democracia como regra do cidaddo, a liberdade como

ligada a reflexdo no fazer ou ceder, e a igualdade correspondente ao generalizar ou

309 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, p. 444-445.



100

indeterminar os direitos com fito de melhor fazer a distribuicio de bens ou direitos
adequadamente.

Por isso que ela, a igualdade, tem impacto enorme para os circulos sociais pela nocao
de bem que pode fazer por aqueles mais distantes do centro simétrico. Explica-se: numa
democracia, estabelecidas as regras e tornadas obrigatdrias, as pessoas sao iguais como seres
racionais e, a0 mesmo tempo, em nome dela, podem apresentar queixas, caso se sintam
ofendidas,’'? além de integrarem-se ao processo continuo de socializa¢do. Por que generalizar
ou indeterminar? Para Pontes de Miranda, porque se perdem mintcias de exce¢do ou dados
privilegiantes, além de tentar melhorar as condi¢des dos cidaddos.”"!

Assim, a construcdo teoria e pratica adequada é pensar em igualdade relacionada as
condig¢des sociais, porque se estas foram idénticas, o direito também o serd, mas se elas forem
desiguais ai comeca a desigualdade do direito.’'* Dai, fica a evidéncia de que quanto mais
distante do centro simétrico a pessoa tiver maior serd a desigualdade do seu direito em relag@o
aos que estdo naquele centro ou préximo a ele.

Nesse sentido, para a agenda da democracia ocorrem duas saidas para e pela utilizacdo
do direito, quais sejam: (a) para coexisténcia entre as pessoas que estdo em situacdo de
desigualdade, usa-se o construto do direito como a forma das condi¢cdes de existéncia da
sociedade; e (b) para o equilibrio social, atua-se com um sistema de intervencdes para efetivar

. -~ . s q- ~ . 313 . e .
a diferenca de posi¢oes juridicas que sdo discordantes.” ~ Tal sistema serd adiante estudado.

3.5.2 O sistema de intervencoes para aproximar os diversos conceitos de povo

O capitulo segundo deste trabalho, em itens precedentes, trouxe que o conceito de
povo ¢é fragmentado, difuso e sentimental. Muitas vezes usado por certa elite que governa para
dar legitimidade as suas acdes. Sejam lembradas, por ilustracdo, as ideias da divisdo entre
povo dirigente e o povo dirigido. Por isso mesmo, um dos grandes desafios da democracia é
tentar aproxima-los e o instrumental para tal fim € o sistema de intervencdes, outro nome para

o Estado de Direito.

310 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 1, p. 397. Esclarece-se que Pontes de Miranda cita neste aspecto apoio
na doutrina de M. Jahn. “Ethik als Grundwissenschaft der Pddagogik, Leipzig, 1905, p. 164”, sobre a questdo do
direito como bem.

311 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 1, p. 443

312 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 2, p. 45.

313 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 2, p. 73. Pontes de Miranda chamou de energias discordantes para se
referir ao positivo e ao negativo, mas o pesquisador fez a adequagdo para posigdes juridicas, porque em
consonancia com a época do inicio do século XXI, especialmente pelas posicdes juridicas em que os direitos
fundamentais situam os cidaddos nos circulos sociais.
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3.5.2.1 Os mecanismos de intervengdes sociais e seus obstaculos

Existe um sistema de intervencdes sociais nos circulos sociais. Ele tem a proposta de
legitimar os varios sentidos de povo e tenta continuamente aproximar os seus diversos
conceitos. Estes, como investigados no segundo capitulo, apresentam-se distantes entre as
realidades vividas do povo dirigente e o povo dirigido. A sua atuagdo mais bdésica € fixar a
direcdo e sentido do direito em cada época e, assim, trabalhar para movimentar as pessoas dos
circulos intermedidrios e das minorias para o centro simétrico. A visdo da teoria
constitucionalista adequada, segundo Sarlet, serd fazer com que os direitos fundamentais das
pessoas estejam dentro de um circulo de eficdcia protetiva de bens individuais e coletivos
considerados essenciais.’"*

Tais intervengdes sdo realizadas pela legislacdo, pela jurisprudéncia, pela elaboracao
legislativa e pelo processo exegético, segundo Pontes de Miranda.’'> Tal sistema de
intervencodes aqui, na verdade, é outro nome para o Estado de Direito, pois, como se viu, no
segundo capitulo, é como se fosse ponto de apoio para a aproximacdo dos diversos sentidos
de povo.316

Nesse compasso, seguir-se-4 com o nome sistema de intervengdes, pois € o nome
acolhido pela teoria dos circulos sociais. O que se deseja mostrar que existe uma com-
possibilidade da atuagdo dos trés poderes, o Poder Legislativo, o Poder Executivo e Poder
Judicidrio no sentido da necessidade social de estruturar clareza aos interesses e aos direitos
para a permissdo de agir nessa direcdo e sentido, ou em outros. Para Pontes de Miranda, tais
poderes ndo podem atuar como supremacia um do outro, pois, caso aconteca, pode haver a
deturpacdo da democracia pelo desequilibrio, desentendimento e combinagdes ocultas, por
isso, eles tendem a proceder por ensaios.”'’

O que seriam esses ensaios? Sdo producdes de direito chamadas de posi¢des de forga

positiva ou de forca negativa. Positiva, quando as ag¢des sdo em favor de uma maior

socializagdo ou do interesse coletivo. Negativa, quando no sentido e dire¢cdo do

314 SARLET, Ingo W. 2015a. Ibidem, p. 113. Sarlet tem como apoio a doutrina J.C. Vieira Andrade.

315 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, p 285.

316 Pela teoria dos circulos sociais, este pesquisador considera importante continuar com a expressao ‘sistema
de intervengdes’.

317 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol 1, p. 467.
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individualismo ou liberalismo.”'® O importante é saber que existe essa independéncia na

~ .. ~ .. .. 319
atuacdo de tais intervengdes, porque elas podem acolher, corrigir ou estender direitos.

E importante salientar que esses termos ‘“forca positiva” e “for¢a negativa” nio
significam na doutrina os circulos sociais em si mesmos, que o socialismo e o individualismo
sdo bons ou maus, nem verdadeiros ou falsos. Para Pontes de Miranda:

[...] sio modos de ver; o que € mau e o que é falso € o individualismo concreto e
historico que conseguiu resultados que ndo sdo, positivamente, os que se poderiam
esperar do individualismo, se fossemos até &s logicas consequencias dele, 4s

formulas simples e mathematicas da livre concurrencia. Historicamente, esta feita a
prova de que o individualismo, como systema permanente e impuro, faz da liberdade

o mais proficuo elemento de separacgdo social e de tyrania.3

Acontece que o grande problema €, com referéncia a legislagao de base popular, o que
os guardides do templo ou do regime, inclusive do Estado Constitucional, ou aqueles que
estdo fixados no centro simétrico, fizeram. Eles criaram um dogma que teve ampla cobertura
de apoio da teoria racionalista até os dias atuais. Tal maxima € a de que somente € direito o
que for legislado ou o positivado. Tal axioma ainda vive em pleno século XXI, mas se
mostrou na pratica como impossivel.**!

Sdo duas as razdes apresentadas para dizer que aquela mixima ndo € seguida. A
primeira é a impossibilidade no tocante, a saber, precisamente, até onde os fatos podem ser
estendidos ou elastecidos. Trata-se do que fora mencionado anteriormente, o fato de que os
Poderes Publicos desejam buscar incessantemente fazer o acertamento do fato diante da
realidade, mas esta € sempre maior e muito complicada. Tanto porque lida com aqueles
processos de adaptacdes sensiveis e insensiveis j4 mencionados acima, como porque ha
choques entre o egoismo ou o individualismo versus a socializa¢do ou a igualizacdo, ou entre
interesses particulares e interesses coletivos entre as pessoas. Um segundo motivo acontece ao
tentar captar as relagOes sociais e suas complexidades, pois a saida é, preferencialmente,
estender o programa da democracia e sua proposta de igualizacio com o uso de principios

322

abstratos, pois, para Pontes de Miranda, estes dizem tudo e ndo dizem nada.”™ A explicacao

de tal assertiva acontece porque os principios dependem das configuragdes do caso concreto

318 Compreende-se que negativa no sentido egoista, ndo soliddrio, sem chance alguma de atender e alcangar o
coletivo. Para este pesquisador, existe o direito com posicdo de forca negativa que, apesar de ser individualista,
ndo deixa no pensar no coletivo, por isso, apesar de negativa, € importante na evolugdo do préprio direito.

319 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1922, Vol. 1, p. 381.

320 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 2 p. 233.

321 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 1, p. 497/498.

322 PONTES DE MIRANDA. 1922, vol. 1, p 285.



103

e, muitas vezes, segundo Cavalcante, plasmado em valores autonomizados “[...] para exigir
- . .. L. R . - )

outros comportamentos, ndo descritos pelo direito, mas necessarios a sua realhzagao”.3 3
Estes, portanto, sdo os sistemas de intervengdo social e foram apresentados os seus

dois principais obstaculos.

3.5.2.2 Outros problemas concretos das intervengdes sociais

Foi refletido acima que as pessoas do centro simétrico produzem as leis, interpretam-
nas, fazem outras elaboragdes legais para corrigir ou expandir o que ja existe e, além disso,
estudam e ditam as regras de como se deve interpretar e julgar a lei. Essa espécie de
estruturagdo foi formulada para que desse o lastro ao mandamento de que somente seria
direito o que estivesse legislado. No entanto, a realidade o desmentiu. Isso j& vem sendo
objeto de investigacdo desde o segundo capitulo e o comecgo deste, quando se viu que existe
uma dissonancia entre as realidades e as praticas sociais, bem como, quando foi exposta a
questao dos julgamentos de valor versus julgamentos de fato, respectivamente.

Acontece que ha outros problemas que precisam ser mais bem explicados para se
compreender a teoria dos circulos sociais. Essas diferentes dificuldades correspondem a trés
situacdes distintas que acontecem pelas divergéncias de perspectivas, especialmente de
algumas pessoas do centro simétrico.

O primeiro quadro € o de existéncia de pessoas ou grupos presentes no centro
simétrico que apoiam a socializacdo ou a igualdade, ou seja, sdo os espiritos livres que
amaram e amam a verdade e a ciéncia, como disse Pontes de Miranda, e por isso admitem
excecoes em nome da amplia¢do da igualdade e citam os erros que se ddo, ou os corrigem, no
revelar o direito.”**

O segundo contexto lembra a questdo das lutas ou reacdes sociais que muitas vezes
provocavam as desordens e prejuizos, assim, influem no ceder das pessoas ou grupos no

referido centro.

323 CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. Jurisdicdo, direitos sociais e proteciao do trabalhador: a efetividade
do direito material e processual do trabalho desde a teoria dos principios. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 95-96. ISBN: 978-85-7348-583-7. Este autor fala do principio da protecdo do trabalhador como “direito
fundamental na estrutura de principio”, mas que se aplica ao contexto geral da aplicacdo de principios.

324 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 1, p. 473. Doutrinadores como o préprio Pontes de Miranda e sua
teoria dos circulos sociais, Boaventura de Souza Santos e sua teoria socioldgica e dialdgica do direito, Ingo
Wolfgang Sarlet e a sua teoria da adequada eficdcia protetiva dos direitos fundamentais, Carlos Alberto
Molinaro e sua teoria de defesa do meio ambiente equilibrado, Andreas J. Krell com sua teoria comparativa
Brasil-Alemanha para justificar apoio a maior materialidade dos direitos, Clemerson Merlin Cleve com sua
teoria dogmadtica constitucional emancipatéria. H4 muitos outros que integram esse grupo no entender que o
direito pode muito mais do que suas expressdes estruturadas na arquitetura constitucional e legislativa, apesar de
pertencerem todos ao centro simétrico.
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A terceira ocorréncia é uma tese mais ampla que envolve o sentido que tomou a
democracia quando dad abertura a aplicagdo de principios para melhorar a vida e, por
conseguinte, reestrutura-se continuamente, especialmente quando se diminui o autoritarismo.

Houve, assim, uma contaminacdo geral, essa no bom sentido, de que no processo de
criagdo do direito haveria espacos juridicos para melhor valorar e distribuir os bens ou direitos
e que, para isso, foi permitida a “manipulacdo” das regras.3 2 Registre-se que, apesar disso, ha
que se admitir a existéncia de filtros politicos, os quais sdo o sistema de referéncia e que, ndo
poderia deixar de ser, encontram-se no proprio centro simétrico e, por vezes, barram aquela
distribuicao quando se posicionam, especialmente, de maneira ndo adequada do ponto de vista
constitucional. Exemplo dessa ocorréncia é captada a partir de um juiz que venha a deferir
remédio para pessoa necessitada e que ndo € distribuido na rede publica de satde, mas o 6rgao
do poder executivo diz que nao tem recursos financeiros, ndo cumpre a decisdo, mas também
ndo exibe claramente o seu or¢camento para dizer onde estd aplicando os recursos ou modos de
flexibilizar o or¢camento da sadde, ou possiveis solucdes alternativas. Assim, as decisoes
socializadoras de cumprimento de direitos fundamentais ficam sem a eficdcia e a efetividade,
o necessitado que precisava do remédio acaba morrendo e a vida segue no mundo egoista de
alguns que vivem no centro simétrico.

Mas ndo é sempre assim, como se perceberd no final do capitulo quando serdo
analisadas algumas decisdes judiciais produzidas nesse ambito. O que se quer deixar
remarcado, é que a nocdo perceptivel foi a de que o legislador apenas criou a forma das
normas juridicas e quase nunca a substancia. Tal distin¢a@o entre o direito forma e o direito que
intervém € um dos pilares do equilibrio e da ordem nos circulos sociais. Compreende-se como
o processo da vida em que as pessoas ou grupos passaram a ter familiaridade com o fendmeno
juridico. Tal assertiva permitiu aos juizes — especialmente a estes, embora todos os poderes
possam fazer — uma autonomia para dizer o direito novo, que € o terrivel inimigo do Estado. E
mais: muitas vezes eles expressam as normas adequadas aos problemas sociais de cada época.
Pontes de Miranda comparou toda essa concep¢do acima a uma barragem com rachaduras
pela qual vai passando dgua até desmoronar, ndo por qualquer maldade, mas porque a coluna
basica desse processo todo € buscar os principios mais sdos e eficazes, pois significa
reconhecer que na vida tudo muda, desde as condi¢des, as mentalidades e as circunstancias. E
ha que se perfilar também o que fora dito nos itens precedentes, de que as pessoas ou grupos

do centro simétrico retardam tal distribuicdo de bens, seja por razdes individualistas ou

325 Esse “manipular” pode ser consciente ou inconsciente, mas € algo fronteirico do ético e no ético.
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egoistas, seja pelo medo do novo, seja também por insistir em velhas formas artificiais ao
invés das espontﬁneas.326

Assim, no caso dos trés poderes, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, se eles
produzem intervengdes nos circulos, também o fazem apenas por ensaios, como se expressou
acima, como se julgassem apenas uma por¢ao da extensdo dos fatos e, nesse sentido, vao
encontrando o equilibrio, embora haja sempre o perigo de se ter um governo de juizes,
segundo Pontes de Miranda.**’

De fato, olhar para os circulos sociais significa identificar que os seus limites estdo
bem delineados e ddo origem as relagdes a partir dos diversos processos de adaptacdo social,
tanto dentro e em cada circulo, como entre eles. Outrossim, diz-se que o direito é apenas um
desses processos, mas a diferenca é que produz maior estabilizacdo do que a economia, a
politica, a moral, etc. A razdo é simples: ele movimenta as pessoas nos circulos sociais em
parte ou totalmente, fazendo coincidir a movimentacdo delas para a posi¢ao juridica real de
um espaco maior de protecdo dos seus direitos.

O direito, também, é o Unico que tem o poder de corrigir os defeitos da prépria
adaptacdo. E precisamente aqui que vai se diferenciar o juridico dos outros processos de
adaptacdo social, porque, para a coexisténcia e equilibrio sociais, ele trabalhard os verbos
adaptar, que € quase idéntico ao prevenir, além de corrigir.3 8 Assim, diz-se que o juridico traz
elementos dele e de outros processos sociais — econdmico, moral, politico, entre outros —, para
adaptacdo e correcdo, fazendo-os relevantes para o préprio Direito, ou juridicizando-os.**’

Por certo, ha muita complexidade neste processo, pois quem da as “cartas do jogo de
movimenta¢do” das posi¢des reais nos circulos com uso da democracia, da liberdade e da
igualdade sdao aqueles que estdo no centro simétrico. Nao sé. Eles criaram um engenhoso
sistema de intervengdes sociais para fazer os reposicionamentos das pessoas nos circulos, mas
a inteligéncia é que se desse tudo de forma como sendo ‘solugdes aproximadas’. Diz-se
habilidoso, pois € até natural que assim se proceda, uma vez que, como se disse acima, 0s
recursos naturais sdo finitos e, por outro lado, por incompeténcia, egoismo etc, mal
distribuidos. Houve, sim, uma espécie de ansiedade daqueles que estavam no centro simétrico
sobre tal modo de proceder, e o termdmetro que utilizam até hoje é verificar as tolerancias e

as reagOes das pessoas ou grupos dos outros circulos. Em outras palavras: do centro simétrico

326 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, p. 450-458.

327 Idem. vol. 1, p. 466-467.

328 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, p. 216.

329 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. 2. ed. Tomo I. Campinas: Bookseller, 2000, p. 52-
53. ISBN: 85-7468-008-7.



106

até os circulos mais largos ha um sistema de pressdo interna e de compressdo contrdria, onde
as pessoas € 0s grupos entre um e outro estdo tentando se adaptar ou fazer ajustes nas suas
vidas.>*” Aqui se tem o velho problema das influéncias e das reacdes, como dito acima. Sdo os
velhos e os novos recursos que sao superados hoje, em parte, pelas no¢des cientificas que sao

. . . 331
introduzidas e reconhecidas por todos.

3.5.2.3 As administracdes das intervencdes sociais nos circulos sociais

A administracdo das intervengdes sociais nos circulos € um paradigma para ser
compreendida a democracia que tem como fim a obtencao de algum processo de melhora para
um maior nimero de pessoas do povo. Nao é tarefa simples, pois envolve uma série de
acontecimentos que se aproximam de um instrumental pratico e tedrico ao atender
necessidades sociais com utilizagdo do que ja se tem de minimo, que € o proprio Estado de

Direito, como a Constituicdo, as leis e os direitos nestas incluidos.

3.5.2.3.1 A busca a socializacdo juridica

Estudados alguns aspectos dos mecanismos das intervencoes sociais — a legislagdo, a
jurisprudéncia, a elaboragdo legislativa e o processo exegético —, é preciso aprofundar como
se ddo as administragdes do sistema de intervengdes nos circulos.

A primeira ocorréncia € a questdo de como administrar a extensao dos fatos. Permita-
se imaginar uma imensa floresta comparada aqui ao fendmeno social. Nesse ponto, consinta-
se fazer a imagem sobre os fatos e todo o seu curso como aquela floresta. Observada de um
ponto alto, quase se pode vé-la por inteira, mas de um ponto de dentro dela, s6 se veem
algumas das drvores. Assim acontece com 0s poderes publicos e seus representantes quando
sao apenas pontos no meio da floresta e, portanto, a perspectiva é que vejam somente algumas
arvores no aspecto e a partir da estruturacdo normativa que fora estabelecida. Entretanto,
quando sobem a um ponto mais alto, especialmente pela interpretagdo por principios € em
razdo da natureza destes ser indeterminada, podem ver mais arvores ou fatos. Assim, explica-
se o motivo pelo qual somente os principios podem oferecer a visdo de maiores medidas aos
préprios fatos.

Outra justificativa que € preciso relembrar: todos nos circulos sociais ja vivem o

direito de algum modo nas suas relagdes faticas e essas vivéncias passam pelos filtros das

330 Uma representagdo gréafica no quarto capitulo explica a imagem do que ocorre na teoria dos circulos sociais.
331 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 2, p. 347.
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intervengdes que, por no¢do intencional ou nao sobre que € necessario, vao indicar o sentido e
a direcao do proprio direito. Apenas, ainda, para rememoracao, uma das defini¢des do direito
de Pontes de Miranda, pela teoria dos circulos sociais, € o de ser essa forca positiva e negativa
que se submete ao centro simétrico.>>> Ambas as forcas sdo atendidas para a coexisténcia e o
equilibrio das pessoas, ante a sujeicdo da maioria a minoria dirigente.3 33

Tal direcdo e o sentido do direito € o problema maior das administracdes das
intervencoes, porque estd na base das ideias e das préticas de posicionar e reposicionar as
pessoas nos circulos. Dito de outra maneira, as pessoas e os circulos ja estdo predeterminadas,
até de forma objetiva, pois: “cada organizacdo predetermina o direito até certo ponto”.334
Estas predeterminagdes sdo processos € quantificacdo do direito, mas, € preciso perguntar:
qual ou o que ¢ a forca positiva? E qual ou o que € a for¢a negativa? E por que sao chamadas
assim?

Para Pontes de Miranda, a partir da existéncia dos circulos sociais, seu centro
simétrico, os circulos intermediarios e das minorias, houve um unico chamado ou destino: a
socializa¢do, que se confunde com uma das agendas principais da democracia. Sdo suas estas
palavras: “Mas a socializagdo € facto verificado e incontestavel; através de todas as variacoes,
ha certo elemento que se mantem e cresce — o da generalizacdo de bens, de ideias, de
convicgdes, de Crengas.”335

Nao € a socializacdo qualquer, mas a juridica. Para Pontes de Miranda, ha trés tipos
de socialismo, quais sejam:

1. O que procura tornar toleravel o regime capitalista e como que o adaptar 4 relativa
felicidade do homem; 2. O que tem por fito justificar e realizar o programma
sociedade e transformar a sociedade; 3. O que, ap6s o conhecimento das leis
sociologicas e da evolucgdo juridica, percebeu a tendencia dos factos e a efficacia dos
principios de socializacdo, e, por saber superior a adaptacdo consciente, procura

substituir aos processos cegos e inconscientes a collaboracdo de processos
. P . 336
conscientes para adaptar 4 vida social a somma humana.

Com efeito, hd autores, como Reale, que reconhecem que € fato que as grandes nagdes
ocidentais se socializaram e outras estdo em fase de desenvolvimento, tanto que a sociedade
capitalista cedeu a certos preconceitos e privilégios e acolheram as exigéncias inerentes ao

progresso tecnolégico e de fatores ideoldgicos, especialmente travada em torno de

332 PONTES DE MIRANDA. 1922, vol. 1, p. 457.

333 Idem, 1922, vol. 1, p. 468.

334 PONTES DE MIRANDA, 1922. Ibidem, vol. 1, p. 424.
335 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1922, Vol. 2, p. 209.
336 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 2, p. 218.
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melhorias.”®’ Para este jusfildsofo, o que importa ndo € a ‘burocratizacdo das riquezas’, mas a
socializa¢do do progresso no sentido de que os bens da civilizagdo possam se estender a um
maior ndmero de pessoas na coletividade.*®

O que € o correto no fendmeno da socializagdo para a doutrina dos circulos sociais de
Pontes de Miranda € o terceiro, porque € cientifico e capta como ‘soma’ o que o ser humano é
mais as suas necessidades econOmicas, morais, estéticas, etc., além dos recursos para
satisfacdo e como isso foi mudando em cada época.’™

Portanto, € algo muito longe do radicalismo. Pontes de Miranda € claro: ndo € nivelar
ou uniformizar o humano. Socializar, nos aspectos culturais e econdmicos, opera sem destruir
os estimulos e as diferengas individuais, até porque o espirito individual € grande, ora admite,
ora ndo a socializacdo; além disso, cada um tem uma forma de progredir e de saber.’*" Para
aquele jurista acima citado, ela pode ser direta ou indireta no processo de evolugdo social, de
muitas maneiras, até na abstencdo de intervir, mas sempre efetivada com prudéncia e cuidado,
sem pretensdo de integrar tudo e em tudo, segundo as circunstancias € o tempo. Enfim,
sabendo que hé os graus intermedidrios para se trabalhar, que € o aperfeicoamento de certos
fatos.*!

E necessdrio nio ter dividas de que a socializagdo que se prega ndo é a extrema, que
retira dos ricos para dar aos vulnerdveis da sociedade, ou que decorre de guerras com
pretextos multiplos de atender aos pobres, etc. Trata-se daquela que tenta eliminar formas
antropomorficas ou voluntarismos subjetivistas das pessoas do centro simétrico, ou se guia
por método cientifico, que € o objetivo, que consiste na tendéncia a um minimo de
autoritarismo. A for¢a positiva € essa: socializar, a qual pode ser utilizada com outro nome,
como, por exemplo, combater as desigualdades.

Por outro lado, a forca negativa € o individualismo, e que decorre do natural egoismo
dos homens e tem centralidade no liberalismo exagerado. Justifica-se: a sociedade tem como
um dos seus pilares de base social o capitalismo, que € um sistema de muita praticidade e
busca forcas de equilibrio da vida social por intervencdo caso a caso nos espagos sociais
quando observa alguma forte confusio desestabilizante.>** O capitalismo, por sua vez, tem sua
raiz no individualismo. Esse retrato de o pensar em si primeiro € nos seus proximos, que sao

0s grupos ou pessoas associadas por familia, por empreendimentos, por interesses varios € por

337 REALE, Miguel. 1977. Ibidem, p. 1977. p. 112-113.
338 REALE, Miguel. 1977. Ibidem, p. 128.

339 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 218.
340 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p.490.
341 Idem. Vol. 2, p. 622/623.

342 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 509.
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vontades, etc. estd longe ser fato extraordindrio. Ao contrdrio, tem que ser encarado como
natural e normal. Acontece que amenizar essa for¢ca muito se fez e faz nas legislagdes e por
hermenéutica, como o generalizar ou indeterminar, como se disse acima. Veja-se, por
exemplo, que alguns conceitos marcantes do individualismo foram até adjetivados como

“social”, como a propriedade, para se tentar imprimir algum aspecto de socializacao.

3.5.2.3.2 A socializagdo e os aspectos do direito na teoria dos circulos sociais

Verifica-se que ora atender ao individual, ora atender ao social através do sistema de
intervencdes faz-se por praticas dos poderes publicos e, por isso, vao legitimando por
aproximacao vdrias realidades dos conceitos de povo. Acontece que ha neste atendimento a
questdo dos aspectos de direito, os quais, dentro da teoria dos circulos sociais em Pontes de
Miranda, significam delinear o sentido e a dire¢do do direito. Em outra perspectiva,
concentra-se em captar os entendimentos sobre como se ddo as movimentagdes das pessoas
nos referidos circulos.

. . A . N .., 343
Pontes de Miranda cita a existéncia de um aspecto mecanico do direito.

O que seria
isso? Trata-se de intervir sucessivas vezes nos circulos para perseguir o ajuste de finalidade
sem ser o fim em si, porque os fins mudam, as instituicdes aparecem, outras desaparecem,
sem significar que tudo mude. A sua férmula fim constante é: tentar fazer a conciliacdo entre
as forcas eternas da sociedade, de muitas formas possiveis, para o atendimento de suas
necessidades mutédveis e dos preceitos juridicos heterogéneos. Tal método € assim resumido: a
unidade individuo, as unidades provisdrias ou intermedidrias e a unidade organismo total, que
implicam os valores novos ou opostos para o equilibrio e coexisténcia social. Somente
rememoracdo: as unidades intermedidrias sdo os fatos que precisam ser aperfeicoados, como
se disse antes, especialmente a partir das pessoas que dominam o poder no circulo simétrico.
A base de apoio da férmula sdo as complexidades do direito, este que, apresentado
como forma da sociedade, abrange as complexidades da matéria social e daquelas duas forcas
opostas. Neste aspecto, a adapta¢do funciona como: ora ceder aos fins gerais da sociedade,
ora, aos interesses de cada um. Dai, o sistema de intervencdo social assume posturas
justificadoras, sejam morais, religiosas, metafisicas, ou que exaltem o principio da autoridade,
ou socialistas, ou humanitdrias, ou at¢é mesmo populistas. Neste ponto, é sempre correto

lembrar que deva se insistir em distinguir o voluntdrio e o necessario. Por outra medida, é

343 Todas as ideias s@o do jurista Pontes de Miranda e se estd, entdio, fazendo uma coleta de dados relevantes
sobre o aspecto mecanico do direito. PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 2 p. 61-100. Esclarece-se que o
pardgrafo ird ser dividido para dar uma maior leveza ao tema, que é denso.
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facil perceber que os circulos sdo limitados, os recursos também, ou mal distribuidos, embora
bem definidos. Pois bem. Esse movimento das pessoas, seja naturalmente, seja por
intervencdes sociais dos Poderes Publicos, para entrarem no centro simétrico, chama-se
aspecto mecanico do direito. S6 que hd um problema: a entrada deforma as posi¢des das
pessoas que estdo no centro simétrico em razdo de um possivel e real limitar seus espacos
econdmicos, morais, religiosos, juridicos, etc. E por isso também que as pessoas do centro
simétrico nao deixam entrar todos, mas alguns poucos e, depois, outros poucos € assim,
sucessivamente, até porque as necessidades de todos mudam, e o que é importante em um
momento, deixa de ser em outro. Seja lembrado aqui o que se disse antes sobre as chamadas
solucdes aproximativas ou por etapas. Essa ‘deformacdo’ obriga a que os membros do centro
simétrico facam adaptagcdes constantes, especialmente juridicas, que sdo os novos direitos, ou
correcao dos direitos existentes, os quais beneficiam, ora as pessoas ou grupos do centro
simétrico, ora aquelas nos outros circulos. Por isso também que o aspecto mecanico do direito
ndo faz uma linha reta do sistema de intervengdes para o equilibrio e coexisténcia, estes que
nao sdo a mesma coisa. Tal aspecto € perceptivel na estruturagdo das regras, como, por
exemplo, do direito privado como forcas no mesmo sentido, mas direcdes diferentes; do
direito publico, onde ha verificacdo de principios no mesmo sentido e dire¢des diferentes,
como as relagdes entre poderes e as normas de direito internacional, etc; outras regras vao na
mesma dire¢do, mas em sentido oposto ao comum, como o habeas corpus, direito a
assisténcia social, etc.

Com efeito, na administracdo das interven¢des nos circulos sociais hd que se
considerar, ante a teoria dos circulos sociais, a existéncia de aspecto bioldgico, socioldgico,
ideoldgico e técnico do direito. O biolégico trata de entender que os seres vivos sdo
explicados como sistema de movimentos, de relacdes e de vida, para adaptacdes, ou trocas
para manter, sob certas condi¢des, a propria vida.”*> Em termos bem amplos, a direcio e o
sentido do direito seguird a vida, aqui considerada na sua conservacio e na sua promog¢ao de
respeito e consideragdo, também nas mais extensivas medidas dessas palavras.

O aspecto socioldgico do direito se prende ao entendimento das relagdes sociais, da
regularidade que organiza, de entender que o racionalismo tem um qué de autoritarismo,

quando d4 a lei contornos precisos ou logicamente dilatados, além de que pode fornecer uma

344 Todas as ideias sdo do jurista Pontes de Miranda a partir da coleta de dados relevantes sobre o aspecto
mecanico do direito. PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 2 p. 61-100. O pardgrafo fora dividido para facilitar a
leitura.

345 Idem. Vol. 2, p. 101-138.
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nog¢do fatica do que € necessdrio para melhorar as condi¢des sociais do povo, pois estuda o
homem na sociedade e ndo a sociedade no homem.**

Com referéncia ao aspecto ideoldgico do direito, Pontes de Miranda fez uma viagem a
histéria do pensamento desde os gregos e das suas influéncias no mundo, até autores do inicio
do século XX. O que se desejou foi mostrar, no fim e ao cabo, a missdo de cada povo em cada
periodo, e como isso impacta os circulos sociais positiva ou negativamente. Em geral,
aconteceu que cada época tende a uma luta pela predominancia de um dominio ou prevaléncia
de um, ou dois, ou mais processos de adaptacdo social: politico, moral, direito, religido,
economia, etc. Assim, da Grécia vieram as nocdes de belo; de bem; de mal; de verdade; de
utilidade; de justica como multiplo de si, ou de retribui¢do; da necessidade do Estado; da
utilidade; do elemento ético. Quer dizer: na Grécia o que absorvia os circulos sociais era o
processo de adaptagdo chamado estético. J4 em Roma antiga, houve a indiferenca em relagao
ao belo e ao moral, mas se pregou o absolutismo do pater familias e se formulou a concepc¢ao
e arquitetura do direito, onde se apresentaram nog¢des de ratio. A tentativa de dominio foi a do
direito, apesar de ja se imiscuir o debate sobre a moral. J4 na Roma da época do inicio e
desenvolvimento do cristianismo, passando pela Idade Média, aconteceram os debates sobre
conceitos de paz, da suma razdo como a lei eterna, da elevacdo e da perfeicdo do homem, da
dignidade da pessoa, de modo que nos circulos sociais houve a predominancia do processo
moral. J4 nos anos posteriores, comegou a discussdo da soberania popular, o conceito de
homem natural; e do século XVIII em diante os debates giram entre o direito e o ético; em
torno do justo, do moral, do racional como o fim do direito, ou que o contetido do direito que
reflete o Estado do povo e o conceito de pessoa. E importante registrar que neste tltimo
periodo essa discussdo fora recheada de voluntarismo juridico e até de misticismos. Seguem-
se no periodo posterior as doutrinas do direito, especialmente sobre o direito como norma
racional, além da moral, e tem-se a discussdo sobre principios. O comeco do século XX ja
vem com uma grande preocupa¢do com o fendmeno juridico, a sua interpretacdo concreta
como sinal de intervengdo social, os usos do Judicidrio, os direitos dos juristas, a relagdo
permanente de vérias fontes, a solucdo juridica que pode se tornar principios.”*’

Sobre o periodo posterior a 1945, depois da 2* Grande Guerra Mundial, o que

prevaleceu foi e ainda € a discussdo de um novo constitucionalismo com apoios em

346 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 2, p. 139-158.

347 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, 159-236. Nao foi o objetivo aqui nomear os autores citados
por Pontes de Miranda em cada periodo, mas apenas remarcar a posi¢do de que em cada época o povo e os
membros do centro simétrico discutem algum processo de adaptagdo social e o tomavam por missdo que deveria
prevalecer no periodo. Ainda hoje € assim.
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principios, logo, o embate entre moral e direito. No comeco do século XXI, outros processos
de adaptacdo social vieram a tona para tentar prevalecer na sociedade, quando sdo discutidos
os processos de adaptacdo da politica e do direito e quando o curso da estruturacdo se faz pelo
que se chama de “judicializacdo da politica e politizacdo do juridico”. Trata-se de uma agenda
da democracia que ndo estd sendo atendida no devido tempo pela politica e, por isso, diz-se
que as intervencoes judicidrias para dar respostas rdpidas as muitas demandas representam o
ativismo judicial. Em resumo, nesta época, nos circulos, as matérias giram em torno da moral
em razao da reiterada aplicag¢do de principios oriundos dos direitos fundamentais, do direito e
da politica, além da economia, esta por conta de dizeres reiterados da falta de recursos. Nao
ha uma predominéncia ainda claramente definida nessa primeira quadra do século XXI.

Com referéncia ao aspecto técnico do direito,”*® é um dos mais importantes para a
teoria dos circulos sociais, porque ha insisténcia na administracdo das intervengdes sociais
pela consideragdo dos fins e dos meios a partir das relagdes sociais. Tem tudo para melhorar a
relacdo entre a democracia, a liberdade e a igualdade, pois as realidades vao fornecer o
instrumental para a realizacdo dos fins. Nesse ensejo, o técnico chama o cientifico como
imprescindivel para aquele administrar ou ajustar o individuo e o social as condi¢des
essenciais da vida; assim sendo, o racionalismo ou intelectualismo, apesar de importantes,
somente entram no segundo momento, depois de se conhecer integralmente o fendmeno real.
Seja relembrada aqui a imagem da floresta referida anteriormente, pois quanto mais se “sobe”
para ver o real maior serd a percep¢ao de que a lei e o direito tém diferengas ou que o direito,
na maioria das vezes, se realiza em medida diferente da lei que o introduziu, por conta da
influéncia dos outros processos de adaptacdo social. No contexto, enquanto a religido vai
dizer que os individuos aceitem os fatos, esquecam o individual, as posicdes egoisticas,
aperfeicoem-se; a moral vai clamar pelo controle de impulsos, pelo seguir a ordem, a paz e
coordenar os instintos e as ideias, o direito trabalha a conten¢do e a desordem dos fatos, o
entendimento das situacdes, seus entrelacamentos e o que € possivel fazer.

Dessa forma, o direito, como técnica, nesse espaco, atua com maior rapidez na
adaptacdo, pois trabalha o indicativo, como o dado, € o meio como a prépria técnica em si, e,
nesse compasso, compoe, executa, com certa eficicia, os comandos da sua parte normativa.
Com efeito, a variabilidade dos meios impde escolhas ou vontades, por certo, mas que se faca

a partir do conhecimento integral do fatico, cujo norte € trazer o progresso das intervengdes

348 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 2, p. 237-282. O texto sdo captagdes ou interpretagdes de varias
ideias ou interpretacdes de todo o capitulo, portanto, exige-se paciéncia na leitura, porque serd decisivo para o
quarto capitulo desta investigacdo. O pardgrafo também foi divido para dar leveza ao texto.
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sociais. Significa que o fim ndo é o mesmo que o final propriamente dito, como se disse
acima, mas o percurso que movimente as pessoas para um lugar nos circulos de maior eficicia
protetiva dos seus direitos. Na estrutura da feitura e elaboracdo e interpretacdo das leis, o
aspecto técnico do direito comparece de varias formas como expedientes de fixacdo do
proprio direito, como a identificacdo de fontes ou 6rgdos, a matéria relacionada a regra, o
modo como pratica os atos, o raciocinar no tocante aos preceitos e aos valores, na posicao do
direito nacional e internacional e nas novas dire¢des das for¢as. Em outras palavras, significa
as seguintes ocorréncias, respectivamente: restricio ao formalismo juridico, apoio as
simplificacdes, além de outros processos, seja o pragmdtico, ou por atendimento das
categorias de distribuicdo da matéria social, ou por processos intelectuais, ou por
aperfeicoamentos dos termos ou das frases do mundo juridico, ou por presuncdes ou ficcoes,
ou por ouvir fortes exigéncias publicas. Em outra linha de explicacdo, o expediente da técnica
sugere quantificacdo ou proporcdo cientifica do direito como se fossem conclusdes
aproximativas do que € certo. Isso significa captar uma parte do que € justo para integrar os
circulos sociais; entdo, por outro lado, tem-se a consciéncia de que algo de injusto ainda
permanece e permanecerd, sempre. Ora, também se esclareca: se ndo houvesse a intervengao
técnica cientifica, até aquela parte o justo seria sacrificada, dada a relacdo da vida social como
aquela floresta imensa comparada as realidades, o que € quase impossivel conhecer
totalmente. Isso ao lado do direito, que comparece com fragmentagdes, com escassez, com
formalismo e com simbolos. Nesse particular, a técnica, a partir até do valor instintivo das
institui¢des que fazem as intervengdes, por forca mesmo do fético, vai se apropriar e aplicar
os principios para aproveitar as ideias que eles contém e fazer tentativas de regulacdo dos
fatos da vida social que a lei ndo conseguiu. Dito de outra maneira, enquanto ndo houver
ajustes entre a lei e o direito, a lei serd excetuada por uma infinidade de principios em razao
de atender ao que se chama de estado de necessidade ou de emergéncia. Diz-se que para
conciliar o individuo e o organismo social, tal estado de necessidade ou de emergéncia como
que passa do Poder Legislativo para o Poder Executivo e, por fim, para o Poder Judicidrio.
Tais poderes, como ja se disse, funcionam como as unidades intermedidrias que precisam
também concordar, embora isso ndo aconteca de forma absoluta. A conviccdo dos membros
do centro simétrico, dos membros daqueles poderes, apesar de muita inconsciéncia nesse

caminho, desse suceder continuo, acontece pela convergéncia dos elementos revelados pela
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lei e pelo real, este Ultimo que sdo os fendmenos econdmicos, morais, religiosos, ete.
Enfim, para Pontes de Miranda, a partir da técnica cientifica:

[...] os direitos sé se justificam em funccdo de outros direitos, porque ¢é de
realizacdes que vivem as sociedades, e ndo de direitos. A pedra de carvdo que o

foguista atira na fornalha, ndo pode pretender queimar sozinha, e se 0 conseguisse,
. . s . . 350
menor seria a sua eficicia porque a associagdo das chamas aviva o fogéo.

Portanto, todos os aspectos do fendmeno juridico estdo presentes nas intervengoes
sociais como coordenadoras de realidades ambientes instdveis, para produzir o direito como a
forca positiva ou a forca negativa para adaptacdo. A direcdo e o sentido do equilibrio da
coexisténcia social para a legitimidade daqueles que atuam, especialmente os Poderes
Publicos, sdo tonicas de ajustes. A justificativa, como se viu, € permitir o caminho de entrada
de mais e mais pessoas no centro simétrico dos circulos sociais, o que significa a melhora na
eficacia protetiva dos direitos dos cidaddos. Acontece que, como a legislagdo tem na sua base
os principios, as intervengdes sociais podem acontecer por excegdes e de forma acelerada por
meio do uso deles, como se verd, mas se reconheca que tudo funciona de modo parcial e
relativo. Isso, porque, também, todos os fatos da vida politica ou as intervencdes mencionadas
sdo submetidos a critica do sistema democritico. O direito, pois, € percebido entre a
adaptacgdo e os elementos perturbadores e exagerados nos circulos sociais, onde o sentido para
o equilibrio, positivo ou negativo, tende a ser uma combinacdo de regras.”' Pontes de
Miranda arremata:

Desde que reconhecemos ao direito funccdo de equilibrio (aspecto mecanico),
determina¢do e utilidade social (aspecto socioldgico), existéncia objectiva
susceptivel de analyses (aspecto técnico), ndo podemos admitir leis impostas por

inteiro arbitrio de legisladores, nem a estreita dedutividade da interpretagdo de
textos, nem a liberdade metafisica de aplicar a regra juridica.’

Em outra passagem, Pontes de Miranda € mais conclusivo: “O direito que €, o

ius,quod est, é direito que se realiza nos factos (adaptagdo immediata) ou que € de mistér a

eles para que melhor se prossiga na vida social (adaptacdo mediata ou de segundo grau).”353

349 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 2, p. 237-282. O texto sdo captagdes ou interpretacdes de vérias
ideias ou interpretacdes de todo o capitulo, portanto, exige-se paciéncia na leitura, porque serd decisivo para o
quarto capitulo desta investigacao.

350 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 257-258.

351 PONTES DE MIRANDA, 1922. Ibidem, vol. 2, p. 283-298.

352 Idem, vol. 2, p. 284-285.

353 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 2, p. 292.
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3.6 O sistema de intervencoes e os principios cientificos

H4 uma intima relac@o entre o sistema de intervengdes que se desenvolve nos circulos
sociais e os principios juridicos. Ela vai se concretizar a partir de praticas que fazem as

movimentacdes de pessoas nos circulos sociais para lugares de maior protec¢ao social.
3.6.1 Aspectos gerais

Comeca-se, de logo, a tentar responder questdo central para efeito de relacionar o
sistema de intervencdes e os principios juridicos: por que os principios sdo tdo importantes
nos circulos sociais? A resposta vem, em primeiro lugar, do préprio conceito de democracia,
pelo se viu em toda esta investigacdo, o que pode ser resumido por Crick, ou seja, trata-se de
compreendé-la como algo isolado ou conjunto, “[...] de um ideal ou de uma doutrina; ou um
tipo de comportamento relativamente a outros; ou de certos acordos institucionais ou legais.354

Em outras palavras, os principios buscam administrar a representacio entre os homens
e o poder, onde sdo aplicados mesmo na auséncia de texto legal.” Em todo caso, é relevante
elucidar que se deseja algo controlavel em termos de alguma realizagdo de normas finalisticas
constitucionais e legais e eles j4 comecam com suas imensas amplitudes e vao sofrer
progressiva delimitacdo — do fim vago ao fim especifico.>®

Isso quer dizer que nos circulos sociais os principios, como ideias diretivas e com a
genética de se esclarecerem uns nos outros quando concretizados, fazem o que Larenz
explicou ser o jogo de consertacdo social, seja pela regulacio, seja por complementacdo e
restricdes. Na hipotese, segundo tal jurista, eles fazem melhor, que € restaurar a
responsabilidade pela confianga no sistema com todas as suas consequéncias juridicas, em
parte, jd estdo previstas na legislacdo, mas outra parte acontece pela atuacio dos tribunais.””’

Nesse compasso, os principios reclamam e enchem-se de conteudos politico-

ideoldgicos; assim, sdo responsdveis por cargas de tensdo e de intencdo das diferentes

espécies de povo, porque se incluem neles suas fantasias, seus medos, seus anseios e seus

354 CRICK, Bernard. Democracia. Tradugdo: Carla Hildrio Quevedo. Santa Maria da Feira/Portugal: Rainho &
Neves, 2006, p. 16. ISBN: 989-552-194-4. Titulo original: Democracy.

355 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 106. ISBN: 85-336-2176-0. Titulo original: Theorié générale du droit.

356 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 13. ed. So
Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 98-99. ISBN: 978-85-392-0113-6.

357 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo. José Lamego Lisboa: Fundagao
CalouteGulbenkian, 1997, p. 674-681. Traducdo foi da 6*. Edi¢do do original Alemdo. ISBN: 972-31-0770-8.
Titulo original: Methodenlehre der Rechtswissenschaft.
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desejos. E como se eles aproximassem da realidade todos os participantes da sociedade.”®

Nessa perspectiva, eles vao tornar comuns alguns dos problemas vivenciados e serdo a chave
para interpretar textos por outros canais de outros processos de adaptacdo social, como a
moral. Além disso, atuam no cerne da questdo de diminuir o autoritarismo, o que faz com que
a democracia tenha uma maior e melhor resultado.

Neste panorama, pode-se dizer que eles t€ém a sua prdpria soberania, pois podem
detectar com maior clareza a mentalidade da época, a norma juridica que deve ser interpretada
com adequacdo e pelos o6rgdos adequados, ou produzem a norma pelo resultado da
interpretacdo, além de se portarem como uma das colunas da hermenéutica constitucional.**’

Pontes de Miranda chega a recomendar o uso deles, dos principios trazidos da teoria
dos direitos fundamentais, para restaurar algum ou alguns destes direitos, quando o plano do
poder estatal, que € entregue ao povo, contraditoriamente, exclui um ou alguns deles. Tal
jurista chega a reiterar, quase em desespero, que se usem OS principios supraestatais,
metafisicos, éticos ou juridicos, todos acima do Estado.>®°

Enfim, os principios t€ém sido numa democracia a resposta para se atender as
necessidades sociais, especialmente como se fossem as inovacdes que os circulos sociais
precisam, uma melhor relagio entre aqueles que estdo no centro simétrico e aqueles que estdo
nos demais circulos. Diz-se: eles conseguem uma facanha notdvel de aproximar os diversos
conceitos de povo. Os principios, assim, sd0 como novas invengdes, novas formas de fazer as
coisas e fazem os circulos progredirem para uma maior socializa¢do. Aqui se traz a lembranca
o pensamento de Keaton: “o desejo de escapar do sofrimento estd sempre presente. Ainda que
ele nem sempre se realize. Novos saberes, novas invengdes e novas formas de fazer as coisas
sdo a chave para o progresso.”3 1 Os principios funcionam assim: trazem um progresso maior

que as proprias legislacoes.

358 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Segunda tiragem. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 2003, p. 78. Nao encontrado.

359 COSTA, Ana Edite Olinda. Poder Judiciario e Democracia Constitucional: a atividade jurisdicional sobre
Comissdes Parlamentares de Inquérito. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, p 30. ISBN: 85-98424-10-2.

360 PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicio de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo IV.
2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1974, p. 660. Também em: PONTES DE MIRANDA.
Comentarios a Constituicao de 1946, 2. ed. Revista e aumentada. Tomo IV (arts. 141-156). Sao Paulo: Max
Limonad Editor, 1953c, p. 36.

361 DEATON, Angus. A grande saida: saide, riqueza e as origens da desigualdade. Formato: E-Book Kindle
[recurso eletrdnico]. Preparacdo: Raphani Margiotta. Revisdo: Carolina Rodrigues, Andre Marinho e Luciana
Ferreira. Revisdo de E-BOOK: Taynée Mendes. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca, 2017, posi¢des 284-290.
ASIN: BO73H631KZ.
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3.6.1.1 Dos principios cientificos indicados por Pontes de Miranda

z.

E preciso considerar que, para Pontes de Miranda, os principios consignados no
capitulo segundo, os quais delinearam aspectos importantes da civilizacdo, sdo juridicos e sdao
importantes, mas ndo sdo todos cientificos, exceto se estiverem ligados as fontes de
interpretacdo do direito.’®* Para ele, as caracteristicas marcantes é que os principios ndo
cientificos permitem as aplicacdes mais discordantes e servem a bens e males,
indistintamente; ou ligados ao intelectualismo, ao racionalismo ou a escoldstica. Outro dado
marcante € que tais principios juridicos t€m caracteres vagos € mutdveis e sao
correspondentes aos periodos histéricos que sdo sua fonte de sua inspiragdo; contudo, o que
0s inspira sao outras ocorréncias sociais que vém fazer cumpri-los, ndo cumpri-los ou muda-
los.*** Ao contrério dos cientificos, sdo aqueles colhidos da observancia das relacdes sociais
ou das realidades, especialmente quando induzidos pelo que se vé.

Nessa seara, com base na estrutura¢do da democracia e a sua relagdo com a liberdade e
a igualdade, com os conceitos amplos e restritos de povo, com a problemética de definir as
minorias, pode-se levar a uma configuracao de um principio dos mais amplos que existem, ao
menos para o mundo ocidental. Trata-se do principio da civilizagdo progressiva ou principio
da evolucdo civilizatéria,*® pois mostrou objetivamente o que foi dado, do homem como
soma, além dos estreitos e contraditdrios cursos autoritarios na historia.

Pontes de Miranda chegou mesmo a mostrar como mudaram os termos dos principios
da igualdade, de existenciais para universais, quando, por exemplo, citou os termos seguintes:
“existem homens livres, sdo eles iguais” para “todos sdo iguais perante a lei”, ou “todos
votam igualmente”. Essa consideragdo légica e a histéria da igualdade levaram a que a
liberdade fosse estendida a todos. Em outro momento, aquele jurista arremata: “no estado
atual da civilizagdo, tirar a liberdade € fazer todos desiguais e ndo-livres, tirar a igualdade é
restringir a liberdade”*® E tal processo se fez porque vem se incorporando, como se
incorporou, o adjetivo ‘social’ em muitos direitos e, muitos deles refletem os preceitos de

liberdade e de igualdade para fazer a civilizaco continuar.’*®

362 O pesquisador ndo vé razdo para seguir explicando os principios contidos no capitulo segundo, mas os
considera capitais, especialmente porque insistem, quando aplicados, em melhorar os aspectos da civilizacao,
conforme foi apontado. A justificativa de introduzi-los logo no segundo capitulo, também, foi para
contextualizar a democracia como teoria que administra os principios, conforme explicado, bem como, entender
a dissonancia entre as teorias e as praticas.

363 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1. p. 480 e ss.

364 Tal principio € citado a partir da estruturacio geral da teoria dos circulos sociais em Pontes de Miranda.

365 PONTES DE MIRANDA. 1922, Vol. 1, p. 480 e ss.

366 PONTES DE MIRANDA. 1945. Vol. 2, p. 535/536.
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E ndo s6, o principio da evolugdo civilizatéria progressiva vai fazer mudancas na
configuragdo da democracia, na liberdade e na igualdade até os dias atuais. Assim, por
exemplo, a liberdade vai coordenar a responsabilidade dos governos; a igualdade identifica-se
com a justica distributiva; a democracia tem relacionamento com respeito 2s leis.*®’

Esse ‘civilizar’ significa a implicacdo de que alguns principios levaram a outros,
especialmente por agdes e reagdes nos circulos sociais. Por exemplo, com o potencial que se
renova, aquele principio movimentou outro tao caro para Pontes de Miranda e alguns autores
dos séculos XIX e XX, que € o principio da adaptagao. Este tem a funcdo de adaptar o homem
ao meio e as circunstancias sociais. Tal principio, por sua vez, fez confirmar-se no principio
da estabilidade social com suas aplicagdes particulares, especialmente a outros como o
principio da diminui¢do progressiva do elemento autoritdrio e o crescimento dos circulos — ja
estudados no segundo capitulo —, além do principio do superdvit do bem. Tudo leva ao
reconhecimento de que existe um saldo de bem ou positivo maior do que o saldo de mau ou
negativo; dai, isso permite que a civilizagdo continue.”®®

O interessante também é observar que a consolidacdo do processo civilizatério tem
influéncia na diminui¢ao do autoritarismo por diferentes meios, afasta pessoas que apdéiam os
projetos de retrocesso social e tenta adaptar a realidade sem ter que desfazer as conquistas
sociais efetivadas, segundo Pontes de Miranda.>® Por outro lado, é bom que se registre que o
grau de acerto do que fora decidido pelo sistema de intervengdes sociais pelo uso do principio
da evolugdo civilizatéria acontece pelas reagdes da sociedade, onde faz acontecer a maior ou a
menor necessidade das decisoes.”””

Em tese e de acordo com a prépria realidade, civilizar tem relagio com um ritmo,
outro nome, que € a palavra ‘socializar’ os bens da vida e as atribui¢des. Trata-se de outro
nome para a igualizacdo que se contrapde ao individualismo ou liberalismo, mas dentro do
sentido do juridico cientifico, no dizer de Pontes de Miranda e j4 mencionado anteriormente.
Refere-se ao tentar acertar a regra que atue pela harmonia do circulo social.”’! Em outras
palavras, no que diz respeito a democracia, pelo uso da liberdade justifica-se o administrar as
relacdes de recursos disponiveis para a igualdade.

Tal processo civilizatério, ao menos o ocidental, passou por fase que, segundo Pontes

de Miranda, foi de absolutismo do estado, absolutismo da lei, a corrente contraria, a

367 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1945. Vol. 2, p. 603/604. Idem FUKUYAMA, ja citado.

368 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 1, p. 334.

369 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Vol. 2, p. 524.

370 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, p. 434/435. Sobre o principio do superdvit do bem, veja-se p.
502, Idem.

371 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1. p. 442.
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emancipagdo do juiz, a contra reforma e meio termo.”’> Ndo é o caso de explicitar cada um,
mas se deseja remarcar que houve a introdu¢@o paulatina de gama de regras constitucionais e
legais. A maioria delas foi incorporada com uma caracteristica bastante singular, que era e &,
ainda, a da generalidade ou indeterminacdo. Esta constatagdo tem impacto enorme nos
circulos sociais, pois se permite articular com maior ou menor extensdo o principio da
igualdade, o que beneficia ao fim e ao cabo todos os grupos e individuos dos circulos
intermedidrios e das minorias, para aproxima-los mais e mais do centro simétrico, até se
integrarem. A explicacdo acontece em razdo de que tais circulos se dilatam e as novas
condig¢des sociais, econdmicas, juridicas, morais e politicas se impdem, sejam por lutas, sejam
como expressdes de antecipacdo de movimentos renovadores, especialmente decorrentes das
intervencdes por principios, que acontece ao mesmo tempo ou de forma atrasada. Pontes de
Miranda chegou a dizer que existe um combate a “estrutura condenada e envelhecida”.*”
Sugeriu, ainda, o jurista, para evitar a pressdao no circulo centro simétrico, que se investisse
nos circulos mais lalrgos374 e, parece, € o que o governo faz quando trabalha a politica de
distribuicao de renda para camadas de vulneraveis da sociedade.

E ndo s6, todos esses principios retirados da realidade comparecem para que haja a
adesdo as regras e que isso aconteca de forma espontianea e ndo sob estrutura artificial, de
modo também que isso implica a necessidade de reconhecer o principio da democratizacio da
criacdo do direito, embora, sim, que se deva ter os devidos cuidados em se observar o que
dizem os vocacionados para funcdo de interpretar e as pesquisas técnicas sociais.’””

Nesse sentido, importante € conhecer as relacdes sociais, estar proximo da realidade,
como j4 se disse, pois se o objetivo € assegurar o ritmo e o fecundo prosseguimento a vida de
coexisténcia e de equilibrio sociais, € preciso reconhecer que ndo € totalmente possivel é
limitar todo o problema humano a ser resolvido apenas pelo juridico. De fato, como se viu,
apesar da atuac@o do setor hegemonico, € natural que se tragam os elementos morais, politicos
e econdmicos para a juridicizacdo. Calmon de Passos concorda com tal perspectiva quando

expressa:

Essa complexa interagdo de fatores (econdmicos, politicos, ideolégicos) configura o
espago interior no qual opera o Direito, cuja fungdo é emprestar o maximo de
segurancga e previsibilidade as op¢des sdcio-politico-econdmicas, institucionalizada

A . 376
pelo setor hegemonico.

372 PONTES DE MIRANDA. Ibidem, 1922, vol. 1, p. 489/490.

373 PONTES DE MIRANDA. 1922, ibidem, vol. 1, p. 445.

374 PONTES DE MIRADA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 494-511.

375 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, p. 456. Idem, p. 458.

376 CALMON DE PASSOS, J. J. Revisitando o direito, o poder, a justica e o processo: reflexdes de um
jurista na contramdo. Salvador: Editora JusPODIVM, 2012, p. 85-86. Sem ISBN ou ndo localizado.
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Assim, observando aquelas relagdes, especialmente pelo sistema de intervengdes a
partir da legislacdo, jurisprudéncia, exegese e pratica, que Pontes de Miranda fez alguns das
especificacdes de principios que considerava importante e que vale a pena resgatar, pois sao
universais e praticos. Sdo eles:*’’

(1) Principio do respeito a palavra dada. Trata-se de uma missdo para que individuos e
grupos alcancem certas condicdes, especialmente pela correspondéncia daqueles que estdo no
centro simétrico. E fundamental que as promessas efetivadas pelas constituicdes sejam
cumpridas por uma série de ocorréncias positivas, como facilitar e descomplicar a vida; a
confianca entre os cidaddos melhora e o esforco de viver equaliza. Saliente-se, ainda, que tal
principio ndo € absoluto, pois, em certas situagdes, podem ser admitidas excegdes. Sarlet, ao
fazer sua teoria da eficicia adequada aos direitos fundamentais, chamaria esse principio hoje
de principio da proibicao de retrocesso — encarado aqui como a necessidade de que os
cidaddos aspirem a ter alguma seguranca juridica nos seus direitos; de que suas posi¢oes
juridicas precisam ser estdveis e ter alguma consolidacdo; ou de que a ordem juridica j4 fez a
sua consagracdo, inclusive por principios implicitos, enfim, ante uma carga de ‘eficédcia
protetiva’ dos préprios direitos fundamentais.®”®

(2) Principio das solugdes aproximadas ou da praticabilidade do direito. Trata-se de
constatar o que fora referido acima, isso em relacdo ao aspecto mecéanico do direito, pois
quanto mais e mais pessoas entrem naquele centro simétrico, mais ele se deforma e ha novas
adaptagdes. Isso significa que o individuo ou liberalismo e coletivo ou a socializagdo sdo
atendidos pelo direito com algo préximo dos seus desejos, entdo, o direito aparece como
quantitativo a partir da diminui¢do do seu rigor abstrato. Para Pontes de Miranda, o direito
seria como ciéncia do equilibrio juridico e até o aspecto qualitativo do direito seria também

uma forma de quantidade.’”

Aqui se traz a lembranga de Krell, ao interpretar a teoria dos
conceitos indeterminados e relacionar com a ‘teoria dos degraus’ de Kelsen e Merkl, ao

alertar o seguinte:

377 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 1, p. 484-502. Sobre a inevitabilidade de lacunas, Pontes de
Miranda cita Zitelmann, R. Saleilles, Pierre de Tourtoulon, Hugo, Biillow e outros. Algumas vezes ele cita
principio de Ehrlich sobre lacunas no direito, principio de Biilow sobre atividade criativa do juiz, principio de
Zitelman sobre a inevitabilidade das lacunas, principio de Sternberg sobre a criacdo consciente e cientifica do
direito, etc. Nao convém aqui citar, pois o propdsito era mostrar os indicativos a partir dos principios que estdo
presentes nas relacdes dos circulos sociais e foram, assim, aqueles mais considerados. Todos os principios sdo
citados a partir daquelas paginas acima referidas.

378 SARLET, Ingo W. 2015b. Ibidem, p. 451-456.

379 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 1, p. 8-19.
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A determinag@o ou indetermina¢do de uma norma juridica geral ndo é considerada
um critério qualitativo (principiolégico), mas meramente quantitativo (gradual), e o
Direito representa um processo dindmico de producdo juridico em vdrios niveis, cujo
degrau mais baixo é chamado de discricionariedade (Ermessen). Nesta visdo, nio
existe diferenca entre a aplicagdo da lei e a discricionariedade.*®

Por fim, tal principio mencionado por Pontes de Miranda parece muito, embora com
ressalvas, com o principio da proporcionalidade, pois lembra que o direito, atendido de forma
proporcional e mediante alguns passos, ou seja, no fim, serd apenas uma medida.

(3) Principio da livre criacdo ou descoberta do direito. Ora, a partir do estudo das
relacdes, aumenta o nimero e protagonistas no papel de criar e descobrir o direito, desde o
legislador, os juizes, os administradores e os demais interessados. Mas Pontes de Miranda
alerta que ndo deve ser entregue totalmente ao povo, mas que se precisa dar aten¢do ao
cientifico, aos que se interessam ou se especializam, além de se emprestar importancia as
pesquisas.

(4) Principio da inevitabilidade de lacunas. Existe desde o século XIX essa construcao
de que o direito ndo tem plenitude 16gica. Isso significa que por mais que se estruturem as
legislacdes, a realidade é muito maior e mais complexa. E impossivel alcangar tudo. Isso
convive com o lado do direito de reconhecimento de existéncia das normas explicitas e
normas implicitas, em que estas ultimas vao ser entendidas integradamente com outras
normas que compdem o sistema juridico.’®' Também Sarlet, ao refletir sobre o significado e
alcance do art. 5°, § 2° da Constituicdo de 1988, considerou que a doutrina reconhece os
direitos fundamentais implicitos em razdo de que o sistema constitucional brasileiro acolheu
alguns valores que ndo ficaram na dependéncia do legislador constituinte.*** Por outro
sentido, também Tribe consigna a existéncia de uma Constituicdo invisivel. Esta se relaciona
com a percepc¢do do como cada pessoa lida com os principios constitucionais; desse modo,
reconhece que, a cada momento, hé indicativos de como a Constituicdo depende de fontes
extratextuais de significado.”®

(5) Principio da independéncia da exegese da vontade do legislador. Justifica-se pelas
tendéncias e que haja criagdo consciente e cientifica do direito. Traduz-se de um modo geral
na compossibilidade de atuagcdo dos trés poderes de tentar conciliar a norma juridica a

realidade, o que, no amago, significa reconhecer que todos fazem julgamentos, embora em

380 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecio ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais — um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 34. ISBN: 85-7348-309-1.

381 MELLO, Marcos Bernardes de. 2008. Ibidem, p. 89.

382 SARLET. 2015b. Ibidem, p. 79-83.

383 TRIBE, Laurence H. The invisible constitution. New York: Oxford Press, 2008, p. 5-6. ISBN: 978-0-19-
530425-1. Tradugdo livre do pesquisador.
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momentos diferentes e, por vezes, com conclusdes diferentes. E facil explicar, como ja
mencionado em item precedente, aquelas diferencas na percep¢do dos direitos, pois acontece
quando os fatos nao sao estudados na sua totalidade. Pontes de Miranda faz uma engenhosa
relacdo de como isso se da. Apesar de extensa, vale a pena transcrever:
Retenhamos desde agora: (1) Democracia é conceito com que se fala da atuacdo do
povo na cria¢do da ordem estatal. Com éle enunciamos julgamentos de fato; e com
os julgamentos de fato € que as ciéncias trabalham”;(2) Na pratica, pode haver
discordancia entre as regras juridicas e a vida; noutros térmos, entre a incidéncia do
direito e a sua aplicagdo. Donde os trés casos possiveis: 1) Incidéncia = aplicacdo
(execucdio completa e satisfatéria das leis; 2) incidéncia > aplicacdo (execugdo
deficiente); 3) incidéncia < aplicac¢do (execugdo utrapassante das leis). Mais ainda: a
lei e a realidade podem discordar, — Constitui¢do democrdtica e pais democratico;
Constituicdo ndo-democrdtica e pais democritico. Mas observe-se que &sses
julgamentos de fato ja escapam ao direito. Por outro lado, o adjetivo ‘democratico’
ai envolve, por vezes significacdo figurada (igualitdrio, liberal, sem discriminac¢do
fortes de raca ou de cor ou de classe; (3) os julgamentos de valor, ainda que
implicitos numa sé palavra, como ‘aristrocracia’, devem ser postos de parte, afim de

se ndo perturbar o estudo dos fatos; (4) Os térmos de que precisamos tém de ser
usados em sentido exame e univoco; (5) As gesquisas e resultados referentes aos
384

dados devem preceder os que tocam a técnica.

(6) Principio da determinacgdo da lei por atos juridicos. Aduz-se que esta pratica € o
verdadeiro determinador de direitos, pois ligada a algo concreto que transita do prestigio da
lei até a autonomia da vontade individual. H4, aqui, campo para modificacdes de contetido
onde a lei € o principio mais geral e o que vem depois € matéria de conteido. Trata-se de
separar o direito forma do direito substancia, como ja mencionado em item precedente, onde
se reconhece que a legislagdo ndo contém todo o direito e que se precise vivencid-lo de
alguma forma para que venha a ser determinado.

(7) Principio da relatividade da obra do legislador, do intérprete e do juiz. Tal
principio decorre da relacdo entre a liberdade como correspondéncia a livre reflexdo e os
preceitos que constroem a agenda da democracia e o respeito a igualdade. Revela-se no
sentido de ser possivel construir os conceitos independentes da lei e maneja-los, ou para
reforcar aqueles contidos na lei, ou para modifica-los. Isso confronta com o problema de
conciliar-se com a relatividade da linguagem, da ciéncia juridica e das ciéncias fundamentais.
A questdo aqui referente lembra o problema relatado por Sarlet de que ndo existe nenhum
direito fundamental absoluto quando, por exemplo, a prépria inviolabilidade do direito a vida

pode ser relativizada, seja por questao de guerras, ou decisdes do Supremo Tribunal Federal

384 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibidem, vol. 1, p. 162. A linguagem foi consignada como no original do
texto.
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no julgamento da ADPF n. 54.°*> Em relagdo aos circulos sociais, como os direitos tém
eficacia diferente a depender da posicdo das pessoas neles — se no centro simétrico, se nos
circulos intermediarios ou no circulo das minorias —, lembrando a doutrina de Sarlet sobre a
eficacia protetiva dos direitos fundamentais, é preferivel que se fale de respeito e protecdo a
determinado direito e ndo de cada direito em si.

(8) Principio da crescente estabilidade social. Se coexistir e equilibrar sdo as duas
colunas bdsicas de sustentacdo dos circulos, tal principio levou ao principio da
democratizacao dos modos de revelar o direito, especialmente através do método cientifico
objetivo. A tendéncia geral civilizatéria, embora nao totalizadora, foi a de diminui¢do de
conteddos antidemocraticos de elaboragdo da lei, seja por praticas de diminuir o voluntarismo
subjetivista, seja por excluir os antropomorfismos daqueles que interpretam e praticam as leis
€ que se encontram no centro simétrico.

(9) Principio do Superdvit do bem. Como ja mencionado acima, tem relacdo com as
promessas da civiliza¢do e que, em parte, foram cumpridas ou estdo em vias de cumprimento,
algumas de forma bem lenta. Aqui, a teoria dos circulos sociais lembra do sistema restrito e
do sistema amplo. No sistema restrito, como a biologia, a sociologia e a moral, capta-se da
realidade que, se houver degradacio da energia, os seres morrem; mas, embora se reconheca
que hd diversos fendmenos equivocos, banais e ruins que trazem a morte, no entanto,
reconhece-se que ha outros, que sdo bons, e se permite o seguir da vida. No sistema amplo,
com a presenca dos individuos e das suas capacidades civilizatérias, embora de graus
diferentes, ndo acontece exatamente 0 mesmo, porque se supdem que as pessoas, embora
possam ter perfis conservadores, podem trabalhar o excesso de bem sobre o mal. Explica-se
assim a conten¢do das guerras mundiais desde a Segunda Grande Guerra Mundial nos regimes
democraticos, apesar de se reconhecer a existéncia de alguns conflitos pontuais no mundo,
como a guerra do Vietna e os conflitos no Oriente Médio, relacionados justamente a regimes
antidemocraticos. O que se deseja remarcar apenas €: o saldo de coisas boas da humanidade
supera o saldo de coisas més e, por isso, a civilizagdo prossegue.

Enfim, todos esses principios apontam para a diminuicao do elemento autoritdrio nos
circulos sociais e, sendo assim, fazem diminuir a forga, a violéncia e, por fim, cai de algum

modo o espago da desigualdade.3 86

385 SARLET, Ingo Wolfgang. O Supremo Tribunal Federal e direito a vida — uma andlise da perspectiva da
Constituicdo Federal de 1988. STF e direitos fundamentais. Organizador: Robério Nunes dos Anjos Filho.
Salvador: Bahia, 2013. p. 251. ISBN: 978-8577618262.

386 PONTES DE MIRANDA. 1922, ibidem, vol. 1, p. 484.
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3.6.1.2 Andlise de algumas decisdes do STF pela teoria dos circulos sociais de Pontes de
Miranda e dispositivos da “Reforma Trabalhista” de 2017

A pretensdo geral aqui € fazer algumas reflexdes sobre decisdes do Supremo Tribunal
Federal e de alguns dispositivos a Lei n. 13.467, sancionada em 13 de julho de 2017 e que
provocou alteracdes profundas da regulacdo das leis do trabalho no Brasil. O desejo € tentar
se comprovar a teoria dos circulos sociais de Pontes de Miranda pelo sistema das intervengdes
legislativas e jurisprudenciais para regular as relacbes em algumas dreas da vida social. A
base € o seguinte: o direito € a forca positiva ou negativa. Saber seu sentido e direcao € ficar
conectado com as ideologias ou mentalidades da época que podem optar por dire¢do e sentido
da socializacdo ou ndo. Busca-se entender, assim, se as decisOes e legislacdo referidas tém
raiz no principio da evolugdo civilizatéria e podem ser positivas, pois, por outro lado, a
intervencdo pode ter a dire¢do e o sentido negativo em que as opgdes conduzem ao
individualismo ou ao liberalismo.

E caso, também, de informar que na época que se vive, inicio do século XXI, hd uma
mistura de mentalidades, ora o forte apelo ao econdmico, onde o Mercado deseja ter a
prevaléncia sobre a totalidade das relagdes; ora ao moral, pelo uso dos principios
constitucionais oriundos dos direitos fundamentais; ora ao politico, que se queixa das
intromissdes do Poder Judicidrio na sua seara. Também, é um periodo em que as pessoas
querem viver o direito de forma integral, estio mais conscientes e criticas na busca de
melhorias; tanto é verdade que existe uma verdadeira explosdo de litigiosidade no Brasil,
segundo dados do Conselho Nacional de Justica em nimeros. Os dados apontam que o Poder
Judiciério finalizou o ano de 2015 um numero significativo de processos em tramitacdo e o
estoque vem aumentando.®’

Combinado a isso, vé-se também a tentativa de prevaléncia do debate entre o direito e
a moral em alguns casos ditos complexos, especialmente com os usos do preceito da
dignidade da pessoa humana. H4, também, a insisténcia doutrindria de que se faca o
reconhecimento e o conteido para o que seria 0 minimo para se garantir um patamar para uma
existéncia digna, especialmente para os menos favorecidos da sociedade.™® Fachin, por

exemplo, defende a pregar a valorizacdo da pessoa e que todos tenham o direito a um

387 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/programas-
e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao>  Trata-se 0
Relatério “Justica em Numeros, 2016, Ano base 2015. Acesso em: 12 nov. 2018.

388 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Sociais, minimo existencial e o nucleo essencial dos direitos
fundamentais — algumas aproximacdes. 30 anos da Constituicao Brasileira: democracia, direitos fundamentais
e institui¢des. E-Book Kindle [recurso eletrdnico]. Organizacdo: José Antonio Dias Toffoli. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. Posicdo 643-662. ASIN: BO7THS54T4.
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patrimdnio minimo que implique meio da esfera patrimonial em relacdo a pessoa, considerada
o fim.**’
E, portanto, nesse cendrio que se tentard verificar se a agenda da democracia fora

cumprida, especialmente na sua relacdo com a liberdade e a igualdade.

3.6.1.2.1 Anadlise de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal brasileiro sobre alguns
temas pela teoria dos circulos sociais

Uma das decisdes muito polémicas e que causaram muitos debates do Supremo
Tribunal Federal foi a matéria que discutia a judicializagao da satide e o pleito era o direito a
medicamentos especialis.390 A decisdo de origem foi da 1* Turma do TRF da 5° Regido, numa
demanda do Ceard, em que uma jovem descrevia ter sido acometida de doenga rara chamada
Niemann-Pick, tipo C, cujos sintomas eram degeneracdo e problemas neuropsiquidtricos. A
decisao do STF — Supremo Tribunal Federal ocorreu em ac¢do de suspensdo de tutela
antecipada n. 175/CE, Pleno, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes, julgado em
17.03.2010. A publica¢do do acérdao final se deu em 30.04.2010, cuja Ementa foi vazada nos
seguintes termos:

EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saide ptiblica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Pudblica. Sistema Unico
de Sadde — SUS. Politicas publicas. Judicializacido do direito a saide. Separagdo de
poderes. Pardmetros para solugdo judicial dos casos concretos que envolvem direito

a sadde. Responsabilidade soliddria dos entes da Federagdo em matéria de satde.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Fdrmaco registrado na

N N

ANVISA. Nido comprovacido de grave lesdo a ordem, a economia, a satide e a

seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental
. 3

a que se nega provimento.*”’

A defesa da Unido transitou por temas que arbitravam que o direito ndo poderia ser
deferido por questdes de ordem publica, econdmica e de saide. Desejava que se suspendesse
a tutela que ordenava a compra do medicamento. Argumentou com apelo ao principio da

separacio de poderes, sobre a competéncia diferenciada do SUS — Sistema Unico de Sadde e

389 FACHIN. 2006. Ibidem, p. 166.

390 Todas as citacdes que dizem respeito ao problema da judicializagdo do direito a satide, a sintese do caso, a
argumentacdo das partes, a discussdo da reserva do possivel e minimo existencial, a andlise do art. 196 da CF,
enfrentamento dos argumentos trazidos pelas partes estdo extraidas do Capitulo 3 da obra “Comentdrios a
Jurisprudéncia do STF”. SENA, Jaqueline Santa Brigida; LEVY, Wilson. Judicializa¢do do direito a saide: entre
reserva do possivel e participagdo democrética no acesso a medicamentos. Comentarios a jurisprudéncia do
STF: direitos fundamentais e omissdo inconstitucional. Organizadores:. Juarez Freitas e Anderson V. Teixeira.
Barueri/SP: Manole, 2012, p. 34 a 52. ISBN: 978-8520433478.

391 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [STF]. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela
antecipada 175 Ceara. Julgamento no Plendrio 17.03.2010, DJe n. 76, Divulgacdo 29/04/2010, Publicado
30/04/2010.Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255>
Acesso em: 08 mai. 2019.
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da falta de previsdo legal para integracdo dela no Polo Passivo. O argumento econdmico
trazido foi o de que deslocar recursos para pagar o remédio traria prejuizo a descontinuidade
dos servigos publicos de saide e que deferir tinha efeito multiplicador.

Foi negado provimento ao agravo regimental e houve a ponderagdo ou tentativa de
compatibilizacdo entre os principios da ‘reserva do possivel’ e do minimo existencial, além da
possibilidade de aplicagdo do art. 196 da Constituicio Federal, que consagra o direito
fundamental a saide. Toda a sorte de argumentos foi considerada sobre a eficdcia desse
direito social a sadde, do Judicidrio estar inserido em escolhas tragicas, das limitag¢des
materiais do orcamento publico, da visdo liberal do direito a sadde, da necessidade de
estreitos limites as decisdes judiciais versus a discricionariedade da Administracdo na gestdo
das politicas publicas.

O STF - Supremo Tribunal Federal — decidiu fixando a interpretacdo do art. 196 da
Constituicdo Federal de que a saide € direito de todos, direito subjetivo e que deve haver
politica publica de promocgdo, de prevencao e de recuperacdo das pessoas; de existéncia de
dever estatal soliddria dos entes federados; de que politicas publicas deveriam ser executadas
com base no acesso ao preceito da igualdade; da existéncia de uma ineficéacia de politica da
época e falta de legislacdo especifica; de outras decisdes do STF sobre inexisténcia de
violacdo do principio da separagdo dos poderes a determinacdo de fornecimento de remédio;
de que os problemas de custos do remédio e de economia ndo eram relevantes ou
considerados frageis.

Pela decisdo acima e pela teoria dos circulos sociais, no caso concreto, a pessoa que
pedia o remédio raro estava posicionada bem distante do centro simétrico, uma vez que se
declarou sem condi¢des financeiras, supostamente comprovadas, e que nao teria condi¢cdes de
arcar com os custos do referido medicamento, por isso do seu pedido aos 6rgaos situados no
centro simétrico, onde alguns desses 6rgaos contestam o pedido. Se os membros do STF —
Supremo Tribunal Federal — estivessem “escravizados” a mentalidade da época, teriam
indeferido tranquilamente o pleito, em razdo dos custos econdmicos, especialmente ligados a
prejuizos de pessoas que precisavam de remédios através de alguma outra politica de saide e
nio poderiam ser atendidas porque os recursos teriam que ser remanejados de algum lugar
com 0 suposto prejuizo de todos.

Pela teoria dos circulos sociais, a decisdo foi acertada, pois considerou o direito como
forca positiva para a coexisténcia e o equilibrio das pessoas carentes nos referidos circulos,
como se aquela jovem, agora, participasse do centro simétrico de algum modo. Explica-se: a

decisdo foi no sentido de forca positiva, da socializa¢do ou da igualizagdo, apesar de ter sido
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atendido o caso individual, pois realizou uma agenda da democracia, que, na ocasido, era uma
eficacia do direito a saude e valorizagdo da pessoa. Ao contrario, se a decisdo fosse negativa,
estaria seguindo os guardas do templo, de que o direito a sadde teria eficicia apenas quando
eles quisessem.

Isso é verdade quando, por exemplo, ha noticia de que o Ministério da Sadde prefere
cumprir decisdes judiciais para fornecer remédios de alto custo, tanto que ja pagou 4,5 bilhdes
em sete anos para atender determinacdes judiciais, em vez de fazer uma politica publica
especifica nessa drea.””

O fato é que ndo existe até hoje uma politica publica de distribuicdo de remédios de
alto custo para os vulnerdveis da sociedade, pois, se existisse, fosse comprovada e
devidamente executada, a decisdo do STF — Supremo Tribunal Federal — sobre o caso daquela
jovem poderia ser outra, porque o direito, como forca positiva, teria que atender a socializa¢ao
geral. Assim, aquela jovem estaria obrigada a entrar nesse programa, respeitar a ordem de
distribuicdo e seguir a lista estabelecida. Eis a forma democratica adequada para
cumprimento.

Outra decisdo interventiva bem polémica do Supremo Tribunal Federal brasileiro foi a
do julgamento de interrup¢do de gravidez nas hipéteses de bebés com anencefalia na ADPF n.
54.%%% Discutiu-se a legitimidade sobre a possibilidade de interromper a gravidez, reintroduziu
a questdo do aborto e a inviolabilidade do direito a vida como bem juridico fundamental. O
resultado da decisao foi o de que a interrupcao da gravidez nos bebé&s com anencefalia é
legitima e os fundamentos dos votos, em grande parte, seguiram a linha de que o bebé iria
morrer em poucas horas depois do parto, ou seja, seria uma vida invidvel, além de priorizar a
dignidade e autonomia da mulher e dos pais. Ressalvou-se a posicio do ministro Gilmar
Mendes quando consignou que a tendéncia do direito internacional € a protecdo da vida
intrauterina. Os ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso consignaram em seus votos
sobre o respeito a protecdo da vida do nascituro, tendo este ultimo defendido o nascituro
como sujeito de direitos e da plena dignidade constitucional de sua vida mesmo que sem

personalidade juridica. A ementa foi construida nos seguintes termos:

392 FELIX, Paula. Distribuicio de remédios para doencas raras obtidas por medida judicial estd atrasada.
Estaddo Contetido. UOL noticias Ciéncia e Saide. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-
noticias/estado/2017/11/22/distribuicao-de-remedio-para-doenca-rara-esta-atrasada.htm> Acesso em: 07 set.
2018.

393 As questdes faticas e tedricas foram extraidas de SARLET, Ingo W. O Supremo Tribunal Federal e o direito
a vida — uma andlise na perspectiva da Constituicdo Federal de 1988. STF e direitos fundamentais didlogos
contemporaneos. Organizador: Robério Nunes dos Anjos Filho. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 235-256.
Sem ISBN ou ndo identificado.
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ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma repitiblica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO -
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINACAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrupg¢do da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal **

A andlise do caso pela teoria dos circulos sociais tende a consignar que a decisio
apresentou-se como intervencdo do direito, mas com forca negativa. Desejou equilibrar o
circulo familiar individual, porém a questdo € que poderia haver espaco decisério para alguma
socializa¢do, como, por exemplo, fazer indicativos de que pudesse o Estado interferir nesse
assunto tao delicado dando algum apoio material e psiquico a mulher para que esta fizesse
uma escolha refletida.

Esse tipo de matéria, onde as decisdes por argumentacdes racionalistas e
antropoceéntricas sao plausiveis em todo tipo de recipiente tedrico e pratico, foi capaz de
sujeitar que alguns nao tenham a chance de viver nos circulos sociais, especialmente em
estado de vulnerabilidade. A decisdo era mesmo complexa, mas, o que fora posto
judicialmente dentro do sistema de intervencdo, tem consequéncias ou tendéncias de causar
algum desequilibrio em outras dreas, como a diminui¢do da carga de solidariedade entre as
pessoas, ou, a impossibilidade de estudos cientificos para amenizar ou resolver o problema de
alguma forma de outras mulheres que ndao desejem realizar o aborto.

Por que, entdo, aquela interven¢do do Supremo Tribunal Federal ndo foi aquela que
apresenta o direito como forca positiva? Porque ndo foi socializadora ou igualizadora, ou seja,
nao cumpriu a agenda da democracia no sentido do preceito da igualdade. Veja-se que o bebé
ndo tinha nenhuma defesa, era um ser marginal, doente, vulnerdvel e que foi rejeitado, quando

) ~ o 395
se poderia, por outro lado, acolher as sugestdes doutrindrias de Sarlet ?

sobre alguns deveres,
como de medidas positivas para proteger a vida, ou de amparo financeiro ao casal, e que
garantisse a sobrevivéncia fisica, mesmo por algumas horas, ou fixar normas adequadas de
organizacao nessa drea, ou impor sangdes aos particulares que desrespeitam tal direito.

Com efeito, civilizar, ou aplicar o principio da evolucdo civilizatéria, ou respeitar a
soma civilizatéria, por exemplo, é seguir os padrdes internacionais sobre a matéria, desde a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, inciso II, que prevé o direito a vida,

além de outros documentos internacionais. Cabe a lembranga aqui, segundo Sarlet, do Pacto

394 BRASI. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [STF]. Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54, Distrito Federal. Ministro Relator Marco Aurélio. Julg. Plendrio 12.04.2012. Pub. 30.04.2012.
Disponivel em: < file:///C:/Users/casa/Downloads/texto_136389880.pdf> Acesso em: 08 mai. 2019.

395 Diz-se textos juridicos que Sarlet vem produzindo desde 2003.
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Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, art. 6°, I, sobre o direito a vida e o dever
e protecdo, quando prevé uma série de restrigdes contra arbitrios nessa drea. Da mesma forma,
o art. 4°, I, da Conveng¢do Americana e Direitos Humanos de 1969, que fez a previsdo da
protecao do direito a vida desde o momento da concepgdo e reiterou que ninguém deveria ser
privado arbitrariamente da vida.*°

A decisdo do STF ndo melhorou a vida social nos circulos sociais, pois ndo valorizou
o individuo e ndo tratou o direito de forma constitucionalmente adequada, especialmente
segundo as normas internacionais sobre a matéria. Sarlet percebeu isso mesmo, embora tenha
exposto o tema de forma juridica adequada, até de forma respeitosa, quando citou normas
internacionais que protegem a vida desde a concepcdo, como mencionado acima.

Por outro lado, pela doutrina geral de Pontes de Miranda, observada no segundo
capitulo e dentro do quadro da democracia que se relaciona com a liberdade e a igualdade, no
que se conectam aos circulos sociais, os fracos devem ser protegidos para permitir suas
coexisténcias e o equilibrio social. Se ndo houve esses dois requisitos, parece que decisdao
fugiu um pouco da juridicidade e fez ninho na preponderancia de algum aspecto moral, como
da escolha da mulher sobre o que acontece com seu corpo. Repita-se: ndo teve melhora social
e nao alargou os horizontes individualistas, mas, como diria Pontes de Miranda, o fato
pertence a histdria e a ciéncia pode apenas verificar o erro.””’ Aquele jurista assim advertiu:
“Em histéria, como em tudo, € nos efeitos que se julgam os erros cometidos”.*®

Em outra passagem, tal jurista advoga a tese de concilia¢do entre o interesse geral e o
individual ao afirmar que a histéria da moral e do direito aponta que nem sempre € bom o
sacrificio ao interesse geral, como nem sempre € eficaz a regra originada da equidade,
bondade e de principios da fraternidade humana. Justifica Pontes de Miranda ao arrematar:

Tém de ser conciliados, dentro das circumstancias € do momento historico ¢ do
lugar, o interesse de cada um e do organismo total, ndo s6 porque se tratam de forcas

opostas, como, porque é da singular natureza das sociedades que ao harmonico
aumento de forgas positivas corresponde vantagem para o todo e o que a este serve

L. PR s g 399
represente acréscimo 4 utilidade do individuo.

396 SARLET, Ingo Wolfgang. 2013. Ibidem, p. 237-238.

397 Esclarece este pesquisador que de modo algum deseja ofender o STF — Supremo Tribunal Federal, mas tem
licenca académica para expor as criticas dentro da percep¢do da teoria de Pontes de Miranda. Assim, o faz com
respeito a Instituicdio e com a intengdo sincera de melhorar os seus julgamentos.

398 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, volume 2, p. 122.

399 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, volume 2, p. 588.
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A ultima andlise da teoria dos circulos acontece com a reflexdo sobre a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na questdo da Unido de pessoas do mesmo sex0.*% Tal julgamento
ocorreu na ADIN — Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 julgada em conjunto com a
ADPF — Ac¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132 de 2011. A ementa do
julgamento € grande com seis itens de larga extensdo, por isso, por questdes de padrdes
académicos serdo transcritas os itens ‘1’ e ‘6’, o que situa a matéria dentro do que o STF —

Supremo Tribunal Federal desejou:

EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO,
NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampagdo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI n°® 4.277-
DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constitui¢do” ao art.
1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da agdo.

(...)

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art.
1.723 do Cédigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se necessdria a
utilizacdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir
do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que € de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estdvel heteroafetiva.*”!

Foi discutido o art. 1723 do Cédigo Civil Brasileiro e nele se, também conforme a
Constituicdo, poderia haver o entendimento de reconhecimento daquela unido. Somente para
deixar remarcado, tal dispositivo expressa: “E reconhecida como entidade familiar a unifio
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia familiar, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constitui¢do da familia”. Ja o art. 226, § 6° da Constituicao

Federal preceitua: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o

400 As questdes faticas e tedricas foram extraidas de texto produzido por Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi.
DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. A decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a Unido de pessoas do
mesmo sexo. STF e direitos fundamentais didlogos contemporineos. Organizador: Robério Nunes dos Anjos
Filho. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 139-154. Sem ISBN ou ndo localizado.

401 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [STF]. Acdo direta de Inconstitucionalidade 4.277
Distrito Federal. Julgamento no Plendrio em 05.05.2011. Dje n. 198, Divulgacdo 13/10/2011, Ementério n.
2607-3. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>
Acesso em: 08 mai. 2019.
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homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio ao
casamento.”**

Em resumo, foi uma intervencao estatal que impactou os direitos das minorias sexuais,
foi contraria a formulagdo literal da Constituicdo quando expressava que o casamento se da
entre homem e mulher e, além disso, foi unanime, embora nem sempre com argumentos
idénticos. Ndao convém aqui citar um a um os votos dos ministros, mas os fundamentos
divergiram nos seguintes aspectos: da diferenciacdo juridica da unido; das impossibilidades de
enquadramento da unido homoafetiva em espécie de familia ou de que é uma nova forma de
unido familiar; de que proteger igual e diretamente as pessoas em unido do mesmo sexo €
questdo de aplicacdo de preceito constitucional; de que os casais homoafetivos ndo dao
publicidade as suas relagdes, pois temem represalias.

Pela teoria dos circulos sociais de Pontes de Miranda, a decisao foi correta como
resultado, mas alguns fundamentos poderiam ser caracterizados como de duvidosa
antropomorfia ou voluntaristas, como, por exemplo, a citacdo de um espirito da Constitui¢dao
que conduz ao reconhecimento da unido homoafetiva. A questio aqui € o direito como forca
positiva de reposicionamento das pessoas nos circulos sociais. Foi o que ocorreu. Esse
publico ou circulo de casais homoafetivos sempre existiu e sua relacdo estava a margem de
algum reconhecimento estatal. Era e é uma agenda de que a democracia capta a possibilidade
de fazer essa socializacdo pelo agregar aquelas pessoas no centro simétrico. Tal ndo foi
efetivado pelo legislador, inclusive o constituinte. O texto constitucional e legal, ante a teoria
dos circulos de Pontes de Miranda, limitava ou aprisionava a realidade de que familia era a
unido estdvel entre homem e mulher, quando as relagdes sociais apontavam os véarios tipos de
entidades familiares. Tratou, ainda, de aplicacdo do principio da civilizagdao evolutiva quando
o civilizar foi trazer para dentro ou préximo do circulo do centro simétrico tais pessoas, no
sentido de reconhecimento dos seus direitos como familia.

Diz-se, ainda, que vdrios principios constitucionais foram mencionados naquela
decisdo do Supremo Tribunal Federal para fazer a aludida transformac¢do, embora sem a
manifestacdo clara se eles tinham o poder de alterar texto constitucional. Entretanto, pela
teoria dos circulos sociais de Pontes de Miranda, houve alterag¢do, pelo que se observa na
atuacdo dos aspectos mecanico, socioldgico, ideolégico e técnico do direito. Fez com que

houvesse entrada no circulo centro simétrico de pessoas de unido homoafetiva e o seu

402 BRASIL. [CONSTITUICAO, 1988]. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. [2018].

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 12
nov. 2018.
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reconhecimento como entidade familiar, porque: (a) aspecto mecanico — desde que
agregados a uma eficdcia protetiva maior pela integracdo, amplificam os impactos de ordem
fiscal, previdencidria, social, etc, em que as pessoas que ja estdo no centro simétrico terdo que
se adaptar; (b) aspecto socioldgico — reconhece as relagdes sociais diferentes das tradicionais;
(c) aspecto ideoldgico — comunga com a época de tendéncia ao predominio da moralizacao
sobre o juridico nos diversos aspectos da sociedade, ou seja, realiza o principio da diferenca,
do reconhecimento, informado no segundo capitulo. Isso implica uma maior tolerancia com
os que poderiam ser considerados diferentes do padrdo tradicional; e (d) aspecto técnico —
necessitou-se de intervencdo de técnicos para corrigir e equilibrar a sociedade nessa drea,
dado que o legislador constituinte ndo conseguiu, ou o fez de forma oculta para que fosse
revelado, por conseguinte, permitiu que grupos ou individuos diferentes do tradicional

pudessem coexistir com todos.

3.6.1.3 Andlise de alguns dispositivos da chamada “Reforma Trabalhista” de 2017 a partir da
teoria dos circulos

A Lei n. 13.467 de 13 de junho de 2017 fez uma profunda reforma na legislacao
trabalhista a ponto de alguns autores tedricos e praticos, como Martins, dizer que ha
necessidade de reformar doutrinas e jurisprudéncia sobre varios assuntos.*"’

Segundo o mesmo autor, foram véarios os motivos, dentre os quais destacam-se:
reduzir o ativismo judicial, diminuir o nimero de demandas, reconsiderar a figura do
empregado como hipossuficiente econdmico, prestigiar o negociado sobre o legislado,
promover um didlogo de maior profundidade entre os atores sociais, impedir que a Justi¢a do
Trabalho revise o que foi negociado, acelerar a duragcdo de processo trabalhista, impor maior
responsabilidade das partes no processo, gerar possibilidades de flexibilizagdes nas regras
trabalhistas, racionalizar recursos e utilizar os meios alternativos de solucdo de conflitos.***

Segundo juristas e alguns dos membros da Associacdo Nacional dos Juizes do
Trabalho - ANAMATRA, como Feliciano, Conforti e Porto, que acompanharam os debates
sobre a Reforma Trabalhista de 2017, ndo foram dados espagos ao didlogo com vdrias
instancias, especialmente quando solicitaram aten¢do para normas de direito internacional e

uma melhor técnica na producio legislativa.*”

403 MARTINS, Sérgio Pinto. Reforma Trabalhista: comentdrios as alteracdes das Leis n. 13.467/2017,
13.545/2017 e da Medida Proviséria n. 808/2017. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 22. ISBN: 978-8547231880.

404 MARTINS, Sérgio Pinto. 2018. Ibidem, p. 22.

405 FELICIANO, Guilherme Guimaraes; CONFORTI, Luciana Paula; PORTO, Noémia Aparecida. A reforma
trabalhista e suas ‘modernidades’ na visdo do Mundo Exterior: O “Caso Brasil” na 106* Conferéncia
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Diante desse quadro, o objetivo € analisar as intervencdes legislativas no ambito da
teoria dos circulos sociais de Pontes de Miranda para dizer se o direito reformado foi uma
forca positiva quando busca uma maior socializacio, ou negativa, quando caminhou para uma
tendéncia individualista ou liberalista em excesso.

Em geral, a resposta € que, na quase totalidade, a tal Reforma Trabalhista de 2017 foi
individualista, ndo socializante, por isso, apresentou o direito trabalhista, na oportunidade,
como forca negativa. Ficam excetuados alguns aspectos pontuais, como a negociacao
coletiva, embora com aberturas para flexibiza¢des perigosas no sentido de nao trazer melhoria
na condicao do trabalhador.

Com efeito, a Reforma Trabalhista de 2017 quis aprisionar a realidade de modo que,
para a teoria dos circulos sociais, a maioria dos dispositivos impds um artificialismo indevido
nas relacoes sociais trabalhistas. Além disso, trouxe uma discussao superada desde o século
XIX, ao questionar e impedir a autonomia e a independéncia decisdria dos juizes, como se
isso fosse possivel. Veja-se, por exemplo, o § 2° do art. 8°: “Stimulas e outros enunciados e
jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacdes que nao
estejam previstas em lei” 40

Bachof, se fosse falar sobre o tema, diria que o legislador da Reforma Trabalhista
brasileira de 2017 pode nao ter lembrado matéria sobre a existéncia de uma ordem de valores
anteriores e posteriores a Constituicdo Federal; que o direito tem se conectar profundamente
com for¢a material da Constitui¢do, e que a relacdo do homem com a lei mudou, porque ela
pode ser uma ameaga aos bens como a liberdade e o préprio direito.*"’

Assim, o que interessa para os circulos € o acertamento dos fatos para uma maior
socializagdo e, por exemplo, isso ndo acontece quando a Lei n. 13.467 de 2017 acrescentou:

(1) § 3° do art. 2° da CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho expressa: “Nao
caracteriza grupo econOmico a mera identidade de socios, sendo necessdria, para a

configuracdo do grupo, a demonstracido conjunta do que seria o interesse integrado, a efetiva

Internacional do Trabalho e as violagdes as Normas Internacionais do Trabalho. Reforma Trabalhista: novos
rumos do Direito do Trabalho e do Processual do Trabalho. Organizadores: Carlos Arthur Figueiredo, Flavio
Costa, Francisco Noronha e Sérgio Queiroz. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 12-18. ISBN: 978-85-361-9739-5.
406 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018. .

407 BACHOF, Otto. Jueces y Constitucion. Tradugdo: Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. Madrid: Editorial
Civitas, 1985, p. 47-48. Traducdo livre do pesquisador. ISBN: 84-7398-368-8.
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comunhdo de interesses e a atuagdo conjunta de empresas integrantes.408 Tal dispositivo ndao
socializa, limita a realidade, pois dificulta a execucdo do crédito trabalhista, ou seja, nao
efetiva direito social, pois exige um formalismo exagerado com ordem expressa de
demonstrar um conjunto de fatos quase impossiveis na pratica. No pais em que ha pouco
respeito as leis trabalhistas como o Brasil, hd indicativo de que o nimero de processos
trabalhistas diminuiu com a referida Reforma, segundo dados do TST- Tribunal Superior do
Trabalho.*” Muito do sentimento juridico, embora preliminar, porque no momento em que se
analisa — a Reforma Trabalhista somente tem um ano — aconteceu tal diminuicdo, tem-se a
nocdo dessas dificuldades e, também, o processo trabalhista ficou caro e possivelmente
dificultou o acesso a justica. Tanto que existe discussdo no STF — Supremo Tribunal Federal —
sobre os limites dos beneficios da Justica Gratuita, o pagamento de honorarios periciais e de
advogado em Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 5766, ajuizada pela Procuradoria-Geral
da Repl’lblical.410
(2) Outro dispositivo que compete destacar € este:
Art. 10-A. O sécio retirante responde subsidiariamente pelas obrigacdes trabalhistas
da sociedade relativas ao periodo em que figurou como sécio, somente em agdes
ajuizadas até dois anos depois de averbada a modificacdo do contrato, observada a
seguinte ordem de preferéncia: I — empresa devedora; II — os socios atuais; III — os
socios retirantes. Pardgrafo Unico. O sécio retirante responderd solidariamente com

os demais quando ficar comprovada fraude na alteragdo societdria decorrente da
modificacdo do contrato.*'!

Na hipétese, também aqui o dispositivo traz problemas para a execucdo de créditos
trabalhistas ou efetividade de cumprir o direito social trabalhista, caso reconhecido em
sentenca transitada em julgado. Infirma-se que, dada a demora nos tramites de execugdo, para
se chegar ao sécio retirante ja passou o prazo de dois anos, por isso, esse sOcio nunca sera
executado, exceto se houver intervengdo judicial para vinculacdo antecipada dele. Trata-se
aqui de uma porta aberta para nao efetivacao dos direitos trabalhistas, por isso, o direito aqui
comparece como for¢a negativa.

(3) Com referéncia a este dispositivo cabe fazer as consideragdes:

408 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidag¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018.

409 BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO [TST]. Disponivel em<
http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/24724445> Acesso em 12 nov. 2018.

410 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [STF]. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=377922> Acesso em: 12 nov. 2018.

411 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018.
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Art. 11-A. Ocorre a prescri¢do intercorrente no processo do trabalho no prazo de
dois anos. § 1° A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o
exequente deixa de cumprir determinag@o judicial no curso da execucdo. § 2° A
declaracdo da prescricdo intercorrente pode ser requerida ou declarada de oficio em
qualquer grau de jurisdicdo.*'?

E outro dispositivo que ndo traz qualquer melhoria na condi¢do do trabalhador e,
também, € atestado disfar¢ado de eficiéncia negativa da Justica do Trabalho em cobranca de
créditos trabalhistas, resolvendo-o pela extin¢do da prépria cobranca. Se ja € dificil executar,
pois, entre muitas razdes, estd a questdo do executado omitir bens, por outro lado, a prescri¢dao
intercorrente resolve o problema da efetividade dos direitos trabalhistas deixando de efetiva-
los. A verdade € que, pela teoria dos circulos sociais de Pontes de Miranda e pela teoria da
eficacia protetiva adequada dos direitos sociais de Sarlet, ndo ha qualquer movimentacdo dos
trabalhadores com problemas de execucdo trabalhista para o circulo simétrico.

(4) Outro dispositivo sob andlise: § 2 do art. 58 da CLT — Consolidac¢des das Leis do
Trabalho:

O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupacdo
do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de

transporte, inclusive pelo empregador, ndo serd computado na jornada de trabalho,
por néo ser tempo 2 disposi¢do do empregador.*"

O direito tratado sdo as horas de percurso. Diz-se que se for um percurso razoavel, a
exemplo de uma hora ou uma hora e meia, dentro de uma légica das grandes cidades e do
homem médio, € até aceitdvel. Acontece que ha situacdes muito particulares, como a questao
dos trabalhadores rurais. A realidade do meio rural faz com que os trabalhadores esperem,
com o transito, de duas ou trés horas para chegar ao local de trabalho, pois muitas fazendas
sdo distantes.*'* A aplicacdo literal do dispositivo ndo socializa tais pessoas, pois ele perde
contato com o lazer, a familia e outras espécies de convivio social. O dispositivo amarrou a
realidade com artificialismo, por isso, comparece como direito de forca negativa.

(5) No tocante ao inciso III do art. 62 da CLT. Expressa a hipétese de inclusido de

contagem de jornada de trabalho. Diz o seguinte: “Nao sdo abrangidos pelo regime previsto

412 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio
de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018.

413 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidac¢do das Leis do Trabalho. Aprova a Consolidag¢do das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018.

414 MARTINS, Sérgio. 2018. Ibidem, p. 38.
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neste capitulo: [...] IIl — os empregados em regime de teletrabalho.”'> A realidade aqui ficou
em segundo plano, porque qualquer entrada em algum programa virtual de trabalho na Rede
de Computadores permite saber o tempo de trabalho e até a qualidade do trabalho. Tal
monitoramento plausivel e possivel ndo estd em consonancia com o aludido dispositivo, o que
precariza a condi¢do daquela classe de trabalhadores. Dessa forma, tem-se que o direito
compareceu aqui como for¢a negativa nos circulos sociais, pois ndo veio ao encontro de uma
maior socializacao.
(6) Sobre o valor de danos morais, § 1° do art. 223-G da CLT tem-se a seguinte
redacdo:
Se julgar procedente o pedido o juizo fixard a indenizag@o a ser paga, a cada um dos
ofendidos: I — ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do
ofendido; II — ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual
do ofendido; III — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo saldrio

contratual do ofendido; IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o
tltimo saldrio contratual do ofendido.*'®

Aqui se tem uma das mais graves distor¢des de uma agenda da democracia pela
socializagdo, que € no sentido da igualdade. Pelo que se nota no dispositivo, um dedo de um
professor de direito, se perdido por culpa do empregador em acidente de trabalho ou doenca
ocupacional equiparada, vale mais do que um de um trabalhador rural, que o perdeu no uso do
seu facao de cortar cana. Sao distor¢des evidentes de intervengdes artificiais despoticas.
Exemplo aqui referido para dizer da distancia que estdo nos circulos, ante os graus de eficacia
protetiva um professor de direito em relacdo ao trabalhador rural. E assim ficam comparados
todos os trabalhadores, uma vez que a propria intervencdo legislativa discriminou os
trabalhadores pelo saldrio. Aqui, também, pela andlise da teoria dos circulos sociais, o direito
compareceu como forca negativa.

(7) Para ndo dizer que somente se trouxe os exemplos de direito como forca negativa,
informam-se os dispositivos previstos no art. 611-A e art. 611-B da CLT — Consolida¢do das

Leis do Trabalho. Eles tratam dos requisitos para prevaléncia do negociado sobre o legislado,

415 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidag¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018.

416 Cabe salientar que houve uma Medida Proviséria de n. 808, publicada em 14/11/2017 que alterou vérios
pontos da Reforma Trabalhista. Entre eles, a questdo da fixagdo dos valores que passou a ser pelo limite mdximo
dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social. Esclarece-se que tal Medida Proviséria, por for¢a do § 7°
do art. 62 da Constituicdo, teria que ser objeto de aprovacdo pelo Congresso Nacional. Ndo foi. Perdeu a
validade em 23 de abril de 2018, mas que se reconhecem os efeitos juridicos do periodo. Permaneceu, assim, a
antiga redacdio do dispositivo analisado. BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO [CLT].
Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolida¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em 12 nov. 2018.
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desde que se respeite a Constituicao Federal. Essas previsdes foram consolidacdes do que ja
se observava nas praticas adotadas nas relagdes sociais com reconhecimento pelo Supremo
Tribunal Federal e o préprio Tribunal Superior do Trabalho, ou seja, havia a aceitacao de
autonomia dos autores coletivos para resolver pontualmente seus problemas em nome de algo
maior, como a preservacdo dos empregos, ou alguma particularidade da relagﬁo.417 O direito
aqui tem forga positiva, porque ndo prende a realidade, tem um padrdo de seguir uma
tendéncia mundial. Além disso, é possivel que ocasione alguma melhoria na condi¢do do
trabalhador. O préprio termo ‘“negociar” ja diz muito sobre ‘“trocas” e, até mesmo por
razoabilidade e proporcionalidade, imagina-se que as partes, numa negociacdo, podem ter
ganhos e perdas. O caso € que os dispositivos alteram a hierarquia das fontes no direito do
Trabalho, promovem uma maior socializacdo com a capacidade de, ao menos em teoria, trazer
muita gente para o centro simétrico, de uma eficicia protetiva maior dos seus direitos,
especialmente o direito ao trabalho.
(8) Outro dispositivo analisado € o § 3° do art. 789 da CLT:

E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de

qualquer instincia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica

gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem saldrio

igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral da Previdéncia Social.*'®

E um dispositivo que limita a realidade ao detectar uma hipossuficiéncia econdmica
apenas levando-se em conta a proporcionalidade com o percentual limitador, a partir dos
beneficios do Regime da Previdéncia. H4 uma variedade de hipéteses das relacdes sociais de
detectar a hipossuficiéncia, como, por exemplo, o trabalhador endividado ou com custos de
saude despendidos para atender membro familiar, etc. Assim, ao ndo trazer esses
trabalhadores para uma agenda democréatica de acesso a justica, desconsidera a socializagao,
portanto, a intervencdo artificial legislativa apresentou o direito como for¢ca negativa, até
porque tem forte impacto no direito de acesso a justica, um direito que d4 acesso a quase
todos os outros direitos.

Certo que o Supremo Tribunal Federal estd julgando as regras da gratuidade da justica

do texto questionado pela Procuradoria Geral da Reptblica na Acdo Direta de

417 ESTEVES, Alan da Silva. O negociado sobre o legislado: andlise dos arts. 611-A e 611-B da CLT —
Consolidacdo das Leis do Trabalho, conforme Lei n. 13.467, de 2017. Reforma Trabalhista: novos rumos do
Direito do Trabalho e do Processual do Trabalho. Organizadores: Carlos Arthur Figueiredo, Flavio Costa,
Francisco Noronha e Sérgio Queiroz. Sao Paulo: LTr, 2018, p. 58-67. ISBN: 978-85-361-9739-5.

418 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio
de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018.
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Inconstitucionalidade n. 5.766. O ministro relator Luis Roberto Barroso manteve o dispositivo
numa interpretacio conforme a Constituicio e admitiu que os trabalhadores, mesmo
hipossuficientes, sejam cobrados por encargos do processo, enquanto que o Ministro Edson
Fachin considerou o dispositivo inconstitucional por ofender o direito ao acesso a justiga, dai,
o processo foi suspenso por pedido de vista.*"”

A ementa do voto do Ministro Relator Roberto Barroso ficou assim elaborado segundo

a sua tese, seguida da posicao do Ministro Edson Fachin:

Decisao: Apds o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator), julgando parcialmente
procedente a acdo direta de inconstitucionalidade, para assentar interpretacdo
conforme a Constituicdo, consubstanciada nas seguintes teses: “l1. O direito a
gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigncia abusiva,
inclusive por meio da cobranca de custas e de honordrios a seus beneficidrios. 2. A
cobranga de honordrios sucumbenciais do hipossuficiente poderd incidir: (i) sobre
verbas ndo alimentares, a exemplo de indeniza¢des por danos morais, em sua
integralidade; e (ii) sobre o percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do
Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a verbas
remuneratérias. 3. E legitima a cobranca de custas judiciais, em razio da auséncia do
reclamante a audiéncia, mediante prévia intimacdo pessoal para que tenha a
oportunidade de justificar o ndo comparecimento, e apds o voto do Ministro Edson
Fachin, julgando integralmente procedente a agdo, pediu vista antecipada dos autos
0 Ministro Luiz Fux. Ausentes o Ministro Dias Toffoli, neste julgamento, e o
Ministro Celso de Mello, justificadamente. Presidéncia da Ministra Carmen Licia.
Plendrio, 10.5.2018.%*

Portanto, as questdes trazidas pela Reforma Trabalhista de 2017, a partir da
intervencdo legislativa nos circulos, podem ser consideradas de forca positiva ou forca

negativa, conforme a tendéncia de uma maior ou menor socializacao, respectivamente.

419 Barroso mantém regra a reforma trabalhista; Fachin pede vista: dispositivo questionado pela PGR altera
regras da gratuidade da justica. MIGALHAS: Portal juridico, com doutrina, jurisprudéncia e legislag@o.
Disponivel em:

<https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI279921,51045-
Barroso+mantem-+regra+da-+reforma+trabalhista+Fachin+diverge+e+Fux+pede> Em 10 mai 2018. Acesso em:
08.11.2018.

420 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [STF] ADI (ac¢io direta de inconstitucionalidade) 5766.
Julgado parcialmente em 10.05.2018. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582> Acesso em: 08 mai. 2019. A dltima
movimentagdo informa que o autos estdo conclusos com o Ministro Relator desde 07 de margo de 2019.



4 CONSTRUCAO DAS REGRAS DE PROTECAO DO CIDADAO: A TEORIA DA
POSICAO JURIDICA
Estudar os circulos sociais e as pessoas presentes em constantes interagdes; saber que
ha diferentes conceitos de povo; identificar que estes estdo separados; inferir que existe um
sistema de intervengdes que t€ém origem no chamado centro simétrico, permite identificar, de
logo, que os cidaddos podem ser posicionados e reposicionados no que se considera para uma

area de maior protecdo dos seus direitos.
4.1 Consideracoes preliminares

Segue-se, inicialmente, a doutrina geral de Pontes de Miranda, que € como se fosse
uma das simplificagdes de toda a sua teoria: ndo permitir que as ideias modelem os fatos; mas,
ao contrdrio, deixar que os fatos moldem as ideias.**' H4 um pensamento do jurista que vale a
pena transcrever como quadro geral de sua teoria:

Os factos sociaes sdo as relagdes e sdo as relacdes que os julgamentos traduzem. A
extracdo das regras é processo posterior, porque, no préprio direito costumeiro, os
factos precedem a norma, que elles descrevem. Imaginar regras prévias, a que se
reportem os julgamentos e pelas quaes se modelem as relacdes, denuncia a
sovrevivencia de theologismo ou de metaphysica da concepcao do direito: em vez de

nos contentarmos com as relagdes, queremos seres, ainda abstractos (regras), de que
dimanem os factos.**

Tal jurista pensava assim porque hd sempre os perigos de aprisionamentos dos seres
humanos em labirintos: de antropomorfismo, de antropocentrismo, de voluntarismo
subjetivista e das limitagdes hereditdrias, como se disse no capitulo 3 desta pesquisa. Para
aquele proposito, € preciso verificar as realidades, buscar induzir algo e, somente depois, fazer
as racionalizacdes por dedugdes. O fito € verificar os indicativos para a ciéncia, que sao 0s
julgamentos de fato para, em seguida, conseguir extrair os imperativos. Por certo, tudo dentro
da teoria dos circulos sociais.

No capitulo terceiro, foram analisadas algumas préticas de intervengdes e suas
consequéncias para os circulos sociais. Neste capitulo, uma das missdes € continuar a analisar
alguns acoérddos de jurisprudéncias do Brasil, particularmente aqueles que lidam com os
direitos fundamentais e os principios juridicos, quais sejam: do STF — Supremo Tribunal
Federal, do STJ — Superior Tribunal de Justica, do TST — Tribunal Superior do Trabalho e um
do TRT — Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido sobre a Reforma Trabalhista de 2017.

421 Sao vdrias as passagens. Cf. PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, fls. 15, 17, 18, 21, 136, 517-
518.
422 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, volume 2, p. 518.
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Deseja-se ter uma visdo do comportamento de tais 6érgaos, quando obrigados a fazer a
aplicacdo dos principios juridicos, especialmente aquele da igualdade, pois estd na raiz da
prépria democracia. Esta que, pelo que se viu, estd estruturada na diminuicdo do elemento
autoritario e ligada a liberdade como reflexdo de escolha de itinerdrios da ciéncia e da
verdade. Apds, deduzir as inferéncias para, posteriormente, definir os parametros de como
construir a regra de prote¢do dos cidaddos, pois esta corresponde ao problema central da
prépria democracia.

Nesse itinerdrio, a escolha de decisdes respeita a linha de edificacdo desta
investigagcdo. Questiona-se como o Estado é capaz de valorizar os seus cidaddaos nos diversos
aspectos da vida, para trazé-los a um lugar proximo do centro simétrico, que, como foi

estudado, trata-se de um espaco onde a eficécia protetiva dos seus direitos € melhor.

4.2 Da analise de decisoes do STF — Supremo Tribunal Federal, do STJ — Superior
Tribunal de Justica, do TST — Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal Regional
do Trabalho

Esquadrinhar decisdes de tribunais superiores e fazer a respectiva relacao entre a teoria
dos circulos sociais de Pontes de Miranda significa estruturar uma perspectiva pratica do que

foi estudado e do que serd proposto. Isso porque hd nuance particular como se viu no capitulo

terceiro, de que se avance a socializagao pouco a pouco.

4.2.1 Da analise da ADPF - Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347
em MC/DF — Medida Cautelar do Distrito Federal sobre o sistema carcerario

Eis um modelo de interven¢do judicial no ambito legislativo e no administrativo dos
Poderes, seja para corrigir os defeitos sociais da drea, seja para prevenir outros problemas. Tal
referéncia € a ADPF — Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental em Medida
Cautelar n. 347 MC/DF, cujo relator foi o Ministro Marco Aurélio. Foi debatido e julgado o
tema chamado “Sistema carcerdrio: estado de coisas inconstitucional e violagdo a direito
fundamental”, relativos ao sistema penitencidrio brasileiro. Da mesma forma, foram aventadas
as providéncias estruturais, com o objetivo de sanar as lesdes aos direitos fundamentais dos
presos, ante as omissdes e as acdes dos Poderes Piblicos.*” A Ementa do acérddo foi

confeccionado nos seguintes termos:

423 GOUVEIA, Roberval; GOUVEIA, Mila (orgs). Principais julgamentos STF/STJ: versdo integral.
Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 105-110. Sem ISNN. O resumo das ocorréncias, inclusive os votos de
alguns ministros, s@o retirados desta obra.
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CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a argui¢io de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagcdo degradante das penitencidrias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢camentdria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precdria das penitencidrias, o interesse

N

publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judicidria no prazo miximo de 24 horas, contado do momento
da prisdo.**

O resumo do caso € este: (a) tratou-se de uma Medida Cautelar, que tomou expressao
utilizada pela Corte Constitucional da Colombia — “estado de coisas inconstitucional; (b)
partiu-se da observancia de situagdes praticas de ofensas gerais e sist€micas de direitos
fundamentais dos presos; (c) constatou-se a omissao e a incapacidade reiterada de autoridades
publicas de modificar tal estruturagcdo; (d) apurou-se a necessidade de acdes que exigiam as
atuacdes de autoridades de diversos ramos.

O Ministro Relator deferiu a liminar em parte e adiantou algumas providéncias. Eis a
sintese da decisdo: (1) que os juizes motivassem expressamente a prisdo e explicassem os
motivos pelos quais ndo adotaram medidas alternativas; (2) que os juizes observassem o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos, artigo 9.3, bem como a Convencgdo Interamericana dos Direitos
Humanos, art. 7.5, com a finalidade de realizar audiéncias de custdédia e viabilizar o
comparecimento do preso no prazo maximo de 24 horas, contadas do momento da prisao,
respectivamente; (3) que os juizes considerassem o quadro dramdtico do sistema
penitencidrio, no momento de andlise de concessdo de cautelares e, quando possivel, optassem
por penas alternativas a prisdo. Tal Ministro reconheceu, assim, que as reclusdes no Brasil sdo
cumpridas em condi¢des severas. Houve, ainda, a determina¢ao judicial para a liberagao de
verbas do Fundo Penitencidrio Nacional — FUPEN, administrado pela Unido, além de
determinac¢do para que esta nio efetivasse novos contingenciamentos de valores, a fim de ndo

prejudicar a administracdo nacional do sistema carcerdrio. Por outro lado, indeferiu o pedido

424 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [STF]. Medida Cautelar na Arguicio de descumprimento
de Preceito Fundamental 347 Distrito Federal. Julgado em Plendrio em 09/09/2015. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665> Acesso em: 08 mai. 2019.
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de abrandamento dos requisitos temporais e de abatimento do tempo de prisdo em razdo das
condi¢des do sistema, pois isso era caso de disciplina legal e verificada caso a caso a
existéncia de qualquer hipdtese de flexibilizacdo. A decisdo tratou ainda sobre o tempo de
custddia definitiva e apontou a auséncia legal para fazer qualquer alteracdo, bem como
indeferiu pedido relativo ao envolvimento do CNJ — Conselho Nacional de Justica para
trabalhar na concretizacdo de medidas nessa drea.

Com referéncia aos direitos ofendidos, o referido Ministro Relator apontou as
violagdes gerais aos preceitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, de vedagao de
tortura e de tratamento desumano, direito a assisténcia judicidria e dos direitos sociais a satde,
a educacdo, ao trabalho e a seguranca dos presos. Justificou também a relacdo de causa e
efeito entre as acoes e as omissdes dos Poderes Publicos quanto ao tema, porque tornaram as
prisdes brasileiras cruéis e desumanas. Constatou que a contingéncia de recursos por 6rgaos
do Poder Executivo agravava a situacdo de formulagcdo e de administracio de melhorias de
politicas publicas nessa drea. Considerou que o sistema brasileiro ndo favorece a socializacdo;
faz aumentar a criminalidade e transforma pequenos infratores em “monstros do crime”, o que
seria comprovado pelas altas taxas de reincidéncia. Arremata que a sociedade como um todo
estava sendo prejudicada. O Ministro Relator consignou, ainda, que a responsabilidade era
dos trés Poderes — o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Aduziu que os problemas
localizados estavam, principalmente, na ineficiéncia de politicas ptblicas, na interpretacdo da
lei penal e na coordenacgdo institucional. Defendeu, também, uma atuagdo assertiva do STF —
Supremo Tribunal Federal, ante o elevado niimero de presos além do tempo de pena fixado,
da inadequada assisténcia judicidria e que o percentual de 41% dos presos em custédia
poderia ser acolhido em regime diferenciado, preferencialmente por medidas alternativas.
Justificou que a alta Corte de Justica deveria trabalhar para que a situacdo de inércia e
ineficiéncia fosse superada com sugestdo de novas politicas publicas, do coordenar as ac¢des e
as solucdes, embora com respeito as tarefas proprias atinentes ao Poder Executivo e ao Poder
Legislativo. Justificou a necessidade do didlogo institucional entre os Poderes. Sugeriu que
qualquer bloqueio politico e juridico fosse afastado na busca de solucdes para o problema,
embora ndo coubesse ao Tribunal definir o conteido e a administracdo de politicas na area;
porém que houvesse a coordenagdo para superar as notdrias deficiéncias. Reiterou que nao era
caso da atuacdo do STF — Supremo Tribunal Federal, de substituir os outros poderes, mas
caso de oferecer os incentivos, os parametros e os objetivos para alcancar o equilibrio e fazer

cessar aquelas violacdes.
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O Plendrio do STF — Supremo Tribunal Federal — reiterou a liminar, embora com
alguns itens indeferidos e outros acrescentados, especialmente para que houvesse a
participacdo do CNJ — Conselho Nacional de Justica — e, também, imp0s a ordem de
abatimento de tempo de penas, se verificado que as condicdes de prisd@o sdo mais severas que
as previstas na ordem juridica, de forma a compensar o ilicito estatal. De maneira idéntica,
que fossem abrandados os requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e de direitos dos
presos, como: a progressao do regime, o livramento condicional e a suspensao condicional da
pena, quando reveladas as condi¢des rigorosas de cumprimento dela.

O Plenidrio, ainda, na decisdo final, deliberou, por maioria, com algumas ressalvas,
especialmente na questdo da observancia de prazos fixados pelo CNJ — Conselho Nacional de
Justica —, bem como, por sugestdo do Ministro Roberto Barroso, que todos os Estados da
Federacdo estavam obrigados a mandar as informacdes sobre as suas situagdes prisionais.
Outras excecdes do Plendrio foram dirigidas aos juizes, especialmente porque, em razao da
existéncia de mandamentos legais da legislacio penal, ndo havia necessidade de fazer
reiteracoes no julgado sobre compensacdes de pena, pois isso causaria excessos de
reclamacdes a propria Corte Constitucional. De modo subsequente, foram construidas ordens
para algumas medidas alternativas, como no sentido de que os 6rgdos jurisdicionais atuassem
na formacdo juridica do magistrado, no sentido de reduzir a cultura do encarceramento. A
Corte reiterou que era preciso saber sobre o panorama nacional do assunto para construir a
solucdo integral para o problema.

Neste compasso, do ponto de vista da teoria dos circulos sociais, pode-se verificar o
acerto da doutrina geral de Pontes de Miranda, no que se refere a uma interven¢do social, a
partir da jurisprudéncia numa drea sensivel da vida. Havia e ha um ramo do circulo que estava
em desequilibrio social e isso causava e causa 0s prejuizos ao organismo social como um
todo. Os membros de um dos poderes publicos do centro simétrico, localizados na instancia
méxima de justica brasileira, no uso da forma — a democracia; e do conteido — conjunto de
regras e de principios — fizeram uma interferéncia forte na sociedade, no sentido de corrigir os
defeitos que existiam e existem no sistema carcerdrio do Brasil, além de prevenir outros.
Observou-se uma postura conciliatdria, a partir de proposta de didlogo com os demais Poderes
Publicos, para resolver o quadro de inércia e de ineficiéncia nesse ambito. Foi uma decisdo
em que o direito apresentou-se como uma forca positiva em razdao do quadro desolador das
condicdes fisicas, morais e sociais dos presos no Brasil. Foram, assim, tragados os caminhos

para o melhor resultado de socializagao nessa area. Dito de outra forma ampla: alguma adi¢ao
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de beneficio para todos os circulos. Com efeito, os fatos** estudados e julgados naquela
demanda eram: (a) complexos — envolviam e envolvem a atuagdo de todos os Poderes; (b)
circunstanciais — ligados a situacdo desumana no tratamento dos presos, de se tornarem
“monstros” e de prejudicarem a sociedade continuadamente pelas reiteracdes dos delitos; (c)
politicos — inércia e ineficiéncia na gestdo dos presidios do Brasil, a considerar o ponto de
vista do Poder Executivo, através de administracio e de aplicacdo de recursos. Este, inclusive,
retinha reiteradamente os valores de fundo que cooperaria com a amenizacao do problema. Na
outra perspectiva, tais evidéncias eram observaveis pela longa demora dos membros do Poder
Judicidrio em apreciar as condi¢des legais da prisdo ou ordenar medidas alternativas a prisao.
O tema fora tratado como se os juizes tivessem a cultura do aprisionamento. Uma das
evidéncias reais desta assertiva vem, por exemplo, quando se vé a data do julgamento e se
compara com a data da promulgacdo da Constitui¢do Federal Brasileira, ou seja, demorou

. : P A1 426
vinte e sete (27) anos para haver uma intervengdo séria nesse ambito;

(d) fatos violadores
dos direitos fundamentais — existentes a partir de evidéncias de torturas, de falta de
assisténcia, e do desrespeito aos direitos sociais dos presos, etc; (e) fato compativel — a
atuacdo dos poderes publicos para resolver problema; para isso, teriam que superar eventuais
bloqueios, conforme sugerido pelo préprio Ministro Relator. Um desses fatores de “superar
bloqueios” era uma eventual andlise restritiva do principio da separacao de poderes.

Nessa linha de pensamento, o acerto da teoria dos circulos sociais € evidente, quando
se refere que a existéncia das intervencdes para resolver o problema nos circulos sociais
somente acontece por “solu¢des aproximadas”. Diz-se assim porque, em parte, tentou-se
resolvé-lo e, em parte, criaram-se outras dificuldades, especialmente quando generalizou
abstratamente por antropocentrismo. Nesta hipdtese, faltou algum estudo cientifico de
impacto sobre politica criminal dos pequenos delitos na populagdo, especialmente a mais
carente. E, ao menos por observancia de padrao médio de responsabilidade, razoabilidade e de
sensibilidade, o potencial ofensivo de pequenos delitos, quando reiterados € ndo punidos

adequadamente, prejudica um grande contingente de pessoas dos circulos sociais,

especialmente os mais vulnerdveis social e economicamente. A ldgica se impde, por

425 Aqui se tem a lembrancga de alguns dos fatos que sio estudados quando se t€ém em debate e julgamento os
direitos fundamentais, segundo Pieroth e Schilink. Estes autores citam os seguintes: fato de exame, fato
complexo, fato preparatdrio e fato desenvolvedor, fato circunstancial, fato politico, fato padrdes do direito, fato
compativel e fato violador dos direitos fundamentais. PIEROTH, Bodo; SCHILINK, Bernhard. Direitos
fundamentais. Tradug@o: Antdnio Francisco de Souza e Antdnio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 27-34.
ISBN: 978-85-02-13036-4.

426 O caso foi julgado em 2015 e a Constitui¢do Federal é de 1988. Chama-se aten¢do que o STF — Supremo
Tribunal Federal — ndo demorou 27 anos para julgar o caso, mas que o problema dos presididrios sobre o ‘estado
de coisas inconstitucional’, contado da Constitui¢do, quando do julgamento, ji durava 27 anos.
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ilustra¢do, com o fato de uma pessoa do centro simétrico perder um aparelho celular de ultima
geracdo para um assaltante e outra do circulo intermedidrio perder o seu, mas,
presumivelmente, objeto de grau inferior ou similar. As pessoas do centro simétrico t€ém a
capacidade financeira imediata de comprar outro, enquanto aquelas situadas no grupo
intermedidrio € no das minorias, nem sempre. Estas porque t€ém suas rendas limitadas,
presumivelmente; assim, ao despender recursos para a compra de outro aparelho, ficam
automaticamente em situacao de instabilidade em outras areas da vida. Lembrancga ocorre, por
exemplo, dos pequenos furtos para os pequenos comerciantes e dos prejuizos causados a
todos, pois ha repasses dos custos das perdas a toda a populalga?lo.427 Novamente, aqui, quem
sai perdendo nos circulos sociais € um grande nimero de pessoas. Desse modo, ndo punir
adequadamente os pequenos delitos causa tantos transtornos sociais, quanto os grandes e de
notdria repercussao. Tal tema nao foi debatido.

Outro questionamento que acontece € o seguinte: se 0s Orgdos publicos, aqui
envolvido o Ministério Publico, demoram vinte e sete anos para intervir fortemente no
sistema carcerdrio, quanto tempo demoram os juizes para julgar uma pessoa presa? Ou
quantas vezes tal pessoa que cometeu o delito foi levada ao encarceramento? Faltam dados
cientificos especificos nessa area. Questiona-se: pode-se admitir que eles tenham uma cultura
do aprisionamento sem um dado cientifico preciso? Se existe uma cultura do encarceramento,
em parte, € decorrente da demora na prestacdo jurisdicional, que é outro problema, neste
espaco nao tratado, porque foge da linha de investigagdo; embora, como fora mencionado nos
capitulos precedentes, a absten¢do ¢ uma das formas de solu¢dao adotadas pelos poderes do
centro simétrico.

Para a teoria dos circulos sociais, especialmente a partir da democracia, a intervencao
social deveria ter sido minima, necessdria e suficiente, pois precisava fazer com que os grupos
coexistissem e obtivessem equilibrio nesse ambito. Verifica-se que ela, aquela ingeréncia
judicial, apresentou-se nas formas minima e necessidria, mas ndao o suficiente. Por isso,
também, que se expressou como “solucdo aproximada”. A insuficiéncia decorreu a partir de
evidéncias da percepcdo de que os pequenos furtos na vida social, dada a sua reiteracdo
obstinada, prejudicam um grande contingente do povo, especialmente de maior

vulnerabilidade social e econdmica.

427 PEQUENOS FURTOS geram grandes prejuizos: comerciantes apelam para o sistema de camaras para evitar
que talheres e outros objetos sejam levados por “clientes”. Folha cidades. 18 out. 2013. Disponivel em:
<https://www.folhadelondrina.com.br/cidades/pequenos-furtos-geram-grandes-prejuizos-859639.html>  Acesso
em: 14 nov. 2018.
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Poder-se-ia muito bem, como solu¢do imediata de alguma suficiéncia, sugerir-se a
constru¢do de presidios ou pequenas unidades prediais para delitos pequenos, para separar o0s
grandes criminosos daqueles que praticam pequenos delitos. De fato, a decisao de abrandar as
penas, em compensagdo aos ilicitos penais dos delitos de baixo potencial ofensivo, nao
resolve o problema da criminalidade; ndo socializa de modo integrador nos circulos, porque
uma grande parte da populagdo ndo tem beneficio e ainda sai prejudicada ao extremo. Assim,
o que aconteceu pode ser considerado uma politica criminal, a partir do Judicidrio, que precisa
ser aperfeicoada nos Poderes Legislativo e no Executivo, tal como o préprio acérdao reiterou
sobre a existéncia de uma acao coordenada.

Mas € fato, também, que o Judicidrio precisava agir para o bem do préoprio sistema
juridico como um todo. Em primeiro lugar, como o préprio Sarlet constatou na comemoragao
dos 20 anos de promulgacdo da Constituicdo. Disse tal jurista que hd o problema de
resisténcia aos direitos sociais em geral, especialmente no que diz respeito a sua eficicia e a
sua efetividade.*® Tal resisténcia sofre abalos com intervencdo daquele porte, como a
efetivada pelo Supremo Tribunal Federal, embora este tenha chamado a atencdo para a
superagao dos obstidculos. Em segundo lugar, como bem percebeu Souza Junior, a instituicao
judicial tem que agir para fazer com que as promessas da lei sejam cumpridas, sob pena de
perda da confianca dela como instancia de soluc¢do de conflitos.**’

Por outro norte, a decisdo do STF — Supremo Tribunal Federal — atuou com base em
quatro processos de adaptacdo social, quais sejam: o politico, o juridico, o econdmico e o
moral; isso para juridicizar algo relevante do mundo social para o proprio direito. Estendeu os
fatos por respeito e consideracdo ao principio da socializac¢do juridica, ou igualizacdo, até o
politico, constatando a ineficiéncia e a omissdo na gestdo e nas politicas legislativas; em
seguida, mais um pouco até o econdomico, dizendo que os recursos existiam, pois eram do
fundo penitencidrio e que eles estavam em contencdo reiterada pelo Poder Executivo com
prejuizos ao sistema carcerdrio; ao juridico, ante a atuacao dos juizes para contornar a cultura
de prisdo, dos problemas de julgamentos ndo efetivados e de pessoas presas além do prazo
legal, das violacdes aos direitos fundamentais; bem como, do fato social das péssimas e

desumanas condicdes das prisdes brasileiras; o moral, pois a ideologia de que os presos

428 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais: algumas notas sobre o seu conteddo, eficicia e
efetividade nos vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. Retrospectiva dos 20 anos da Constituicao
Federal. Coordenagdo: Walber Moura Agra. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 253-254. ISBN-13 978-852076778.
429 SOUZA JUNIOR, José Geraldo. Sociologia juridica: condi¢oes e possibilidades tedricas. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris Editor, 2002, p. 145/147. ISBN-13: 979-857525009.
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estariam sofrendo abalos intimos; portanto, injusti¢as, assim, precisavam acionar a doutrina
contra majoritdria dos direitos fundamentais.

Com efeito, na anédlise desta decisdo, ficou comprovada uma das ideias de Sarlet sobre
o fato de que proteger e promover os direitos fundamentais como a saiide e o minimo para
uma vida digna, por exemplo, envolve juridicidade em rede, ou seja, sdo bens assegurados
mediante direitos, garantias e deveres fundamentais.*" Isso foi possivel notar no acérdio,
quando se invocaram os diplomas internacionais e nacionais, além dos limites faticos e
juridicos para a concretizagao dos direitos discutidos.

Na explicag¢do de Ferrajoli, houve a administragdo da justica, em que o juridico atuou
para fazer cumprir vdrias garantias e interesses de todos, especialmente ligada a socializa¢do
ou igualdade; mas o politico, como se viu, atuou para assegurar alguns direitos.*’

Enfim, em grande medida, foi realizada a Constituicao Federal de 1988.

4.2.2 Analise de decisao do STF sobre direitos sociais

O Plendrio analisou Medida Cautelar em Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI
MC/AP 4726, de 11.2.2015, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio. Foi dada interpretagao
conforme a Constitui¢do aos artigos 5°, combinado com 0 9°, e, 14 e 17 da Lei 1.598 de 2011
do Estado do Amapa. Tal legislacio criou um programa chamado “Renda para Viver
Melhor”, no ambito da Administracdo direta do Executivo Estadual. Houve a previsdo de
pagamento de metade do valor de um saldrio minimo as familias em condicdes de pobreza ou
pior. Os preceitos legislativos indicavam os critérios de enquadramento, e aconteceu a
impugnacgdo dos artigos de iniciativa parlamentar, porque criavam um “Conselho Gestor do
Programa”. O Pleno do STF — Supremo Tribunal Federal — entendeu por uma interpretagdo
conforme a Constitui¢do e, assim, manteve a legislacdo, mas vetou vinculacdo futura, em
respeito ao inciso IV do art. 7° da Constituicdo Federal.*** A saida judicial foi aceitar o valor

fixado inicialmente, na edi¢do da lei; mas, a partir desse montante referencial, a correcao

430 SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a sadde: algumas
aproximagdes. Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Organizadores: Ingo Wolfgang Sarlet
e Luciano Timm. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 2013, p. 15-27. ISBN: 978-85-7348-673-5.

431 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos fundamentais e dos bens fundamentais. Tradugio:
Alexandre Salim, Alfredo Copeti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Junior e Sérgio Cadermatori. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 15. ISBN-85-7348-726-8.

432 Art. 7° (...): “IV - saldrio minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentac¢do, educagdo, sadde, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim;” BRASIL. [CONSTITUICAO , 1988)]. Constituicio da Repiiblica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. [2018]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 15 nov. 2011.
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deverd ser segundo valor diverso do mencionado saldrio minimo, em respeito ao dispositivo
constitucional referido. Sobre o Conselho Gestor, vinculado a Secretaria de Estado da
Inclusdo e Mobilizag¢ao Social, por afetar estrutura administrativa no tocante as atribui¢des do
Poder Executivo, a regra correspondente foi julgada pela sua inconstitucionalidade formal.**?
A ementa do acérdao foi expressa nos seguintes termos:
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL. Toda vez que a
norma atacada viabiliza dupla interpreta¢do, cumpre adotar a teoria que revela o
sentido harmdnico com a Carta da Reptiblica. BENEFICIO — SALARIO MINIMO.
A referéncia ao saldrio minimo contida na norma de regéncia do beneficio ha de ser
considerada como a fixar, na data da edi¢do da lei, certo valor, passando a ser
corrigido segundo fator diverso do mencionado saldrio. EXECUTIVO — CRIACAO

DE ORGAO — INICIATIVA. A iniciativa visando criar 6rgido no Executivo é deste
tltimo, ndo podendo resultar de emenda parlamentar.***

Cuida-se, para a democracia, no sentido da socializacdo, de uma das mais felizes
medidas de intervenc¢do legislativa nos circulos sociais e referendada por outro Poder Publico:
o Poder Judicidrio, embora apenas em parte. E fato histérico e notério a pobreza; é fato
complexo porque se diz, constantemente, que faltam recursos suficientes para todos, embora

um dos Estados dos mais pobres do Brasil faz a medida;*’

€ fato que reconhece a violagao
aos direitos fundamentais, na perspectiva de que existem pessoas sem a minima carga de
eficdcia protetiva no aspecto de sobrevivéncia digna. Foi uma decisdo importante no sentido
de confirmar a doutrina geral de Sarlet, de se construir uma ideia de minimo para a existéncia
digna na condi¢do de direito fundamental,**® embora para este jurista ndo seja o bastante,
especialmente quando expressa:

Nao se pode, outrossim, negligenciar a circunstincia de que o valor necessario para

a garantia das condi¢cdes minimas de existéncia evidentemente estard sujeito a

cambios, ndo apenas no que diz com a esfera econdmica e financeira, mas também
N . . 3
no concernente as expectativas e necessidades do momento.*’

O zelo pelo direito social comecou com uma intervengdo legislativa de transformar o

direito ao minimo para uma existéncia digna na forca positiva. Weber defende a tese de

433 GOUVEIA, Roberval; GOUVEIA, Mila (orgs.). Principais julgamentos STF/STJ. Op. cit. 2016, p.
110/112.

434 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [STF]. Medida Cautelar na Ac¢do Direta de
Inconstitucionaliade 4.726 Amapa. Rel. Min. Marco Aurélio. Requerente: Governador do Estado do Amapa.
Julgamento em Plendrio em 11.02.2015. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15315041514&ext=.pdf> Acesso em 08 mai. 2019.

435 Estudos apontaram que a pobreza cresce em 25 Estados brasileiros e o Estado do Amapa tem um elevado
indice nessa matéria. Vide a matéria: LAPORTA, Tais. Pobreza extrema cresce em 25 Estados brasileiros,
aponta estudo. PORTA G1. Disponivel em: < https://gl.globo.com/economia/noticia/2018/10/10/pobreza-
extrema-cresce-em-25-estados-brasileiros-aponta-estudo.ghtml> Acesso 29 nov. 2018.

436 Cf. SARLET. Ingo W. 2018, Posicdo 643/644.

437 SARLET. Idem. 2018, Posicao 649.
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ampliacdo do conceito de minimo existencial quando aduz: “Ocorre que a satisfacdo das
condi¢des necessdrias para uma vida digna inclui o exercicio efetivo da cidadania”.**®

Sobre a decisdo analisada, diz-se que houve o reconhecimento judicial de que as
medidas eram necessdrias e minimas, mas pontualmente se fizeram os ajustes de corre¢ao do
valor, e de que ndo poderia se vincular ao minimo legal. Apds, também se declarou a
incompeténcia de regras que se chocavam com preceitos relativos as competéncias de 6rgao
do Poder Executivo local. A extensdao dos fatos decorreu dos aspectos: politico, econdmico,
juridico e moral, pois os dois primeiros, em respeito e consideracdo ao direito de coexistir na
sociedade, mesmo que minimamente; os dois Ultimos, a corre¢do juridica para combater as
desigualdades e elevar a personalidade de pessoas pobres ou em extrema pobreza que vao
receber o beneficio.

Sobre a questdo moral que interage com a politica, com o juridico e o econdmico,
como aquela antes explicitada, de distribuir metade do saldrio minimo aos pobres e
extremamente pobres, diz respeito ao preceito de justica, embora nio seja ainda ideal ou
suficiente. Sim, pois este € apenas um percurso de realizar algo justo nessa drea, nao o fim
propriamente dito.

O economista e filésofo Sen concorda com aquele tipo de intervencdo social nos
circulos da sociedade, ao admitir a existéncia das vdrias estradas para realizar o preceito de
justica, apesar de reconhecer que as capacidades das pessoas sdo dificeis de medir e elas t€ém
uma nocdo do que seria melhor para si, do que é factivel, das reais necessidades e das suas
condi¢des sociais e ambientais.*”

Ora, uma politica como aquela de combate a fome por meio de renda minima, seria
admitido por Sen como boa, como questdo de justica, pois estaria fazendo a ligacdo com o
aumento da forma tradicional do conceito de democracia, € a conectaria ao desenvolvimento.
Ora, pensar somente em aumentos de PIB — Produto Interno Bruto, ou da renda pessoal, ou da
industrializag@o, para o economista, apesar de importantes, tudo deve estar relacionado com o
poder de ajudar nas vidas e nas liberdades das pessoals.440

Por fim, cabe citar a li¢do de Fachin, ao se referir ao direito de as pessoas terem um

patrimdnio minimo. Tal jurista considera “[...] de algum modo, a expiacdo da desigualdade,

438 WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito: autonomia e dignidade da pessoa. Petrépolis/RJ: Vozes,
2013, p. 211. ISBN: 978-85-326-4621-7.

439 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducio: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2011, p. 259-302. ISBN 978-85.359-1927-1.

440 SEN. Idem, p. 380-381. Também, p. 355-371.
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ao menos em parte, a 16gica do direito a razoabilidade da vida daqueles que, no mundo do ter,

A . . 441
menos tém e mais necessitam’.

4.2.3 Analise de decisio do STJ — Superior Tribunal de Justica — sobre o direito a
convivéncia familiar e comunitaria

Cuida-se de uma decisdo oriunda do Estado do Parand a partir da andlise do Recurso
Especial, REsp n. 1.540.814-PR, cujo Relator foi o Ministro Ricardo Villas Boas, publicado
no Didrio de Justica eletronico no dia 25.8.2015. O acérddo foi elaborado nos seguintes
termos, o qual também serd feito um recorte, pois é extenso, no entanto, 0 que serd exposto
ndo retira a centralidade da ideia:

E possivel a inscri¢do de pessoa homoafetiva no registro de pessoas interessadas na
adocdo (art. 50 do ECA), independentemente da idade da crianga a ser adotada. A
legislacdo ndao veda a ado¢do de criancas por solteiros ou casais homoafetivos,
tampouco impde, nessas condi¢des, qualquer restri¢do etria. Ademais, sendo a unido
entre pessoas do mesmo sexo reconhecida como uma unidade familiar, digna de
protecdo do Estado, ndo se vislumbra, no contexto do “pluralismo familiar (REsp
1.183.378), pautado nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, a
possibilidade de haver qualquer distincdo de direitos ou exigéncias legais entre as
parcelas homoafetivas (ou demais minorias) e heteroafetiva (sic) da populacdo
brasileira. (...) No mesmo sentido, em precedente da Quarta Turma do STJ (REsp
889.852), afirmou-se que ‘os diversos e respeitados estudos realizados sobre o tema,
fundados em fortes bases cientificas (realizados na Universidade da Virginia, na
Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), nio indicam
inconveniente em que as criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais

importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores’.***

A matéria foi o direito a convivéncia familiar e comunitéria, cujos subtemas foram: a
familia substituta e a ado¢do de criacdo por pessoa homoafetiva. O julgado caminhou por
considerar possivel que uma pessoa homoafetiva pudesse fazer sua inscricdo no registro de
pessoas interessadas na adogdo, segundo o art. 50 do Estatuto da Crianca e Adolescente,
independentemente da idade da crianca adotada. As justificativas foram: (a) de que nao ha
vedacgdo legal de faixa etdria ou opg¢ao sexual; (b) de que foi reconhecida a unido de pessoas
do mesmo sexo no contexto de pessoas, pelo reconhecimento da categoria de pluralismo
familiar; (c) de que os preceitos da igualdade e da dignidade da pessoa humana, no assunto
dos direitos das minorias homoafetivas, precisavam ser respeitados em relacdo ao direito da
maioria heteroafetiva do povo brasileiro; (d) de que a andlise deveria abranger a questdo da

legislacdo, que ndo faz restri¢do, até o interesse do menor, observadas as circunstancias do

441 FACHIN. 2006. Ibidem, p. 278.
442 GOUVEIA, Roberval; GOUVEIA, Mila (orgs.). Principais julgamentos STF/STJ: versdo integral.
Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 476.
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caso concreto, como laudos periciais que possam ser produzidos e colaborarem na solugdo;
(e) de que ha decisdes outras do proprio Tribunal no mesmo sentido, inclusive citando
pesquisa cientifica internacional, especialmente da Universidade da Virginia nos Estados
Unidos da América, onde expressa que criancas adotadas por pessoas homoafetivas nao
tiveram comprometimento ou problemas no seu desenvolvimento. O resultado foi o de que o
que importa € o ambiente; (f) de que ndo hé inconveniéncias que criancas sejam adotadas por
casais homossexuais, pois o que envolve é a qualidade do vinculo e do afeto na familia.**’

O acoérdao ocupa-se de um assunto sensivel. A matéria relaciona-se as minorias
homoafetivas e a possibilidade de elas se inscreverem em programa de adocao, pois estavam
sendo impedidas. A decisdo mostra quao importantes sdo as realizacdes dos direitos
fundamentais, pois importam em trazer para o centro simétrico ou proximo deste as pessoas
que tinham sido alijadas pelo autoritarismo da maioria.

No primeiro aspecto, o julgado baseou-se na no¢do de familia plural reconhecida em
outro processo judicial perante o Supremo Tribunal Federal, como j4 estudado no capitulo 3
desta pesquisa. No segundo aspecto, a democracia, quando da introdugcdo dos direitos
fundamentais na Constituicdo e as regras na estrutura legislativa, teve funcionalidade quando
atendeu a um cardter de diminui¢cdo do poder da maioria para ceder espaco as minorias. No
terceiro aspecto, observa-se a importancia de que haja bases cientificas, especialmente de
estudos psicoldgicos, em que se detectou que a qualidade do meio tem maior importancia e
impacto do que a op¢ao sexual das pessoas.

A decisao foi feliz, porque ela compareceu nos circulos sociais através do direito pela
aplicacdo dos principios juridicos de direitos fundamentais para indicar a coexisténcia de
direitos iguais de grupos na sociedade, além de fazer a correcdo para o equilibrio social.
Houve, assim, melhoria nessa sensivel drea social, através de intervengdo judicial para
permitir maior socializacdo, especialmente ampliar o leque de possibilidades de criangas
serem adotadas.

A extensdo dos fatos para socializacido se deu no aspecto moral, quando se buscou o
justo na lei, de que ndo havia claramente uma proibi¢cao, conforme o art. 60 do Estatuto da

Crianca e Adolescente, quando expressa: “A autoridade judicidria manterd, em cada comarca

443 GOUVEIA, Roberval; GOUVEIA, Mila (orgs.). Idem, p. 476.
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ou foro regional, um registro de criancas e adolescentes em condicdes de serem adotadas e

. ~ s 444
outro de pessoas interessadas na ado¢do”.

Outra dilatagdo fatica da igualizac¢do dos direitos, agora no aspecto juridico, da maioria
aos direitos da minoria, ocorre em respeito ao preceito da igualdade para combater o

preconceito.

4.2.4 Analise de decisao do TST - Tribunal Superior do Trabalho — sobre os direitos
fundamentais sociais

Eis uma andlise de decisdo que envolveu a discussdo sobre vdrios principios
constitucionais, o que, para evolu¢do da democracia que reflete e adere aos principios, foi
importante. Trata-se de uma decis@o do TST — Tribunal Superior do Trabalho — em demanda
de ac¢ao civil publica contra empresa de cigarros nacional, onde se questionava a ilicitude do
trabalho dos chamados provadores de cigarro, com pedido cumulado de dano moral coletivo,
entre outros.

O processo tem uma longa ementa, nos embargos de recurso de revista, a qual vale a
pena ser transcrita pelas questdes principioldgicas suscitadas e que estavam em conflito. Ela

foi construida nos seguintes termos:**’

ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
INDUSTRIA TABAGISTA. PROVADORES DE CIGARROS EM "PAINEL
DE AVALIACAO SENSORIAL". OBRIGACAO DE NAO FAZER.
VEDACAO DE ATIVIDADE PROFISSIONAL. LIVRE EXERCICIO DE
QUALQUER OFIiCIO OU PROFISSAO — ART. 5°, XIII, CF. NOCIVIDADE
INERENTE A EXPOSICAO DE SERES HUMANOS A AGENTES
FUMIGENOS. ATIVIDADE LICITA SUSCETIVEL DE CAUSAR DANOS.
DIREITO A INDENIZACAO.

1. Inconteste, a luz das regras da experiéncia ditadas pela observacdo do que
ordinariamente acontece, a grave lesdo a saide advinda da exposi¢do de empregados
a agentes fumigenos, de forma sistemdtica, mediante experimenta¢do de cigarros no
denominado "Painel de Avaliacdo Sensorial".

2. O labor prestado em condigdes adversas ou gravosas a saide ndo justifica,
contudo, a proibic¢do de atividade profissional. Tanto a Constituicdo Federal quanto
o préprio Direito do Trabalho ndo vedam o labor em condi¢des de risco a satide ou a
integridade fisica do empregado. Inteligéncia dos artigos 189, 193 e 194 da CLT,
NR 9, NR 15, Anexos 13 € 13-A, do MTE.

3. Conquanto ndo se possa fechar os olhos a atual auséncia de normatizacido
relativamente ao exercicio da atividade de "provador" ou "degustador" de cigarros, a
clara diccdo do artigo 5°, XIII, da CF —- garantia de livre exercicio de qualquer
oficio ou profissdo —- ndo d4 margem a que se preencha essa importante lacuna
legislativa mediante a pretendida vedacdo, pura e simples, do exercicio de atividade
profissional, por comando judicial, ainda que sob o louvédvel escopo de protecdo a

444 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de junho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em 15 nov.
2018.

445 Nao ha como fazer cortes aqui, pois perderia algum raciocinio importante sobre aplicagdo dos principios.
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saide dos empregados. Referida norma somente autoriza eventual restricdo ao seu
ambito de protecdo mediante lei e apenas em relacdo a qualificacdo profissional,
nunca ao exercicio em si de atividade profissional (reserva legal qualificada).

4. Sobreleva notar que o fato de tal vedacdo virtualmente provir de decisdo judicial
importaria extrapolacdo de poder e, por conseguinte, acarretaria inescusdvel afronta
ao principio constitucional da Separag@o dos Poderes. Se nem mesmo ao legislador é
facultado intervir na liberdade de profissdo, sendo no tocante a fixacio de requisitos
minimos de capacidade e qualificagdo, ndo cabe ao Poder Judicidrio, em
interpretacfio a garantias constitucionais, obstar-lhe o exercicio. Precedentes do STF.
5. A aparente colisdo de direitos fundamentais decorrente da atividade profissional
de "provador" de cigarros ha de solucionar-se mediante harmoniza¢do. Dai que as
garantias constitucionais do livre exercicio de profissdao ou oficio (art. 5°, XIII, CF),
da livre iniciativa e do livre exercicio de qualquer atividade econdmica (art. 170,
caput e inciso IV, e pardgrafo tinico, CF) ndo podem ser cumpridas ilimitadamente e
de forma indiscriminada, sem que haja uma preocupacio com a saude e a seguranca
dos empregados. Mutatis mutandis, tutelar o direito a saude (art. 6°, caput, CF) e ao
meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado (art. 205, caput, CF) ndo
deve implicar a completa inviabilizacdo da atividade econémica e do livre exercicio
profissional, sob pena de "esvaziamento do conteiido" destes ultimos direitos
fundamentais. Trata-se de assegurar o equilibrio ja adotado na prépria Constituicdo
Federal e na CLT no tocante a regulamentagdo das atividades insalubres e perigosas,
buscando minorar os riscos inerentes ao trabalho.

6. Nessa perspectiva, a solucdo da questdo passa necessariamente, a longo prazo,
pela edi¢do de leis que venham a regulamentar detalhadamente a atividade de
"provador de cigarros". E o que jd se verifica, a titulo exemplificativo, em relacio a
outras atividades profissionais insalubres e perigosas, de indiscutivel nocividade a
saude e a seguranca dos empregados, porém objeto de disciplinamento normativo
apenas no tocante as condi¢ées para o seu exercicio: labor em minas de subsolo
(arts. 293 a 301 da CLT), atividades de exploragdo, perfuracdo, producido e
refinamento de petréleo (Lei n° 5.811/72 e NR 30, Anexo II, do MTE) e mergulho
em 4aguas profundas, sob condi¢des hiperbdricas (NR 15, Anexo n° 6, do MTE).

7. Relativamente a atividade de "provador de cigarros”, diante do panorama atual de
vdcuo normativo, cabe a Justica do Trabalho, se instada a tanto, velar pela
observancia dos direitos fundamentais dos empregados em harmonia com as normas
constitucionais, impondo as empresas a obrigacdo de adotar medidas que
minimizem os riscos daf decorrentes e desencoraji-las na adocao de préticas nocivas
a saude.

8. Infundada, assim, a imposi¢@o de condenagdo a empresa que implique inviabilizar
o exercicio de uma atividade empresarial licita e implique igualmente tolher o
exercicio de atividade profissional licita, sob pena de, a pretexto de tutelar
determinados direitos, vulnerarem-se outros de igual hierarquia constitucional,
inclusive o Principio da Separag¢@o dos Poderes.

9. Em que pese a licitude em si do oficio de "provador de cigarros”, desenvolvido
em favor de atividade econdmica também licita, € manifestamente perniciosa e
lesiva a saide dos empregados a referida atividade, em "Painel de Avalia¢do
Sensorial”, ainda que voluntariamente desempenhada. O desenvolvimento de tal
atividade acarreta lesdo a direitos personalissimos fundamentais (saide e vida).
Conquanto ndo se possa proibi-la judicialmente, da conduta patronal emerge
inequivocamente responsabilidade civil, pela pratica de ato ilicito, com a correlata
obrigacdo de indenizar os danos morais perpetrados a coletividade indeterminada de
empregados potencialmente sujeitos a atividade de experimentagdo de cigarros.
Responsabilidade civil que se reconhece mediante a fixa¢do de indenizagdo por
danos morais coletivos, também em cardter pedagdgico, com o escopo de
desestimular o prosseguimento de atividade prejudicial a saide humana.

10. Embargos da Reclamada de que se conhece, por divergéncia jurisprudencial, e a
que se da provimento para afastar da condenacdo a obrigacdo de abster-se de exigir
labor no denominado "Painel de Avaliagdo Sensorial”". Embargos do Ministério
Pdblico do Trabalho igualmente conhecidos, por divergéncia jurisprudencial, e
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providos para restabelecer a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos
morais difusos e coletivos, no importe de R$ 1.000.000,00, reversiveis ao FAT.*6

Cuida-se de um processo oriundo do TRT 1 — Tribunal Regional da 1* Regido, Rio de
Janeiro, a partir de uma acédo civil publica onde o MPT — Ministério Publico do Trabalho,
discute os direitos dos trabalhadores para ambiente de trabalho sadio e dos provadores de
cigarro no setor chamado de “Painel Sensorial”. A matéria fética engloba o seguinte:**’ (a)
que os trabalhadores desse painel fazem provas de cigarros de vérias marcas do mercado
como se fossem cobaias, sujeitos aos multiplos problemas de saide, ja notdrios; (b) que a
empresa trata a questdo como a administragdo dos principios da livre iniciativa e da liberdade
do trabalho; além disso, considerou que a técnica € usada internacionalmente e que a atividade
empresarial é licita, que o produto € licito, e ha respeito aos principios constitucionais acima
referidos; (c) a primeira e segunda instancias deferiram o pleito de proibi¢do da atividade, o
pagamento de assisténcia médica por 30 anos, entre outros e, além disso, a indeniza¢do de um
milhdo de reais por danos difusos e coletivos, revertida ao FAT — Fundo de Amparo ao
Trabalhador; (d) no recurso de revista, perante o TST — Tribunal Superior do Trabalho —, a 7*
Turma manteve a proibicdo da atividade, mas excluiu a reparacdo de um milhdo por
considerar excessiva € que ndo beneficiaria os empregados; (e) houve novos recursos,
embargos ao recurso de revista, ao SDI-1 — Secdo de Dissidios Individuais 1, a qual é
composta por catorze ministros e tem a func¢io de 6rgio de revisao de decisdes das Turmas e
unificador da jurisprudéncia do TST — Tribunal Superior do Trabalho. Na hipétese, o
julgamento seguiu pela liberacdo ou licitude da atividade dos provadores de cigarro, mas
reconsiderou a indenizagao para deferi-la nos termos pleiteados.

A decisdo final envolveu um conjunto de normas, quais sejam:**® internacionais,
constitucionais, da legislacdo infraconstitucional, além das normas regulamentares instituidas
pelo Ministério do Trabalho e Emprego. O julgado ainda analisou, detidamente, o principio da
dignidade da pessoa humana atrelada ao livre arbitrio dos trabalhadores, ja fumantes, de ter a
autonomia de escolha livre, para participar do chamado ‘“Painel de Avaliacdo Sensorial”.
Buscou-se harmonizacdo com os preceitos constitucionais da razoabilidade e da

proporcionalidade, com o fito de fixar uma eficécia protetiva do nicleo essencial de todos os

446 BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. SDI-1 — Se¢ao de Dissidios Individuais 1. A¢ao Civil
Piablica em processo RR-120300-89.2003.5.01.0015, Rio de Janeiro, publicado acérdio em 13/09/2014.
Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/processos-do-tst>. Acesso 09 mai. 2019. Todos os detalhes deste
processo sdo retirados das informagdes do TST sobre a matéria, bem como, do acérddo produzido no processo
acima, portanto, ndo hd mais necessidade de fazer novas referéncias.

447 Diz-se no presente porque o processo seguiu com o recurso extraordindrio para o Supremo Tribunal Federal.
448 Todos estes aspectos foram retirados da decisdo final, inclusive, dos embargos de declaracdo julgados em
28/03/2014. Referéncia ja citada acima.
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direitos fundamentais em debate, quais sejam: a dignidade da pessoa, o livre exercicio de
profissdo, a livre iniciativa e o livre exercicio de atividade econdmica, a saide e o equilibro
sauddvel e ecoldgico do meio ambiente de trabalho. Desejou, ainda, conter o que chamou de
ativismo judicial em exagero.

A andlise do inteiro teor do acérddo do recurso, embargos a SDI-1 — Secdo de
Dissidios Individuais do TST — Tribunal Superior do Trabalho, aponta que os ministros
limitaram o debate a dois pontos: verificar se atividade de provadores de cigarros poderia ou
ndo ser proibida e a indenizagdo por dano moral coletivo. Por outro lado, ndo conheceu de
matéria sensivel decidida anteriormente com justificativa em formalidade ndo cumprida e que
fora mantida pela 7* Turma do TST, originédria do TRT 1 — Tribunal Regional do Trabalho da
1* Regido, de que: (a) a empresa deveria prestar assisténcia médica aos trabalhadores que
laboraram no ‘painel de avaliagdo sensorial’ por 30 anos, com realizagcdo periddica de exames
e de fiscalizacdo e supervisdo do MPT — Ministério Publico do Trabalho; (b) a empresa, as
suas expensas, deveria assegurar tratamento médico e hospitalar a cada um trabalhador que
desempenhe os testes com cigarros, € (c) a empresa, as suas expensas, deveria manter e
assegurar tratamento antitabagista aos trabalhadores que participem como provadores de
cigarro. Houve fundamento nesta parte especifica da decisdo da prevaléncia dos principios da
saude e da dignidade da pessoa humana em relacdo ao principio da livre iniciativa

Em resumo final, houve decisdo de se manter a atividade como licita, mas se condenou
a empresa por dano moral coletivo. No aspecto da manutengdo do trabalho de provadores de
cigarro, a decisao da SBDI-1 cita os indicativos da ciéncia, relativamente aos limites e as
restri¢cdes aos direitos fundamentais, especialmente a doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet e de
Gilmar Mendes. Estes juristas defendem, segundo o julgado, que qualquer restri¢do ao acesso
e ao exercicio ou profissional deve estd vinculada a lei.

De fato, do ponto de vista do que fora previsto no art. 5°, XIII, da Constitui¢ao
Federal brasileira, qual seja: “ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”*, a decisdo da SBDI-1 foi
correta. Ela estruturou-se na argumentacio constitucional e doutrindria para inferir que nao
poderia haver proibi¢des de atividade laboral sem lei autorizativa. Diz-se, inclusive, ao nao
revisar o que fora decidido anteriormente por questdes formais, hipdteses acima referidas,
quais sejam: de assisténcia médica e hospitalar, entre outras providéncias, permitiu algum

nivel de socializacdo de melhora da condicdo do trabalhador. Certo que poderia avancar um

449 BRASIL. Constituicio da Repiblica Federal do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 18.06.19.
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pouco mais, como mandar a realizagdo de pericias habituais no ambiente de trabalho para
subsidiar alguma intervencdo legislativa nessa drea, no sentido de aperfeicoamento, mas se
quedou silente.

Por certo, quando do julgamento do recurso de revista perante a 7* Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, o Ministro Vieira de Mello Filho apresentou decisdo alternativa, no
sentido de fixar as condi¢Oes para o exercicio da atividade, como, por exemplo: de que os
provadores lotados no chamado “Painel Sensorial” trabalhariam apenas por seis meses,
ficariam afastados por trés, e teriam a oportunidade de retornar ou ndo a atividade.* Tais
medidas eram excelentes para uma maior socializa¢do nessa drea, uma vez que a atividade era
licita e o produto licito; mas com repercussdes fortes no direito fundamental a saide dos
trabalhadores. Tal sugestdao nao prevaleceu.

Com efeito, a decisdo era complexa, pois envolvia discussdo de diversos fatos, tais
como: (a) o econdmico: o grau de impacto dos problemas dos eventuais trabalhadores doentes
no sistema publico de sauide, ativos e passivos; (b) juridico: coexisténcia de pessoas com
saide no ambiente do painel sensorial e o equilibrio permanente nesse ambito entre a satude e
a livre iniciativa; (c¢) moral: questdo da escolha dos provadores como pessoas que se viciaram
ou vao se viciar fortemente no consumo de cigarros; (d) politico: havia a necessidade de uma
atuacdo firme nessa drea, de que poderia ser sugerido a classe politica algum nivel maior de
protecdo, especialmente a necessidade de pericias continuas para verificar o ambiente de
trabalho equilibrado.

Enfim, foi uma interven¢do por decisao judicial em alguma area dos circulos sociais,
onde utilizou fortemente os principios para formar a base de convic¢do, permitiu algum nivel
de socializacdo para melhoria da condi¢do do trabalhador, mas poderia ter avancado um

pouco mais.

4.2.5 Analise de decisao do TRT 19 — Tribunal Regional do Trabalho da 19 Regiao,
Alagoas —, sobre dispositivo da Reforma Trabalhista de 2017

Trata-se de decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido, Alagoas, em
acorddo da lavra do desembargador Jodo Leite. Ocorreu decisdo pela inconstitucionalidade do

art. 791-A da CLT - Consolidacdo das Leis do Trabalho, que impunha ao beneficidrio da

450 Noticias do site do TST, ja informadas acima.
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. . ey eqe 451 .
Justica Gratuita a possibilidade de ser condenado em encargos. 1 A ementa foi expressa nos

seguintes termos:

BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA. POSSIBILIDADE DE
CONDENACAO EM HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. ART. 791-A,
INCLUIDO PELA LEI N. 13.467/17, IMPOE RESTRICOES AS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DE ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA
(ART. 5°, LXXIV) E DO ACESSO A JUSTICA (ART. 5°, XXXV),
AFRONTANDO, TAMBEM, O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA (ART. 1°, IlI), ALEM DE DAR, EQUIVOCAMENTE, O MESMO
TRATAMENTO A QUEM SE ENCONTRA MATERIALMENTE EM
SITUACOES DESIGUAIS, NUMA CLARA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE (ART. 5°, CAPUT), RESTA AO PODER JUDICIARIO

DECLARAR A SUA INCONSTITUCIONALIDADE. 4

Haé indicativo de que o TRT 19 — Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido —
tenha, em algum momento, suspendido a matéria, em razdo de o tema estar sendo tratado no
STF — Supremo Tribunal Federal. Apesar disso, decidiu seguir o julgamento para anélise de
arguicdo de inconstitucionalidade. O assunto visava estudar o problema para verificar a
possibilidade de reducao de texto legal do art. 791-A, § 4°, da CLT — Consolidacdo das Leis
do Trabalho. Houve a proposi¢do pelo desembargador relator, Jodo Leite, e acolhida pela 1*
Turma do referido Tribunal. Em seguida, foi levada ao Pleno daquela Corte.

A chamada Reforma Trabalhista de 2017, Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017,
trouxe alteracdes profundas na legislacdo do trabalho sob muitas justificativas, entre estas, a
pretensdo de diminuir o elevado nimero de demandas trabalhistas. O dispositivo objeto de
andlise prevé, dentre outras possibilidades, que haja condenacdo de honoréarios de
sucumbéncia para ambas as partes no processo, inclusive o beneficidrio da Justica Gratuita. O
art. 791-A da CLT — Consolidagdo das Leis do Trabalho prevé o seguinte:

Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honordrios de

sucumbeéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquida¢do da sentenga, do proveito

451 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 19* REGIAO. Alagoas. Arguicio de
inconstitucionalidade ArgIncen. 0000206-34.2018.5.19.0000. Arguicdo de inconstitucionalidade. Arguente:
Primeira Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido. Arguido: José Cicero dos Santos. Publicado
DIJE - Didrio de Justica Eletronico em 13 nov. 2018. Disponivel em:
<https://pje.trt19.jus.br/consultaprocessual/pages/consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=27887&p_grau_
pje=2&p_seq=0000206&p_dig_cnj=34&p_ano_cnj=2018&p_vara=0000&cid=24094> Acesso em 21 nov.
2018.
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econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensurd-lo, sobre o valor atualizado da

causa.453

O § 4° do art. 791 da CLT em questao expressa:

Vencido o beneficidrio da Justica Gratuita, desde que ndo obtido em juizo, ainda que
em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes
de sua sucumbéncia ficardo sob condig¢do suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao trinsito em julgado da
decisdo que as certificou o credor, demonstrar que deixou de existir a situagdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se,
passado o prazo, tais obrigac¢des do beneficidrio. ***

O Pleno do Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido, composto por todos os
membros da Corte, considerou ofensa ao principio do Processo do Trabalho da gratuidade e
ao principio constitucional de acesso a justi¢a. A Corte justificou a sua intervengcao no ambito
legislativo com citagdo de doutrina e preceitos do reconhecimento internacional do direito ao
acesso a justica e, inclusive, fez constar hipétese quase idéntica que aconteceu no direito
comparado. Informou que a Suprema Corte do Reino Unido afastou, por
inconstitucionalidade, preceito legal que cobrava taxas aos trabalhadores pelo simples
ingresso de demandas nos tribunais trabalhistas. A justificativa para tal preceito de lei inglesa
foi o de que as cobrangas dissuadiriam os incentivos por demandas e estimulariam os acordos.
A decisao da Suprema Corte Inglesa decidiu que o direito ao acesso a justica ndo deveria
sofrer obstaculos, que, no caso especifico, era o medo de os trabalhadores acionarem e terem
que pagar as referidas taxas.

Do mesmo modo, o Pleno do Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido, Alagoas,
considerou idéntica situacdo ao que ocorreu na Inglaterra. Ponderou que o direito previsto na
Constitui¢do brasileira, de que o Estado prestard assisténcia gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos, inciso LXXIV, art. 5°, ndo pode ser restringido por legislador
infraconstitucional de forma desproporcional. Aduz que a Lei n. 13.467 de 2017, a chamada
Reforma Trabalhista de 2017, incorreu em equivoco, ao impor que os juizes decidam por uma
situac@o incerta e condicional, deixando o trabalhador em extrema inseguranga, pois, em
hipétese de melhoria de vida ou de algum ganho em outro processo na justica, estaria
obrigado a pagar aqueles honordrios de advogado, fixados anteriormente, por execugdo

regular quando foi beneficidrio de Justica Gratuita. O referido Tribunal admitiu que a fixacdo

453 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio
de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018.
454 BRASIL. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. [CLT]. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio
de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 12 nov. 2018.
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dos honordérios a pessoa declarada hipossuficiente com a possibilidade de serem cobrados em
dois anos, gera um Onus desproporcional ao trabalhador de ser cobrado naquele prazo e, ao
mesmo tempo, prejudicar seus ganhos de natureza alimentar.

Ante a andlise da doutrina dos circulos, a decisao teve forte carga de socializagao,
portanto, apresentou-se para o direito que intervém na forma da regra imposta pelo Poder
Legislativo, especialmente pelo uso de principio constitucional, oriundo de direitos
fundamentais. Discute-se, no final, se o direito fundamental ao acesso a justica pode ser
restringido daquela forma preconizada pela Reforma Trabalhista de 2017. O debate que se
trava € a hipétese de criagdo de empecilho ao direito, referido pelo medo incutido no
trabalhador de acionar e ser depois cobrado, ou se o prejudica por deixar a abertura de que
eventuais ganhos alimentares posteriores, inclusive em outros processos, possam vir a ser
penhorados. E algo ndo edificante a personalidade do trabalhador, ou seja, que ndo a valoriza
como construcao tedrica e pratica de quase todo o século XX e, portanto, tem-se a percep¢ao
de que outros direitos além de créditos trabalhistas estdo em jogo.

De fato, a intervencao legislativa nessa sensivel drea foi rigida. Pode-se dizer também
uma medida desproporcional, pois poderia muito bem criar outros mecanismos que
garantissem o acesso a justica e impedissem as demandas aventureiras. A mensagem que
passou foi: cuidado, trabalhador, quando for acionar, pois, mesmo que sejas declarado
hipossuficiente econdmico, se perder a demanda, serds condenado a pagar os encargos de
outro advogado contratado e poderds ser cobrado no prazo de dois anos, inclusive em
qualquer outro processo trabalhista. Quem néo teria medo?

Naquela demanda judicial, o que se defendeu foi a aplicacdo de valores insuperdveis,
expressos por principios, especialmente advindos dos direitos fundamentais, o que faz
Moreira Neto considerar hoje o Poder Judicidrio como poder moderador, quando protege o
direito fundamental na atuacdo de garantir a sua expressdo contra majoritaria pelo

. . 4
afastamento da regra da maioria. 5

455 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Uma crise da democracia representativa eletiva parlamentar e a
sua superagdo pela ascensdo de uma democracia seletiva judicial. Seguranca Juridica e protagonismo judicial:
desafios em tempos de incertezas. Estudos juridicos em homenagem ao Ministro Carlos Mario da Silva Velloso.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2017, p. 184-195. ISBN-13: 978-8595240001.
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4.3 Construcao da regra de protecao dos cidadaos ou regra do cidadao: teoria da
posic¢ao juridica

A construcao da regra de protecdo do cidaddo ou regra do cidaddo identifica-se com a

teoria da posicao juridica. Entende-se que toda e qualquer edificacdo interpretativa ou por

producdo legislativa, no aspecto juridico, pode ter a capacidade de movimentar as pessoas

para um lugar nos circulos sociais, onde a eficicia social e juridica dos seus direitos é

melhorada.

4.3.1 Consideragoes iniciais: resumo do que foi e vai ser desenvolvido por representacdo

Pontes de Miranda, marco teérico desta investigacdo, gostava muito de gréficos.*®
Existem vérios deles nas suas obras, especialmente aquelas de 1922. Esta pesquisa também
faz opcao, por representar por uma figura o que foi construido na pesquisa, e do que vai ser
explicado posteriormente em termos de teoria da posi¢do juridica. A concepcdo € seguir 0s
passos daquele jurista com os incrementos das técnicas modernas. Isso emprestard vida ao
tema e permitird a outros pesquisadores resolverem outras questdes para a democracia na sua
relacdo com a liberdade e a igualdade, e que podem ser salutares para aproximar os diversos
sentidos de povo.

A Figura 1 invoca o sentido formalizado, desde o segundo capitulo e que também passa
a ideia de pertencimento do que as pessoas podem ter sobre a sociedade em que todos sao
iguais por serem cidaddos, bem como de que os direitos postos pela democracia sejam
respeitados e que algum progresso alcancado nio venha a retroceder.*’

A figura aponta a existéncia do centro simétrico, os demais circulos, os fendmenos da
pressdao e compressao, acolhimento e dispersdao de movimentacdo das pessoas para um lugar
de eficdcia e efetividade dos seus direitos; bem assim, a impossibilidade de todas entrarem no
centro simétrico. Interessante notar uma posi¢do doutrindria que se identifica com a exposta

por Pontes de Miranda, com algumas alteracdes relevantes. Trata-se da teoria de Lyra Filho.

456 A segunda paixdo de Pontes de Mirada era a matemadtica por razdes familiares: seu pai era professor de
matemadtica.

457 A ideia é desenvolvida por T.H. Marshall na parte I com o titulo: “Citizenschip and Social Class.” Ele estava
fazendo comentérios de texto de jurista da época chamado Alfred Marshall. Parece que, na época de producao do
livro, a sociologia ndo era bem aceita nas faculdades. Questiona sobre a questdo social, a hipdtese de que nao
seja sobre se todos os homens serdo iguais, pois nunca serdo, mas se O progresso vai continuar mesmo
lentamente. A ideia é que um dia todos participem do patrimonio social, o qual significa a pretensdo de que todos
sejam aceitos como cidaddos. MARSHALL, T. H; BOTTOMORE. Citizenship and Social Class. E-book
Kindle [recurso eletrdnico]. London: Pluto Press, 1987. Posicdo 83-161. ISBN-10 9780745304762 e ISBN-13:
978-0745304762. ASIN: 0745304761. Disponivel na Amazon.com. Tradu¢do Bing Translator da Amazon.com
com ideias interpretativas do pesquisador. O trecho citado € do préprio T.H. Marshal.
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Este acolhe a tese a partir da ideia: de classes, de grupos, de oposi¢cdes de espoliados e
espoliadores, de oprimidos e opressores, todos que movimentam a dialética social e, nela, a
vertente juridica. Para o jurista, existem infraestruturas sobre superestruturas que, de um lado,
estabelecem a coesdo e, de outro, a dispersdo. Pois bem. Ele admite a existéncia de um
minimo de for¢a centripeta para garantir a coesdo,*® pois, se ndo fosse assim, a sociedade iria
explodir; mas, € inegdvel a revelacdo de coeficiente de forgas centrifugas que se iludem com
os donos do poder, onde esperam por uma estrutura que nao se altera e até impedem as
mudancas verdadeiras. Em sintese, na imagem projetada por Lyra Filho: “[...] a estabilidade e
a mudanca constantemente se confrontam e conflitam, com maior € menor intensidade.”**’

Assim, a democracia e seus experimentos praticos de liberdade e de igualdade, os

circulos sociais e a teoria da posicao juridica sd@o assim explanados, conforme a figura que se

vé adiante:

Figura 1: a democracia e seus experimentos praticos de liberdade e de
igualdade, os circulos sociais e a teoria da posicao juridica.

A explicacdo da figura acima sugere a compreensao da teoria dos circulos de Pontes de

Miranda de forma didética. Os circulos em geral com indicativo de ‘1’ lembram as posicdes

458 Para esta tese € o sistema de interven¢des ou Estado de Direito que atua por principios.

459 LYRA FILHO, Roberto. Que € direito. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006, p. 79-80. ISBN: 978-85-11-01062-6.
Todos os trechos do entendimento de Lyra Filho foram colhidos destas paginas, mas a citacdo encontra-se na
pagina 80.
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abstratas e as posicOes reais das pessoas em termos de direitos e de distribuicao de bens, bem
como, podem representar circulos de processos de adaptacdo social, como a politica,
economia, moral, direito, ciéncia, arte, moda, etc. Ha circulos visiveis, subentendidos € em
formacdo em constantes interacdes naqueles processos. O indicativo ‘2’ do circulo menor no
centro de cor azul situa o chamado centro do circulo — lugar privilegiado onde as pessoas tém
uma maior carga de eficdcia e de efetividade dos direitos e bens, além do poder de influenciar
a sociedade e todos os outros circulos. Observe-se que o lugar é pequeno para tanta gente que
deseja entrar. O aspecto mecanico do direito da doutrina de Pontes de Miranda aponta as
diversas adaptacdes que sdo efetivadas nestes circulos para as acomodacdes das pessoas que
conseguem. E fato também que quanto mais as pessoas ficam préximas do centro tem maior
carga de eficdcia juridica e social dos seus direitos. O indicativo ‘3’, o tridngulo dentro do
circulo menor de cor verde, é o lugar daqueles que mandam e de onde parte o sistema de
intervengdes sociais por legislagdo, hermenéutica, interpretacio e processo exegético.
Geralmente, coincide com os poderes publicos, mas, como se viu no curso da histdria social
da democracia, o deus Mercado, atualmente, vem dando as cartas, ou seja, influenciando as
preponderancias da economia sobre diversas dareas. O indicativo ‘4’, os circulos em linhas
continuas que se vao formando sdo os demais circulos intermedidrios da classe média e das
minorias. As linhas pontilhadas sdo circulos que ainda estdo em formacdo e interagindo. O
indicativo ‘5’, as setas da esquerda em sentido de fora para dentro, de cor verde escura,
representam o sistema de pressdo social para reconhecimento, eficicia e efetividade dos
direitos. O indicativo ‘6’, as setas da esquerda em sentido de dentro para fora, de cor verde
mais clara, representam o sistema de compressdo social, ou seja, sdo as respostas do direito
para aqueles que estdo fora. O indicativo ‘7, as setas curvadas e diferenciadas — cores
amarelo, cinza e abdbora, acima e abaixo do pequeno circulo simétrico, representam as
pessoas dos circulos intermedidrios ou das minorias que estdo fora de uma maior carga
protetiva e querem seu pertencimento como cidaddos e, geralmente, pela aplicacdo de
principios, conseguem. O indicativo ‘8’, a seta da direita, de cor preta, de sentido de esquerda
e para cima, representam aqueles que tentam e ndo conseguem por Varios motivos,
especialmente, porque seus direitos foram decididos dentro do aspecto formalista do direito,
ou, por outro lado, conseguem alguma movimentacdo em parte. O indicativo ‘9’, os circulos e
as linhas representam a tendéncia ao crescimento evolutivo e, para estabilizacdo social, ha
tendéncia de diminui¢do do elemento autoritdrio para coexisténcia e equilibrio social, se
houver investimento nos circulos mais largos, pois as pessoas nao desejardo tentar se

aproximar do centro simétrico. O indicativo ‘10’, para construir a regra de protecdo dos
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cidaddos, as propostas da tese para a sociedade sdo: saber como definir o direito “entre” os
circulos sociais e ter como medir a eficdcia e a efetividade dos direitos dados, estendidos ou

restringidos pelo sistema de intervencdes sociais ou Estado de Direito.

4.3.2 Posicao juridica a partir da acolhida dos principios para aperfeicoar a
democracia

A questdo fundamental para desenvolver esta parte da investigacao deve responder a
esta questdo essencial: o que se percebe e deduz dos capitulos precedentes e das andlises deste
capitulo? Sim, pois houve a apresentacdo tedrica da democracia e da sua relagdo com a
liberdade e a igualdade; ndao obstante, analisaram-se alguns principios que constroem a
civilizagdo e a cultura. Estudaram-se os contetidos dos circulos sociais. Foram apurados
outros fundamentos da democracia na doutrina dos circulos sociais, a questdo da existéncia de
principios préticos e de como eles trabalham no sistema de intervencdes sociais pela relaciao
das teorias e das praticas. Foram percebidas as suas influéncias nas realidades, a partir
daquelas intervengdes pelo diagnostico de jurisprudéncia e de legislagdo. As diversas decisoes
jurisprudenciais consideradas, especialmente aquelas que utilizam ou ndo o principio da
socializagdo, apontaram um itinerdrio evolutivo de progresso social de condi¢Oes para
algumas pessoas dos circulos sociais.

Com efeito, a governanga social na democracia, que relaciona a liberdade e a
igualdade, nao tem sido efetivada apenas por leis. Waldron defende tal hipétese de que a
legislagdo teria uma dignidade, a partir do fato de que ndo foi usada apenas como para moldar
o comportamento dos homens, mas para usi-la de tal maneira que acrescenta o plus a mais ao
Estado de direito. Para o jurista, o Estado de direito passaria a ser um Estado de governanca,
apesar de ter alguns autores que estranhem esse fato de a lei ser usada para o bem-estar e
governar esse bem-estar. Ele também cita a passagem de Hart entre as regras primarias e
secunddrias, para dizer que as mudancas nas legislacdes adviriam de algo moral e teriam que
ser reconhecidas pela regra do reconhecimento. 460

Foi o que se viu nos capitulos precedentes e nas andlises de jurisprudéncia, pois ha
essa percepcao de evolugdo da lei, através do uso de principios, porque, para Pontes de
Miranda, os principios da lei servem para isso mesmo, uma vez que: “[...] sdo justica e

liberdade. [...]; o Estado, a ordem juridica realizada. A justica nas relacdoes fundamentais do

460 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Revisdo da Tradugdo:
Marina Appenzeller. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 1-42. ISBN 85-336-1896-4. Titulo original: The
dignity of legislation.
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Estado produz os ideais de liberdade e igualdade como fins dele”.*! Fachin também

concorda: “Pode e deve o direito enfrentar o desafio de realizar transforma¢des. Um marco
hermenéutico axioldgico, ancorado em principios sistematizadores, confere norte e luz a essa
eleicdo do caminho juridico”.*®?

Desse modo, se por um lado a democracia introduz os direitos como uma forma de
convivéncia nos circulos sociais, por outro, hd uma chamada para aplicacdao dos principios
juridicos. Uma das principais razdes € porque os fatos sociais sao explicados por outros fatos
sociais, constatando-se, pois, que as leis e as praticas sao diferentes e atendem as reacdes
sociais para solucdes aproximativas pelo sistema de intervengdes ou Estado de Direito,
especialmente pelos Poderes Publicos.

Essa tal aproximacdo pode ser chamada de uma carga maior de eficicia protetiva dos
direitos nos circulos sociais para alguns que sdo movimentados de suas posicdes originais.
Assim, quando acontece, deduz-se que tenta reunir os diversos conceitos de povo, inclusive
até em razdo de melhorar, em grande medida, a vida das chamadas minorias.

Acontece aqui o que Tribe relatou, quando disse que hd tantos problemas na
sociedade, que estdo além dos textos da Constituicdo, que algumas decisdes que as pessoas

.. ~ . 46
tomam podem definir o que elas vao se tornar, ou evitar se tornar. 3

No fundo, isso € para
evidenciar que a decisdo por principios vem como o reforco aos valores e tende a resolver
aquelas muitas dificuldades, que a propria Constituicao ou legislacdo trouxeram ou foram
omissas nas solugdes.

Numa perspectiva mais profunda, a partir dos circulos sociais e das variagdes entre os
indicativos da ciéncia e os imperativos do direito, constatam-se alternincias histdricas para
acolher as necessidades sociais que se sobrepuseram umas as outras, sejam de interesses
individuais, de classes, de coletividades, etc. Sdo as exigéncias novas das diversas espécies de
povo, segundo as épocas. Em alguma medida, as instituicdes transformam a propria
sociedade, embora em ritmo lento, na medida em que se apresentam as boas legislacdes e sao
parcimoniosos no cumprimento delas.

Os principios juridicos, especialmente o democrético, por isso, t€ém a funcdo de
acelerar esse modus operandi do sistema de intervengdes ou Estado de Direito. Torres explica
tal proposi¢do no contexto do primado da Constitui¢do, quando fala que o principio do Estado

Democréitico tem os seguintes papéis, quais sejam: (a) garantem materialmente outros

461 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2. p. 201.
462 FACHIN. 2006. Ibidem, p. 233.
463 TRIBE, Laurence H. 2008, Ibidem, p. 2008, p. 8. Traducao livre do pesquisador.
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principios; e (b) corrige-se a si para concretizar-se por outros modos, porque é autdbnomo e
cheio de valores. Assim, para tal jurista ndo € ele apenas forma, mas direito material e justica,
certeza e previsibilidade da Constituicio, que formulou os direitos para o povo,
especificamente ligados aos comportamentos dos Poderes Piiblicos para suas efetivacdes.*®*

Sobre o tema, Saldanha consigna que as permanéncias e as transformacdes sociais
estruturam-se da persisténcia de valores: “do valor liberdade, do valor controle dos atos
estatais, do valor garantia de direitos, do valor ‘certeza juridica”’.465

Em outro aspecto, Pontes de Miranda, da mesma forma, assinala que os principios que
fazem isso s@o como particulas mais ou menos determinadas, os quais ora levam a uma
direcdo positiva, ou negativa, ou para direita, ou para esquerda, ou maior, ou menor.*®® Nesse
ambito, Saldanha vem em refor¢o do que se acentua e diz que isso liga-se ao grande papel dos
valores — leia-se: principios ou fins —, ao conectar direito e Estado, e estd no fato de permitir
ver ou compreender o lado concreto das realidades.*®’

Tourtoulon, um dos autores mais citados por Pontes de Miranda*®®, faz a seguinte
pergunta no inicio da sua obra: as institui¢des humanas sdo destinadas para apenas existir ou
para fazer as transformagdes? Este fil6sofo, entdo, arremata que o homem tem uma ideia
muito vaga das vantagens e das desvantagens das instituicdes ou de como elas atuam na
sociedade.*®

Hoje, na primeira quadra do século XXI, tal percepcao de Tourtoulon pode modificar-
se, por exemplo, com as pesquisas quantitativas efetivadas pelo jurista e socidélogo Joaquim
Falcdo. Este consigna, a partir de dados empiricos, especialmente por sistema de entrevistas,
que as justicas mais bem avaliadas sdo aquelas mais ligadas ao povo, como os Juizados
Especiais e a Justica do Trabalho, bem como, € mister que os brasileiros acreditam no Estado

Democrético, desde que este esteja relacionado a uma melhor legislacdo e um dagil

cumprimento desta.*’

464 TORRES, Heleno Taveira. Prefacio da obra de: SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separacao
dos poderes. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 18. ISBN 85-7674-466.

465 SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separacao dos poderes. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 120. ISBN 85-7674-466.

466 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Volume 2, p. 185.

467 SALDANHA, Nelson. 2010. Ibidem, p. §9-90.

468 Especialmente na obra Systema de Sciencia Positiva do Direito, de 1922.

469 TOURTOULON, Pierre. Lés principes philosophiques de I’historie du droit. Paris, 1919. London: FB
&c Ltd., 2017, p. 8. Traducdo livre do pesquisador. ISBN 978-0-282-96808-3.

470 FALCAO, Joaquim. Judicidrio segundo os brasileiros. Transformacdes do Estado e do direito: novos
rumos para o Poder Judicidrio. Org. Sérgio Guerra. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009, [p.13-29], p. 22-24.
ISBN 978-8522507467.
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Entretanto, os estudos de préticas desenvolvidas nesta investigacdo, especialmente a
doutrina de Pontes de Miranda, apontaram que as pessoas do centro simétrico introduziram os
textos constitucionais e legais por proposicdes abstratas e por ficcdes. Isso foi, entdo, uma
porta aberta para artificialismos legais, para as praticas interpretativas antropomorficas e de
posicdes voluntaristas subjetivistas. Entretanto, aquele jurista ndo rejeita totalmente as fic¢des
como expressa nessa passagem que, apesar de longa, vale a transcricio pela riqueza da
exposicao:

As ficgdes sdo raciocinios hypotheticos; e ndo devemos deprecid-los; na propria
geometria € grande a funccio do raciocinio fictivo. O que € preciso € ndo as tomar
em sentido absoluto, nem lhes atribuir valor independente dos fatos. Ainda quando o
legislador as apresenta como dogmas, € como hypétheses que as devemos
considerar. Dai a postura respeitosa e sceptica do jurisconsulto, notada por
Tourtoulon: a cada momento o legislador proclama uteis, necessarios e sagrados,
principios que, logicamente, como taes ndo poderia justificar; ao jurisconsulto cabe
apenas interpretar; assim, se a lei francesa pde por principio a superioridade do
marido e lhe dd a supremacia na direc¢@o da sociedade conjugal, o jurisconsulto ndo
pode jungir-se a isto, porque entdo ndo faria o direito francés; na aplicacdo aos casos
particulares, seria puro e simplesmente hypotetico o raciocinio e o valor logico dele
de todo independente do valor do préprio principio. E, assim, a realidade penetra no

arcabougo logico e, por sucessivas pressdes do interior, o modifica e deforma, como
a reaproprid-lo 4 vida.*”"

A questdo é exatamente essa: como reapropriar os conceitos juridicos a vida? Um dos
estudiosos da obra de Pontes de Miranda, Limongi, ao interpretar o tema democracia naquele
autor, compreendeu que o direito € social e antecedente ao Estado e, se assim €, ndo pode dele
exclusivamente fluir.*’”* Ora, se vontade geral fez incluir nas constituicdes e nas legislacdes os
direitos, também se percebeu que todos os poderes publicos julgam fatos e direitos, mas, para
que alguns destes dltimos venham a valer, precisou-se de sistema de intervengdes ou Estado
de Direito, especialmente judiciais e, mais ainda, pelo uso de principios, como se percebeu.
Os principios, portanto, t€ém essa fun¢do de reapropriacao do direito a vida.

Com efeito, os relatos das jurisprudéncias analisadas apontam que a democracia
avangou, como tinha previsto Ferreira Filho. Este consignou que ela seria desenvolvida pela
dependéncia de varios fatores, tais como: o politico, o juridico, o econdmico, o social e,
principalmente, quando fomentada pelas instituicdes. Em outro sentido, para tal jurista a

formula passa pelo incentivar aqueles fatores do progresso, o respeito as tradicdes e as

471 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 1, p. 373. TOUTORLON. Ibidem, p. 363-364. Tradug@o livre
do pesquisador. Veja que Pontes de Miranda cita em parte a doutrina de Tourtolon.

472 LIMONGI, Dante Braz. O projeto politico de Pontes de Miranda: Estado e democracia na obra de Pontes
de Miranda. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 227. ISBN: 85-7147-102-9.
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circunstancias e, assim, fazer as adaptacOes e as incorporagdes de novos graus de
democracia.*”?

Sarlet e Castro concordam que o principio democréatico seja considerado dirigente de
uma sociedade e ndo s6 na perspectiva de técnica de eleicdo de governantes.*’* Pontes de
Miranda chega a considerar que a democracia pura € indiferente aos resultados; mas, em
compensacio, é a ideia fixa dos meios.””” Tais meios nada mais sdo que a liberdade e a
igualdade, as quais, para Silva, sdo realiza¢des da democracia no plano pratico através de um
processo em cadeia: “[...] politicos, econdmicos, sociais, direitos individuais, onde a liberdade
€ a expressao mais importante”.476

Por outro sentido, para a doutrina geral de Pontes de Miranda, € muito ruim a
distribuicao de bens ou direitos ser efetivada quase que totalmente por instituicdes e nao por
relagdes sociais.*’” A justificativa é de que se criou um mundo artificial ou paralelo ao das
realidades; assim, os principios utilizados podem dissimular razdes apenas instintivas de
preservacgdo, e nao efetivamente uma convic¢do de melhorar a condi¢do social de todos.*”® E
verdade. Veja-se, por exemplo, a decisdao do STF — Supremo Tribunal Federal — sobre o
sistema carcerdrio e o “estado de coisas inconstitucional” quando, apesar de terem atendidas
as circunstancias dificeis e superados os obstidculos naturais, a explicacdo expressa e
subentendida foi que a ineficiéncia sistemdtica e geral da administracdo poderia atingir a
todos, especialmente aqueles do Centro Simétrico, local onde os ministros estdo. Por certo, na
hipétese, cré-se que o instinto de preservagao falou alto tanto quanto a questdo de melhorar a
condicdo dos presos.

As discussdes tedricas e praticas desta pesquisa informam que o sistema de

intervencgdes vai aprendendo com as experi€ncias sociais, pois adota as no¢des da fungdo do

direito nos sentidos e nas dire¢cdes que podem ser dados nos seus eixos, quais sejam: O

473 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Sete vezes democracia. Sdo Paulo: Editora Convivio, 1977, p. 36-
37. Na catalogacdo na fonte aparecem os seguintes dados da época: CDD-321.80931.8 e CDU-342 (81).

474 SARLET, Ingo W.; CASTRO, David Almagro. Los derechos politicos em Espafia y Brasil: una
aproximacién em perspectiva comparada. Estidios constitucionais. Version on-line. Vol. 11, n 1, Santiago,
2013, p. 381-424. Versio on line ISNN 0718-5200. Traducdo livre do pesquisador. Disponivel em:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002013000100010> Acesso em: 19 nov.
2018.

475 PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicio da Repiiblica dos E.U do Brasil. 1934. Tomo 1.
Artigos 1-103. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1936, p. 17. Sem ISBN.

476 SILVA, José Afonso da. 2014. Ibidem, p. 467/468.

477 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 2, p. 251. Idem, 1945. Vol. 1, p. 51-52.

478 PONTES DE MIRANDA, 1922. Vol. 2, p. 252.
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entender do que é necessdrio para cada circulo, do que seria a responsabilidade pela
intervencdo ou interdi¢do e do que seria uma permanente valoriza¢ao das pessoas.479

Em outras palavras, as atuagdes do sistema de intervencdo vao captar a nocdo das
varias necessidades sociais; em seguida, relaciona as funcdes dos direitos, especialmente os
fundamentais e, por fim, faz as quantificacdes de medidas: do minimo, do possivel e do
suficiente, embora, as vezes, isso se dé apenas em parte.

Sobre as intervengdes referidas pela utilizacao de termos como funcio ou poder, cabe
fazer o esclarecimento critico que vem da doutrina de Saldanha, especialmente quando afirma
que € uma falédcia falar em separacdo de poderes publicos. Adverte tal jurista que os termos
tém ideias correlatas de extensdo, mas o termo funcido tem carga abstrata e liga-se as
conotagdes sociopoliticas, enquanto o termo poder tem relacdo com o problema de politica.**
Para a teoria dos circulos sociais aqui desenvolvida, em razdo de que a democracia funciona
melhor com a diminui¢do do elemento autoritdrio e da relagdo com a liberdade e a igualdade,
o termo poder tem aperfeicoamento evolutivo como transmudado mesmo em fungdo.

Com referéncia a funcdo do poder em relacao a funcdo do principio, os estudos da
pesquisa apontam um dado interessante, qual seja: o principio consegue deslocar-se para fora
do circulo do juridico e captar dados de outros processos de adaptagdo e, assim, permite que o
sistema de intervengdes no ambito de suas fun¢des venha a prover o bem de todos ou de um
grande nimero de pessoas. Isso também fora previsto por Pontes de Miranda. Este chegou a
afirmar que o direito prové o bem de todos, quando aqueles que interpretam e aplicam que foi
o melhor para todo o organismo social. Tal acontece pela utilizacdo do principio seletivo para
tal fim, ou seja, hd o deslocamento da realizacdo do principio para fora da estruturagdo
legislativa e por outros processos.*®!

Basta ver, por exemplo, quando o STF — Supremo Tribunal Federal — tentou resolver o
problema do sistema carcerario como o estado de coisas inconstitucional. Ele utilizou como
processos de adaptagdo: o direito, o politico, 0 econdmico e o moral. E assim foi com todas as
amostras. Por outro lado, na ilustragdo do TST — Tribunal Superior do Trabalho — o principio
ndo se desloca do juridico, portanto, ndo atendeu ao corpo social na sua integralidade.

A percepcao geral aponta especificamente para o direito e a evolucdo da prépria lei e
comprova o que Hart citou sobre a riqueza do préprio direito, este que vem pela percep¢ao da

existéncia de vdrios tipos de normas, de origens diversas e de relagdes diferentes no que

479 PONTES DE MIRANDA. Ibidem, 1922. Vol. 2, p. 92.
480 SALDANHA, Nelson. 2010, Ibidem, p. 170.
481 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibid. Vol. 2, p. 120.
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concerne as condutas, enquanto umas derivam da legislacdo, outras t€ém origem em outros
processos.482 No caso analisado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido, hd o
entendimento de que o direito de acesso a justica deve ser compatibilizado com as
necessidades econdmicas da classe que mais precisa dela, que sdo os trabalhadores; por isso, €
reticente com quaisquer obstaculos que ofendam essa relagao.

De fato, os principios, objetos de introdugdo para resolver alguns dos problemas
sociais pelo sistema de intervengdes, foram aqueles que melhor beneficiaram o corpo social
como um todo. Isso somente foi possivel porque eles sdo capazes de trabalhar a extensao do
dominio dos fatos. Tanto que se falou, no capitulo terceiro, que os Poderes Publicos tém
somente uma missdo, qual seja: fazer o acertamento do fato.

Pontes de Miranda chegou a se referir que cada processo de adaptagdo tem um limite
de extensao dos fatos da vida e cita, por exemplo, a religido como sendo o de maior circulo
nesse sentido do que o direito e a ética.*® Em outro momento, o jurista chega a dizer que o
que prepondera nos circulos é quem tiver a maior parcela de elemento material ou fatico.*™*
Assim, quem, por exemplo, preponderou na questdo da redefini¢do do conceito de familia ou
da abertura de pessoas homoafetivas poderem participar da inscricdo em programa de adocao
foi a realidade, através do processo moral e justo como de maior elemento fatico. Barroso
expressa exatamente assim: “A valorizacdo dos principios, sua incorporacdo explicita ou
implicita, pelos textos constitucionais € o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacio entre Direito e Etica.”**

Neste compasso, pela andlise da teoria dos circulos, a partir das intervengdes
legislativas e jurisprudenciais observadas, entende-se que, no aspecto democrético, os direitos
foram sendo estabelecidos para suscitar as igualizagcdes com aqueles que dominam os
processos de adaptacdo no centro simétrico. Acontece, porém, que a interpretacio e a
aplicacdo desses mesmos direitos sdo efetivadas por pessoas que se localizam no centro
simétrico. Isso quer dizer que tais préticas nio sio regulares ou uniformes e, como as solucdes
vém por aproximagdes, o sistema de intervencdes por principios ocorrem por excecdes ou
bem lentamente. Tal assertiva € para deixar remarcado, como se disse no capitulo terceiro,

que ha pessoas no centro simétrico que sao diferenciadas e que amam a ciéncia e a livre

482 HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducdo: Antonio de Oliveira Sette-Camara. Revisdo da tradugao:
Marcelo Branddo Cipolla. Revisdo técnica: Luiz Vergilio Dalla-Rosa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 11/12.
ISBN 978-85.7827-096-4. Titulo original: The concept of law.

483 PONTES DE MIRANDA. Op. cit., 1922, vol. 2, p. 151.

484 Idem, 1922, vol. 2, p. 129.

485 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgdo
tedrica e pratica da jurisdi¢@o constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Férum, 2104, p. 146/147. ISBN
978-85.7700-640-3.
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reflexdo, além de que rompem as barreiras oligarquicas, hereditdrias, antropocéntricas,
inconscientes, etc. para permitir que mais € mais pessoas sejam atendidas pelos direitos.

Fica certificado, assim, ante o tedrico e o pratico estudados anteriormente, por efeito
da nocao de aplicacdo de principios, que o conhecimento aponta com clareza que o direito
pode ndo estar todo na lei. Para a doutrina geral de Pontes de Miranda, entdo, se nesse
momento o corpo do centro simétrico intervém para dizer que todo o direito estd na lei,
traduz-se a pratica de forte autoritarismo do fendomeno politico. Isso como aconteceu com a
Reforma Trabalhista de 2017 no Brasil. Veja-se, por exemplo, o seguinte dispositivo do § 2°
do art. 8° da CLT - Consolidacdo das Leis do Trabalho, trazido pela referida Reforma, ja
analisada em alguns aspectos no capitulo terceiro, qual seja: “Stimulas e outros enunciados de
jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho nao poderdo restringir os direitos legalmente previstos, nem criar obrigagdes que
ndo estejam previstas na lei” *80

Pontes de Miranda reitera o que disse, expressando que tudo que estéd na lei € reflexo
de autoritarismo legislativo e, nessa hipétese da Reforma Trabalhista, vai ocorrer o que ele
expressou com lucidez: “[...] occasio legis, a lei pertence a systema de forgcas — aspecto

N

mecanico; a vida (aspecto bioldgico); a conjuncto de condi¢des formaes e interiores da
sociedade (aspecto sociologico), ao quadro geral do tecido juridico (aspecto technico).”**’

Foi o que se viu na andlise da jurisprudéncia, que ja criou o chamado estado de
emergéncia judicial, e que comeca dividindo o proprio STF — Supremo Tribunal Federal —,
quando este discute, por exemplo, o alcance do direito a ser beneficidrio da Justica Gratuita e
o pagamento de honordrios de advogado pelo trabalhador. Além disso, analisa-se, ainda, o
confronto do preceito legislativo com o direito fundamental de acesso a justica. Da mesma
forma, a decis@o do Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido que enveredou, de logo,
para definir a inconstitucionalidade do dispositivo, ja analisado.

Nesse ritmo, sdo perfeitamente identificados os motivos pelos quais as teorias e as
praticas ora estdo proximas, ora distanciadas na estruturacdo constitucional. Tal assertiva
aconteceu na decisdo do TST — Tribunal Superior do Trabalho — na questao de proibir ou ndo
a atividade dos provadores de cigarro, a questdo da saide e o meio ambiente de trabalho
equilibrado. O equivoco ndo foi a decis@o em si, pois € perfeita do ponto de vista juridico. E

s6. O caso foi de intervengdo por interpretacdo juridica no mundo social apenas a partir das

486 BRASIL [CLT]. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio
de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em 21 nov. 2018.

487 PONTES DE MIRANDA. 1922, Ibidem, 2, p. 273.



171

pessoas do interior daquele circulo simétrico, e ndo das relagdes entre os circulos,
especialmente quem vai pagar a conta final do tratamento de saide dos trabalhadores, que tém
a tendéncia ao adoecimento pelo labor como provadores de cigarros; ou quais medidas
poderiam ser tomadas para igualizacdo, ou socializacdo, ou a prote¢do geral daqueles que
estdo neste ambito e de toda a sociedade. Examinou-se apenas o lado do empregador, mas nao
se fez andlise do lado dos trabalhadores e da sociedade em geral, quando esta seria uma
medida que se impunha como necessaria e de alguma suficiéncia para tal fim.

Para Pontes de Miranda, € preciso intervir no real com o auxilio das proprias
realidades, e isso sé era possivel conhecendo a totalidade dos fatos,"™ como, por exemplo:
quanto custa o tratamento de um trabalhador doente por uso do cigarro para o sistema publico
de saide? E compativel com os impostos que a empresa de cigarros paga ou nio? Essas
respostas poderiam até fugir dos limites da lide, mas estavam em relacdo com o bem-estar de
todos ou se referiam a todas as pessoas nos circulos.

Com referéncia a intervengdo legislativa, que introduziu uma renda minima para os
pobres, inclusive os extremos, reconhecida pelo STF — Supremo Tribunal Federal —, cabe
algum esclarecimento complementar. Tratou-se de um direito reconhecido pela insisténcia da
doutrina, especialmente de Sarlet e de outros autores, de que hd um direito a um minimo
existencial, o qual, independentemente de previsdo constitucional, decorre de proteger a vida
e a dignidade da pessoa humana; portanto, condicao e limite da democracia.*®

O préprio Pontes de Miranda defendeu o direito publico subjetivo a subsisténcia como
um dos cinco Novos Direitos do Homem, porque: (a) estd ligado ao dever do Estado quanto a
interven¢do econdmica para dirimir o estado de necessidade do pobre; (b) estd conectado com
tal problema humano ndo poder ser deixado ao forum internum das pessoas pois iSso, na
histéria, foi utopia; (c) estd relacionado a todo governo, pois este deve comecar dai e, em
hipétese, colocar aquele fim a frente de quaisquer pretensdes individualistas, de modo que

. . N .4
todas as forcas da sociedade combatam contra qualquer medida de retrocesso nesse ambito. %0

488 PONTES DE MIRANDA. Ibidem, 1922. Vol. 2, p. 336.

489 SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua
interpretacdo pelo STF no ambito do controle judicial com base nos direitos sociais. Revista de Investigacoes
Constitucionais. Biblioteca digital de Periddicos. Repositério Digital Institucional UFPR, Curitiba, vol 3, n. 2,
2016, p. 126-133. Base digital encontrada: periddico da CAPES, Google play. ISNN: 2359-5639.DOL:
http:/dx.doi.org/10.5380/rinc.v3i2.46594.

490 PONTES DE MIRANDA. Direito a Subsisténcia e Direito ao Trabalho. Rio de Janeiro: Editorial Alva
Limitada, p. 7-15. Sem ISBN.
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4.3.3 Posicao juridica como poder social pelo sistema de oferta de condicoes para as
pessoas

Essa ideia de ‘posi¢do juridica’ ndo vem do nada tedrico, mas de uma parte da teoria
da eficdcia protetiva dos direitos fundamentais da doutrina geral de Ingo Sarlet, outra parte da
teoria dos circulos sociais em Pontes de Miranda e, outra ainda, da atuacdo do direito por
principios, segundo a doutrina de Gustavo Zagrebelsky, todos ja mencionados neste trabalho.

O primeiro, Sarlet, ao tecer a doutrina sobre o conceito de direitos fundamentais,
consagra o entendimento de que estes expressam ‘posicoes juridicas’ das pessoas, como se
fossem empoderamentos delas frente a disponibilidade dos poderes constituidos.*”' A
primeira nocdo aqui € conferir a existéncia de um poder das pessoas frente aos poderes
publicos. Em outro momento, tal jurista € mais explicito: “De todo o exposto, ja se constata
que os direitos fundamentais formam, também e especialmente na ordem constitucional
brasileira, um conjunto complexo e extremamente heterogéneo de posicdes juridicas.”*"?

Ja os circulos sociais, na sua estruturacdo envolvente, como se fossem capas de cebola,
ja fornecem os indicativos sobre a posicao fisica e juridica das pessoas e, eventualmente, a
eficdcia protetiva dos seus direitos fundamentais. Assim, tem-se que a posi¢do fisica €
diferente da posicdo juridica e da social de cada um. Basta notar quem habita no centro
simétrico, nos circulos intermedidrios e no circulo das minorias. E até natural explicar que nio
€ possivel dizer que alguém que esteja no circulo das minorias tenha, por exemplo, uma carga
de eficdcia do direito a sadde, ou outro direito social, idéntica aquele que vive no centro
simétrico, exceto por alguma excecio pontual; mas, em termos gerais, nao.

Antes da continuacdo das explicagdes, € preciso fazer parénteses e justificar o motivo
pelo qual se estd falando de direitos fundamentais, quando no corpo da pesquisa fora feita
uma relacdo entre a democracia, a liberdade e a igualdade. Ressalte-se, também, que
liberdade e igualdade s@o dois termos que ndo vao ser deixados de lado, pois t€m relacdo
intima com a propria democracia. A verdade, com apoio na doutrina de Alexy, a justificativa
de se invocar vez ou outra os direitos fundamentais acontece porque eles sdo, em alguma

medida, as derivacdes tanto da liberdade quanto da igualldalde.493 Essa € a ligacdo.

491 SARLET. 2015, Ibidem, p. 78.

492 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado:
algumas notas sobre a evolugdo brasileira. Constituicdo, Direitos fundamentais e Direito Privado.
Organizador: Ingo Wolfgang Sarlet. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: Rio Grande do Sul, 2010 (p.13-
36), p. 18. ISBN 978-85-7348-661-2.

493 Alexy, ao falar sobre os direitos fundamentais, disse que “todos os outros direitos sdo ou casos especiais de
ambos esses direitos ou meios necessdrios para a producdo e asseguramento de uma medida suficiente de
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Em outra perspectiva de andlise, acontecem, as vezes, chamadas aos direitos
fundamentais, pois eles se constituiram em cldusulas pétreas na Constitui¢do e, em alguma
aproximacao, sdo ideias juridicas a servi¢o do ser humano para a constru¢ao de algum futuro
de harmonia e paz; enfim, sdo agendas que trabalham para que ndo haja prevaléncia do
processo politico sobre o juridico.494

Nesse interim, para Pontes de Miranda, o direito, quando estruturado a partir dos
circulos, vai resolver as controvérsias sociais. Tal indicativo vai ser perceptivel pela coercado e
no apontamento de garantia, espécie de solidariedade inerente ou socializagao para integrar os
corpos sociais. Para tal jurista, serd como uma porteira que vai deixar passar um, dois, trés
direitos, fecha para outros, sendo o fim bésico que um dia passem todos.*”

Tomadas essas precaugdes explicativas, retoma-se a linha investigativa para dizer que
as praticas e as doutrinas estudadas salientaram uma tendéncia forte de democracia no mundo.
Isso Toccqueville também constatou a partir do século XIX, quando visitou os Estados
Unidos e fez os relatos. Ele observou que, a partir do momento em que sdo dadas as condi¢des
de oportunidades sociais as pessoas, hd uma reconfiguracdo do poder, ou seja, como se o
poder econdmico, o poder politico, o poder juridico, o poder moral etc, se transmudassem em
poder social para elas.*®

Para os circulos sociais, tal poder social constitui-se numa mensagem, a partir do
momento em que sao introduzidos na Constituicao os direitos fundamentais, qual seja: de que
existe conhecimento e civiliza¢do e que, por isso, as pessoas precisam busca-los, aplicd-los e
vivé-los nas relagdes; mas, para quem nao os possa por algum motivo, hd que se pleitear junto
ao sistema de intervencdes sociais ou Estado de Direito. Portanto, a democracia apresenta-se
como fato historico, a partir do processo de socializagdo em continuo aperfeicoamento para
dar o poder social as pessoas ou grupos.

O poder social tem outro nome nos circulos. Identifica-se com as posi¢des juridicas e
sociais dos cidaddos, os quais, por sua vez, dividem-se nas seguintes posi¢des: (a) real; (b)
abstrata; (c) positiva ou por solu¢des aproximadas de igualizacdo; (d) negativa por solucdes

individualistas ou liberalistas. A posi¢do real, como ja fora mencionado nos capitulos

liberdade e igualdade fatica”. ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2. ed. Trad. HECK, Luis
Afonso. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 34. ISBN 978-857389422.

494 PONTES DE MIRANDA. 1945. Ibid. Vol. 2, p. 607 e ss.

495 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 1, p. 71-72.

496 TOCQUEVILLE, Alexis. Democracy in America. [recurso eletronico].E-book. Volume 1. Translated by
Henry Reeve. Posicdo A public domain book, posi¢cdo 168-200. Disponivel em: Amazon.com.br. Nao ha
referéncia ao ano, nem a cidade, nem ISSN. A traducdo livre do pesquisador pelo sistema Bing Translator da
Amazon.com.br com adaptacdes técnicas. Tocqueville esteve nos Estados Unidos da América em 1835, segundo
relato de Saldanha. SALDANHA. Ibidem, p. 107.
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precedentes, somente existe para aqueles que t€m eficdcia protetiva total ou algo avizinhado
disso e, geralmente, coincide com aqueles que estdo no centro simétrico. A posi¢cdo abstrata
acontece porque as pessoas ou grupos que dominam o centro simétrico se arvoraram em fazer
a quase totalidade das distribui¢cdes dos bens ou direitos, e assim como fora mencionado
acima, criaram um mundo abstrato de regras como promessas ou possibilidades. Geralmente,
quem possui a posicdo abstrata sdo as pessoas que estdo fora do centro simétrico, desde
algumas classes intermedidrias mais distantes daquele centro até as minorais. Logo, os
direitos para esses sdao apenas possibilidades que, interpretadas ou administradas por
intervencgdes, sejam através: de legislacdo, de jurisprudéncia, de hermenéutica e processo
exegético, fazem com que elas se movimentem de posi¢des juridicas abstratas para posi¢oes
juridicas reais ou nao. Geralmente, quando movimentadas, ganham algum poder social. Tal
movimentacdo € caracteristica para aqueles que obtiveram uma eficicia protetiva maior dos
seus direitos, ou por solucdes aproximativas de socializagdo — posi¢cdo positiva, ou por
solucdo individualista —, posicdo negativa; esta ultima desde que seja, embora pontual, em
algum sentido, aplicada para o geral da sociedade.

Ja no tema ‘direito por principios, como se vive numa sociedade pluralista, segundo
Zagrebelsky, é preciso afirmar ‘valores que ndo tém pregco’, combater a mercantilizagdo
destes; assim, neste aspecto, o0s principios implicariam numa tomada de posi¢do,

especialmente para uma fungdo prética do direito para alcangar o equilibrio. 497

4.3.4 A posicao juridica das pessoas, o aperfeicoamento do conceito de democracia e a

construcio de reposicionamento dos cidadaos nos circulos

A formulacdo da ideia de posicao juridica das pessoas nos circulos sociais € trabalhada
a partir do que serd a constru¢do da regra de prote¢ao dos cidadaos numa sociedade. Adverte-
se, de antemao, o que verdadeiramente importa, em termos de democracia, ¢ como se chegou
a construir tal regra e ndo propriamente a construcdo final da regra. Assim, neste item serdao
recordadas algumas nog¢des ja mencionadas anteriormente. Isso apenas como parte e base para
construir a formulagdo da regra de protecao dos cidaddos ou regra do cidadao. A explicacdo
decorre de que construir a regra de protecdo, em sintese, sao reposicionamentos das pessoas
nos circulos e saber que, apesar de a legislacdo ter trazido algum progresso, os principios
juridicos sao os genuinos produtores da verdadeira transformacdo no processo de
democratizagdo. Tal ocorréncia torna-se visivel aos sentidos quando as abstra¢des produzidas

pelos poderes publicos sdo conectadas com as realidades de alguma forma. Desse modo, tem-

497 ZAGREBELSKY. Gustavo. Ibidem, p. 117-126. Passim.
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N

se a renovacdo perene das tarefas que estdo ligadas a conceituacdo social de democracia,
quando se faz concreta a diminuicdo do elemento autoritdrio nos circulos e constréi um poder
social de todos, ou para um maior nimero.

Para entender essas assertivas, é preciso resgatar um dos conceitos mais antigos de
democracia, indicar como ele foi aperfeicoado e o que pode ser hoje. Como estudado no
segundo capitulo, Arblaster considerou particularidades interessantes no termo politico de
democracia, pois esta tem origem em duas palavras gregas, demos e kratos; assim, para ele,

Ambos os termos tinham mais de um significado. Demos poderia significar todo o
corpo cidaddo vivendo dentro da pdlis particular, ou cidade-estado, mas também
poderia significar méfia ou a ralé ou as ordens inferiores. Kratos poderia significar
poder ou regra: os dois ndo sdo os mesmos. [...] Essa ambiguidade, em ambos os
termos constituintes, presente no proprio nascimento do conceito e na realidade da

democracia, tem um significado permanente na compreensao do seu significado e de
sua histéria.*®

Com efeito, a observacdo da realidade histdrica, politica e social da proposicao do
conceito de democracia como “poder do povo” ndao € bem verdade, apesar de ter tido a
acolhida sentimental através dos tempos. Ao contrdrio, pela teoria dos circulos sociais em
Pontes de Miranda, a ideia de conceito de democracia € como reflexo da “regra do corpo
cidadao”, pois tem respaldo nas realidades das relacdes sociais. Entenda-se aqui o
aperfeicoamento continuo da expressdao por tudo que se trabalhou nesta pesquisa: regra do
corpo cidaddo, regra dos cidaddos e regra de protecdao dos cidadaos.

As explicagdes ja foram dadas no segundo capitulo, mas ndo custa relembrar, por
exemplo, que “poder do povo” ndo € real, pois o povo, como de origem sensivel, de base
socioldgica, politica e juridica, € utilizado para legitimar o poder dos governantes que
receberam o consentimento para governar € o fazem em nome daquele povo, que € o dirigido.

Ocorre também recordar que aqueles que controlam o poder fecharam o centro
simétrico e disseram que iriam distribuir direitos e bens segundo valores; aprisionaram as
realidades em artificialismos, segundo as promessas; mas que, diante da ma distribuicdo, ou
de recursos ndo disponiveis, optou-se pelo sistema de intervencdes sociais, que funciona
apenas pontualmente. Tal sistema, utilizando certos mecanismos como a legisla¢do, a
hermenéutica, a jurisprudéncia e o processo exegético, como ja se mencionou, tem um papel
de movimentar as pessoas nos circulos para uma melhor eficdcia dos seus direitos. Entretanto,
isso ndo € feito de forma regular, direta e rdpida, mas por aproximacdes, também ja

comprovado.

498 ARBLASTER, Antony. 2002. Ibidem, p. 15.
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A verdade € que aqueles mecanismos sdo utilizados por pessoas do proprio centro
simétrico. Muitas vezes, cheios de obsticulos antropomorficos, de voluntarismos
subjetivistas, de notdrias limitacdes hereditdrias, conscientes, inconscientes; mas que em
alguns espiritos humanos dotados de ciéncia e de liberdade conseguem romper.

Acontece, por outro lado, como se observou nas préticas estudadas nesta pesquisa, que
quando o sistema de intervencdes utiliza os principios juridicos, especialmente de
igualizacdes, rompem-se aqueles bloqueios do centro simétrico, em razao de procurar atender
as necessidades, de buscar valorizacdo das pessoas e do que é o bem para todo o organismo
social. Por isso mesmo, para a democracia, desde os gregos até hoje, ha essa ideia de busca da
regra de socializa¢do adequada, pois ela faz os reposicionamentos dos cidaddos nos circulos e,
desta forma, diz-se que fez movimentagdes para lugares de maior eficicia protetiva dos seus
direitos, portanto, os protegeu. Assim, quanto maior for o acerto da regra dos cidadaos ou de
protecdo dos cidaddos, maior serd a aproximagdo dos conceitos de povo, especialmente de
povo dirigente e de povo dirigido.

Nesta linha de percepcao, o correto € pensar o “‘como construir as regras de protecao
dos cidadaos”, ou a democracia relacionada a liberdade e a igualdade, como algum indicativo
para resolver o enigma da esfinge proposto por Pontes de Miranda e referido no segundo
capitulo. A divida € essa: como cuidar do individuo sem desprezar a coletividade e como
zelar pelo coletivo sem esquecer o individuo?

Nao ¢é tarefa das mais faceis, pois, como se notou, alguns individuos ou grupos
assumiram posicdes de vantagem da sociedade.”® Além disso, a lei estd em mitua
dependéncia com os fendmenos sociais, por conseguinte, qualquer solu¢@o para o direito em
parte concorre e em parte depende das correspondéncias que possa fazer com a de outros
problemas, sejam econdmicos, morais, ou politicos, etc.>?

Nao € a toa, por exemplo, que, no inicio desta quadra do século XXI, j4 se escreve
sobre a chamada pds-democracia ou Estado pds-democratico. Trata-se de outros nomes para
velhas coisas. Segundo Casara, ela é um retorno ao autoritarismo decorrente da doutrina do
neoliberalismo que transforma tudo em mercadoria, que fabrica as crises permanentes, que
impde ao Estado o atendimento ao ultraliberalismo econdmico e aos fins desejados pelos

detentores do poder econdmico; enfim, que deixa o campo aberto para concentrar os poderes €

499 KLUPPEL citado por PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, volume 1, p. 305.
500 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 1, p. 469/470.
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os novos mandos.’® Conce e Kerber tentaram definir o neoliberalismo como: “l...] um
aglomerado de politicas que ditam os modos de ser: relacionar-se, existir, trabalhar, sofrer,
pensar, a0 mesmo tempo em que é uma nova etapa do desenvolvimento capitalista”.”"*

Bobbio, por sua vez, queixou-se do por que de o processo de democratizacdo nao ter
sido concluido, pois a democracia ndo conseguiu vencer o poder oligdrquico, que ndo deixa
mudar a forma de poder, do ascendente para o descendente, e que multiplica o papel dos
individuos — na igreja, de trabalhador, de soldado, de doente, etc, mas ndo trabalha o papel
geral do cidaddo.™”

Por outro lado, como ja se disse, é preciso reconhecer que a lei trouxe alguma
melhoria civilizatoria, especialmente quando se estruturou com base na ideia de vontade e
permitiu, quando das generalizacdes e indeterminacdes dela, que fosse explorada nos fatos
sociais e nas mudancas da vida.’® Por isso mesmo, cabe lembrar a referéncia a legislacio
efetivada por Waldron. Este entende que houve um processo de governanca dignificado por
fonte que poderia ser levada ao bem comum de todos e, a0 mesmo tempo, com O
reconhecimento e o respeito das diferencas de opinido e de principios entre eles.””

Sim, em parte, a ideia de Waldron poderia estar correta se nao fosse a mentalidade de
cada época ou o aspecto ideoldgico do direito, como estudado no terceiro capitulo e citado
pela doutrina geral de Pontes de Miranda. O psiquico ou a ideologia de cada periodo histérico
desejam a predominéncia nos circulos sociais, como se notou no capitulo precedente. Assim,
consciente ou inconscientemente, todos os processos de adaptacdo erram, ao limitar os fatos
nos circulos sociais, especialmente o politico; por isso, a prote¢do adequada naqueles circulos
para os cidaddos estd em observar toda a cadeia de fatos na sua integridalde.506

Conhecer os fatos na sua totalidade € mais do que conhecé-los, a partir do que o
legislador consignou nas legisla¢des, ou que o intérprete juridico apreendeu nas constitui¢des
e nas legislagdes, ou o administrador captou nas suas gestdes. Utilizar os fatos é conhecer
como as relacdes sociais se ddo pela observagdo objetiva, para intervir no real, utilizando as

proprias realidades em primeiro lugar. Significa ver os diversos lados do que se encontra no

501 CASARA, Rubens. R. R. O Estado pés-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejveis. E-

book Kindle [recurso eletronico]. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, posi¢des 207, 213 e 219.
Recurso digital. ISBN: 978-85.200.1349-6.

502 CONCE, Christian; KERBER, Shaun. A inexpugnabilidade do neoliberalismo: um diagndstico social
contemporaneo aproximado. ANAIS [recurso eletrdnico]. Criminologia Global: criminologia. Vol. 1-8. Anais do
8° Congresso Internacional de Ciéncias Criminais — PUCRS. Orgs. Augusto Jobim do Amaral — [et. al], 1. ed.
Florianépolis [SC]: Tirant lo Branck, p. 94. ISBN: 9788594771605.

503 BOBBIO. Ibidem, 2015, p. 49/50.

504 PONTES DE MIRANDA. 1922, Ibidem, vol. I, p. 459.

505 WALDRON, Jeremy. 2003. Ibidem, p. 1-6.

506 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 476.
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07 . o . ~
5 , vai utilizar o fio da razao

espaco social. E, depois, o sujeito, ja modificado pelo que viu
humana para escolher o melhor caminho possivel, dentro do minimo, do necessério e do
suficiente, o qual, no caso da teoria geral dos circulos de Pontes de Miranda, € tentar
conseguir extrair dos indicativos os imperativos.’® E, se for efetivado com o minimo de
elemento autoritario, melhor.>”

Reconhece-se, entdo, que as respostas sociais de socializacdo dadas por algumas
intervencoes efetivadas pelos atores legislativos, administradores e judiciais nos circulos
sociais, especialmente pela aplicacdo da lei, ou interpretacdo, sdo lentas para o equilibrio e
para a coexisténcia entre os circulos sociais.

Diz-se assim porque o legislador analisa e ‘julga’ determinados fatos, o administrador
outros fatos e os membros do Poder Judicidrio outros tantos, enquanto as pessoas vivem o0s
seus proprios fatos nas suas relacdes, muitas delas no chamado estado de emergéncia social,
dada alguma necessidade precaria. O unico meio de aproximar esses espacos € tempos
diferentes de acdes de poderes publicos as necessidades das pessoas, a0 menos pelo que se
estudou nesta pesquisa, para uma democracia que tem um fascinio por meios, é reconhecer e
saber aplicar os principios juridicos. Estes, por sinal, quando bem utilizados ante o seu carater
geral, podem ser estendidos e compreendidos como préximos da totalidade dos fatos nas
relagdes, ou seja, além da estrutura normativa posta. Diz-se que a tarefa, embora seja
complexa, € apenas fazer o acertamento do fato segundo aquelas realidades e que atenda o
direito como forga positiva. Nisso, dever-se-4 perceber se a histéria mudou e qual a
mentalidade da época, ou se outras variagdes das circunstancias da vida surgiram, inclusive da
prépria norma, tudo em razio do menor ou maior contato com a vida.’'

Nesse compasso, a solucdo do enigma da esfinge proposto por Pontes de Miranda
pode vir com a ideia trazida por Tocqueville. Este ficou impressionado com o que a forca da
igualdade geral de condi¢des pode propor, quando visitou os Estados Unidos no inicio da
formacdo da democracia naquele pais. Para ele, as pessoas sentem a necessidade de unir-se
com a coletividade para proteger suas fraquezas, especificamente, quando ajudam e cooperam
facilmente percebem que seus interesses individuais vao se identificar com os interesses

coletivos.’!!

507 Lembranga das licdes de Molinaro de que o sujeito na sua relacdo com o objeto € agente transformador e
transformado, porque vinculado ao processo de dominag@o reciproca histérica e social. MOLINARO. 2007,
2007, p. 15.

508 PONTES DE MIRANDA 1922, Ibidem, vol. 2, p. 336.

509 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 1, p. 475.

510 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 1, p. 453.

511 TOCQUEVILLE, Alexis. Ibidem. Posicdo 295 e Posic¢ao 298.
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Numa democracia, o ajudar e o cooperar relacionam a liberdade e a igualdade na
identificacdo entre os interesses individuais e coletivos e somente pode ser efetivada por
principios. Renova-se a explicacdo de que eles t€ém poder de ir além da estruturagdo juridica
hermética, de perceber o mais préximo possivel da totalidade dos fatos e fazer as interacdes
com outros processos de adaptacdo social, como o econdémico, o moral, o politico. Aqui
também se justifica porque a solucdo de reposicionar as pessoas nos circulos sociais vem
apenas por aproximagdes ou etapas.

A verdade € que a relagdo dos principios com os fatos é muito rica de hipéteses,
principalmente quando se vai dos fatos aos principios ou se conferem estes com aqueles. As
razdes sdo porque podem ser apresentados do seguinte modo: como necessdrios, como
fundamentos, como fins, como contingentes e como relativos. Se eles forem apresentados
como necessdrios, fundamentos e fins relacionam-se bem com os fatos, porque se foram
destes para aqueles ou daqueles para estes. Se ocorrer de se apresentar como contingentes €
relativos, como meio de conhecer os fatos de uma época, ou, entre os fatos anteriores € 0s
novos, para Pontes de Miranda deve-se partir para substituir os principios frustrados por
outros melhores.”'

Isso significa, em outras palavras, saber como conceituar o direito nos circulos sociais,

- . .o 513 - . . ,
onde ele, o direito, estaria na proposicdo ‘entre’” ~, ndo necessariamente meio, como se vera

adiante.

4.3.5 Posicao juridica a partir de como saber conceituar o direito nos circulos sociais: o
direito como ‘entre’ e a teoria da posicao juridica

Existe uma relacdo entre saber conceituar o direito nos circulos sociais, o direito
encontrado ‘entre’ os circulos e a teoria da posi¢do juridica. A questdo é compreender que as
pessoas precisam coexistir e necessita-se de equilibrio permanente para que ndo acontecam o0s

conflitos capazes de comprometer a propria sobrevivéncia do organismo total.

4.3.5.1 Posicodes justificadoras desta linha de pesquisa

A ideia de saber como conceituar o direito nos circulos faz parte da construcdo da
regra de protecdo dos cidaddos. Ela vem da doutrina geral de Pontes de Miranda e do que se

investigou até aqui. Formula-se na teoria da posicao juridica através dos seguintes elementos:

512 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 437/438. Ver também f. 507 e 509.
513 Vai ser deixado entre aspas para um destaque ou chamar atencéo para a preposicao.
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(LE preciso ter a visao do direito de modo amplo;

(2) E necessdrio estar consciente de que tal amplitude somente se consegue com 0s
principios, pois estes fornecem posicdo juridica da forca positiva de aperfeicoamento, de
reducgdo, de um dos defeitos da democracia: a distancia entre as teorias e praticas;

(3) E imprescindivel considerar que, quanto maior for a aproximacio do cidaddo do
centro simétrico dos circulos, maior serd sua protecao em termos de direitos, mas, como o tal
centro € lugar limitado, as intervenc¢des ou Estado de Direito devem investir nos dltimos
circulos, estes hoje que s@o da humanidade e das tecnologias;

(4) E forcoso compreender que o direito que faz a regra de protecio do cidaddo se
encontra como ‘entre’ o juridico e os outros processos de adaptacdo social, como o
econdmico, o moral, o politico, etc., uma vez que o juridico apreende apenas uma parte da
realidade;

(5) E indispensdvel captar que o indicativo que se transforma no imperativo, numa
democracia que se relaciona aos principios da liberdade e da igualdade, acontece quando
permite que as pessoas coexistam, que as formulagdes da lei, as administracoes e as decisdes
judiciais impliquem em equilibrio e traduza-se como disse Pontes de Miranda: “[...] vantagem
para o todo e o que a este serve represente accrescimo 4 utilidade do individuo.”"

Tal ideia do direito nos circulos como ‘entre’ vem sendo construida por Pontes de
Miranda desde 1922. Tal concep¢do advém de que, como disse Farias Brito: “O conceito do
direito varia ‘entre’ os diferentes sistemas, varia, quase que se pode dizer, de individuo a
individuo”.>"> A explicacdo decorre de Kauffamm ao dizer que o direito ndo é algo de
substancial, mas algo de relacional e arremata dizendo: “um pensamento para o qual Edgar
Bodenheimer encontrou uma feliz imagem: ‘Law is a Bridge between is and Ought”’.516 Tal
ponte, portanto, é a descoberta ou revelagcao do direito como ‘entre’.

De idéntica maneira Sessarego: “El derecho es dinamica interaccion ‘entre’ vida social
vivida, valores y normas juridicas”.”"’ Este mesmo jurista, ao falar que o homem & o criador,

protagonista e criador do direito, adverte que o direito é sempre essa relacdo entre sujeitos, na

interrelacdo de condutas e no entrecruzamento de comportamentos.518 Isso acontece, segundo

514 PONTES DE MIRANDA. 1922. Volume 2, p. 588.

515 FARIAS BRITO. A verdade como regra das acgoes: ensaio de filosofia moral como introdugdo ao estudo
do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Ministério da Educagdo e Satde/Instituto Nacional do Livro, 1953, p. 55. Sem
ISBN. O destaque do ‘entre’ do pesquisador.

516 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Caloute Gulbenkian, 2010, p. 203.
Sem ISBN. Tradugdo livre do pesquisador: “o direito € uma ponta entre o que € e o que deve ser.”

517 SESSAREGO. 2015. Ibidem, p. 13. A remarcacdo com aspas do ‘entre’ ndo existe no original. Nao é
necessdrio traduzir, pois o texto € claro.

518 SESSAREGO. 2015. Ibidem, p. 18-19.
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0 mesmo autor, porque o direito tem essa dimensdo coexistencial da pessoa, pois: “permite
reconocer la importincia del valor solidariedad dentro del derecho, otorga sustento a la
posicién doctrinal que postula que el derecho es intersubjetividad, relacién entre sujeitos”. >'°

Para os propésitos desta pesquisa, tal proposicao ‘entre’ € concebida como construtos
intermédios, sem ser necessariamente meio e estar mais para uma ponte, que pode fazer com
que a democracia tenha resultados concretos, aproxime as teorias das praticas e, assim, avance
em favor de maior liberdade e melhor socializagdo, embora por etapas. Assim, é
perfeitamente admissivel que, algumas vezes, a democracia se transforme de forma para
conteddo. Pontes de Miranda chegou a referir-se a esta hipdtese — de como a democracia
passa de forma para contetido — como se as ovelhas dominassem o pastor. Quis dizer o jurista
que, quando as praticas sociais das relacdes de necessidades sociais sdo tais, elas asseguram a
observancia dos direitos em maior e melhor quantidade do que o artificialismo ou o
autoritarismo da lei.’

Ja a ideia moderna de cidad@o nos circulos sociais é concebida por aquele que deseja
que os direitos sejam respeitados e tem alguma semelhanca com a proposta de Saldanha. Este
consigna que concepg¢ao tem ligacdo politica e constitui uma metamorfose do sudito, por isso:

Ele se entende como contribuinte, dentro da velha ideia inglesa, de que o pagamento
de impostos se vincula ao direito de representacio; ele € eleitor, em face da ideia de

que cada homem consciente participa da formacdo da vontade do corpo politico; ele
é integrante da opinido publica e da vontade geral.**'

A funcdo dessa linha de investigagdo é comprovar que os legisladores, os
administradores e os juizes, dentro do sistema de intervengdes sociais, fazem esforcos para
nao ser chamados de ditadores ou autoritdrios. Sim, comumente as expressoes depreciativas
sd0 mencionadas, como ‘juristocracia’ ou equivalentes. O que acontece € que as atuacdes dos
poderes publicos para atendimento de necessidades promovem aberturas de criacdo de formas
compensatdrias de espacos e de tempos de eficicia protetiva dos direitos das pessoas,
especialmente aquelas dos circulos intermedidrios e das minorias. Nesse particular, Rousseau
defende a tese de necessidade de democracia continua e que pode acontecer nos espagos entre
0 povo que forma o corpo politico e o povo que forma o corpo social, tudo a partir da

articulacdo desses dois significados entre si, por um meio, que é o préprio direito.’*

519 SESSAREGO. 2015. Idibem, p. 81.

520 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 496.

521 SALDANHA. Ibidem, p. 76.

522 DOMINIQUE, Rousseau. Ibidem, p. 41. Traducao livre do pesquisador.
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No caso da teoria da posi¢do juridica, trata-se, ao colocar as coisas nos seus devidos
termos, de entender a feicao do principio da diminuicdo do elemento autoritdrio nos circulos
sociais, a configuracdo do poder social dos cidaddos e como tal perspectiva vai dar
legitimidade aos préprios poderes publicos. O caso é que ndao sdo somente os votos que dao
legitimidade aos Poderes Publicos, mas as suas acdes em favor do respeito aos direitos.

Por outra perspectiva, fica explicado o motivo de Pontes de Miranda insistir em dizer
que o individualismo, especialmente o juridico, ocasiona a perda de espagos sociais e de como
ele dotou o direito, de modo a se tornarem as formas ineficazes, que sd@o os elementos de

523

injustica e de perturbagdo,”” especialmente quando ndo atendem as necessidades. A

explicacdo também sobre por que isso ocorre € ligada ao problema daquele individualismo
ignorar a co-igualdade e a subordinacdo de cada parte ao todo.”**

Como poderiam ser explicadas as visdes que vao de um lugar para outro e que podem
ser prejudiciais a democracia fixada nos meios? Emannuel Macron, presidente francés em
2018, disse uma frase que representa essa dualidade entre o individualismo e a socializagao,
bem como, quanto se deve compreender a concepcdo de direito como ‘entre’ processos de
adaptagdo diferentes. Esclareca-se que se acontece entre as nagdes também acontece entre as
pessoas dos circulos sociais. Ele fez um discurso na cerimdnia do centésimo aniverséario do
fim da I Guerra Mundial, realizada no Arco do Triunfo, em Paris, no dia 11 de novembro de
2018 e assim expressou: “Dizendo ‘nossos interesses primeiro; 0 que importam 0s outros’,
apaga-se aquilo que uma nag¢ao tem de mais precioso; seus valores morais”. Apesar de estar
evidente que o alvo do discurso era o Presidente Donald Trump com seu slogan “A América
em primeiro lugar”, cré-se que ele quis dizer que os interesses individuais ndo poderiam estar
dissociados de valores morais. Dai, também, o presidente francés continuou com o destaque
da falta de comprometimento de alguns com o esfor¢o global das nacdes para combater as
mudancas climdticas e proteger a natureza.’>

Portanto, ndo € absurda a ideia de estudar o conceito de direito nos circulos sociais
como posi¢do juridica a partir da proposicdo ‘entre’. Isso porque, tanto na doutrina
investigada em toda esta pesquisa, como nas praticas informadas, e nos proprios circulos a
partir da democracia relacionada a liberdade e a igualdade, o direito compareceu como
‘solucdes aproximadas’ ou ‘solucdes por etapas’. No fundo, porque a tensdo natural entre

liberdade e igualdade somente € resolvida assim. Tais compreensdes ndo sdo ingénuas, pois se

523 PONTES DE MIRANDA. 1922, Ibidem, vol. 2, p. 470.

524 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 528.

525 GAMA, Daniel. Contra o pesadelo nacionalista. Sec¢@o: imagem da semana. Veja. Versdo impressa. Ano
51, n. 47, Sdo Paulo: Editora Abril, 21 nov. 2018, p. 27.
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viu que a lei e o direito nem sempre coincidem e, porque, para aproximar os diversos
conceitos de povo, teve-se que buscar a aplicacdo de principios, preferencialmente, e até
observar as suas interacdes com os processos de adaptacdo, tais como: o econdmico, O
politico e a moral e o préprio direito. O préprio Rousseau admite, embora registre que isso
ndo seja unanime na doutrina, de que a criacdo continua de direitos € o coracdo vivo da

. 526
democracia.’

E preciso, entdo, saber que o direito como ‘entre’ acontece pela observancia dos
organismos sociais ao considerar as relacdes que os cercam, o que, para Pontes de Miranda, €

e, . . ~ . .~ 527 2
dificil fazer tais separacdes do conjunto de condi¢des que os cercam.””’ como se verd.

4.3.5.2 Fundamentos da posicdo juridica do direito como ‘entre’: principio das relacdes
sociais

O principio das relacdes sociais ¢ um dos mais importantes principios na doutrina dos
circulos sociais. Ele foi deixado para ser explicitado aqui e somente neste momento, por conta
de sua ligacdo a proposicao de direito como “entre”. Ele diz algo sobre o direito que nenhum
outro principio diz. A proposicdo é a de que, segundo Pontes de Miranda, as relagdes mostram
que existe algo de pré-existente ao direito, sejam os contetidos morais, juridicos, econdomicos,
religiosos, de ciéncia, etc. No fundo, porque as pessoas ja vivem de alguma forma o direito
antes de parte deles serem capturados pelas picuinhas legislativas. Expressa tal jurista:

Quer se trate de economia, de direito, ou de moral, hd sempre materia plastica que
constitue o conteido do phenomeno, e ndo €, em si, economica, nem juridica, nem

moral. E a interaccio social, que lhe d4 o elemento qualitativo, como o encontro de
. P . 5 528
dois corpos malledveis produz a forma delles no plano da intersec¢do.

Neste compasso, o direito seria encontrado no ‘entre’ dessas matérias, onde pode se
apresentar como forma dentro da estrutura juridica, € como substancia de outro processo de
adaptacdo social. Para Pontes de Miranda, entdo, o direito seria a ciéncia do equilibrio
juridico, **° como j4 se disse em outro lugar deste trabalho. A razdo é porque a vida é superior
ao sistema juridico e atende a sugestao dos fatos. Dai, para se ter uma certeza de tal assertiva,
basta perguntar: qual a funcdo social de quem legisla? de quem administra? de quem julga?
Ou, da prépria norma? Todas as respostas vao, necessariamente, remeter as relacdes. Nestas,

a depender de uma matéria, por exemplo, de choque com a moral de certa época, pode

526 ROUSSEAU, Dominique. 2015. Ibidem, p. 50.

527 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 522.

528 PONTES DE MIRANDA. 1922, vol. 1. p.216/217. Também na pédg. 243.
529 PONTES DE MIRANDA. 1922, Ibid. Vol. 1, 1922, p. 19.



184

reconduzir a direcdo e o sentido da lei para outro patamar, que ndo o indicado pela
legislagﬁo.53 % Foi exatamente assim que aconteceu quando o STF — Supremo Tribunal Federal
— definiu a respeito do novo conceito de familia para incluir pessoas do mesmo sexo, ou seja,
reconheceu o pluralismo; ou quando atuou na questao de tentar resolver o sistema carcerario
brasileiro e seu estado de coisas inconstitucional; ou, quando o STJ — o Superior Tribunal de
Justica — aperfeicoou o programa de ado¢do para permitir cadastro de pessoas homoafetivas;
ou, ainda, quando um dos Estados da Federacdo definiu o minimo valor para a existéncia
digna, para ser distribuido as pessoas pobres ou extremamente pobres.
Em outro momento, Hart admite a relacdo de diferentes tipos entre direito e moral e
vai mais além:
Assim, ndo se pode negar em sa consciéncia que o desenvolvimento do direito tem
de fato sido influenciado, em todos os tempos e lugares, tanto pela moral quanto
pelos ideais convencionais de grupos sociais especificos, e também por formas

esclarecidas de critica moral oferecidas com insisténcia por alguns individuos cujo
. . 531
horizonte moral transcendeu a moral comumente aceita.

O préprio Alexy percebeu de forma idéntica aos autores acima, quando disse: “Quem

identifica o direito com a lei escrita, ou seja, quem defende a tese do positivismo legal, deve

2

. . Ca . P 2
afirmar que, nos casos duvidosos, a decisdo € determinada por fatores extragundlcos”.53 E

semelhante a posicdo de Canotilho, no que se refere aos direitos fundamentais, quando
admitiu que eles estdo no sistema aberto e, por isso, existe diferenciagdo tedrica e pratica entre
o conteido e a sugestdo de conteddo, principalmente quando se estd sob sujeicdo de
modelagdes politico-juridicas que se alternam a cada época.533 De idéntico modo, percebeu
Habermas, ao relatar o que entendeu a partir de estudos de varios juristas e filésofos, quando
afirmou:

A critica imanente ao positivismo juridico, desenvolvida por Fuller at¢é Dworkin

contra as posicdes de Austin, Kelsen e Hart, revela que a aplica¢do do direito tem

que contar, cada vez mais, com objetivos politicos, com fundamentagdes morais e

com principios. Em termos luhmanianos, isso significa que, no cédigo juridico, se

introduzem contetidos morais do c6digo moral e do cédigo de poder; neste sentido, o

. PPN 3
sistema juridico ndo é ‘fechado’.”*

530 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 577 e p. 579.

531 HART. H.L.A. 2009. Ibidem, p. 239.

532 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Karina Jannini. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2009, p. 12. ISBN 878-85-7827-163-3.

533 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia fuzzy” e “camaledes normativos” na problemdtica
actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Estudos sobre Direitos Fundamentais, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 101. ISBN 978-05-203-3297-9 (Revista dos
Tribunais) e ISBN 978-972-32-1593-9 (Coimba Editora).

534 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Volume 2. 2. ed. Traducao:
Flavio Siebeneich. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 229. ISBN: 85-282-0095-7. Tal escrito se encontra
na se¢do “Estudos preliminares e complementos”.
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Por isso, o sistema juridico, por ndo ser fechado e com tendéncia progressiva para
abertura, a doutrina de Pontes de Miranda presta muitos esclarecimentos a esta matéria. Um
deles ocorre nessa frase reveladora:

A progressiva socializacdo € lei, dependencia condicionalmente necessdria entre

dois termos; de maneira que determinar os proveitos ou encargos se socializem a
medida que se consumam certos fatos. Se dizemos que a verdade estd com tal

politica, ndo negamos o valor de qualquer instituicdo que ndo seja socialista.”

O que seria aquela ‘consumacao dos fatos’ para se dar a socializa¢do?

Em primeiro lugar, porque é a busca de tentar harmonizar as partes com o todo nos
circulos sociais e que sdo diferentes em esséncia. Tal assertiva é obra da evolucdo, quando
trabalha mais o coletivo e menos o individual. E necessério, portanto, perceber o que é
interesse geral, que também ndo se confunde com os direitos advindos, eventualmente, de
lutas sociais ou de c:onﬂito:s,536 0s quais, muitas vezes, podem até significar os retrocessos
sociais. Sim, € preciso entender que, mesmo com a aplicagdo de principio mais geral de
generalizagdo, isso para atender as pessoas dos circulos mais largos, como as minorias, hd que
se respeitar o que ha nos processos: politico, juridico, moral e econdmico, etc. Estes, quando
se relacionam, muitas vezes de forma defeituosa e insegura, tém tempo e espacos diferentes
de ideologias e de realiza¢des, como ja em outro espaco desta investigagcao se afirmou.

Em outras palavras, a verdadeira democracia socializadora e juridica vai atender aos
fatos da vida, respeitar a cultura de todos, proteger e fortalecer a todos e, assim, eleva as
condi¢cdes dos melhores, que nem sempre sdo os mais fortes.”>’ Por isso que se disse, em
capitulo precedente, que era equivoco buscar uma socializag¢do radical. Esta fora da proposta
de Pontes de Miranda e desta pesquisa, pontue-se.

Em segundo lugar, Pontes de Miranda dedicou rios de tintas para falar da influéncia do
psiquico no direito, outro modo de consignar as influéncias das interagdes das ideologias de
cada época nas mentes; por isso, como se viu em outro lugar desta pesquisa, definiu o direito
como sendo um produto social de assimilagdo e desassimiliagdo psiquica.53 ¥ A ideia aqui € a
de que o direito estaria ‘entre’ aceitar psiquicamente o direito em algum momento da histéria

e deixar de aceitd-lo em outro. Em outra perspectiva, para aquele jurista o direito vai ser vida

535 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 623. O destaque ¢ do pesquisador.
536 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 625.

537 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 629. .

538 PONTES DE MIRANDA. 2005, Ibidem, p. 150.
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que evolui ‘entre’ os homens, ‘entre’ as situagdes, ‘entre’ as personalidades e ‘entre’ as
manifestacdes; portanto, ndo hd como dizer que ele ndo tenha um dado intimo.”*’

E foi mais além, na teoria do fato juridico, aqui numa simplificacdo espartana, Pontes
de Miranda considerou que o direito estaria resumido a uma medida da mente, do texto
juridico e do fato, este dltimo como fato considerado relevante.”** Nio 6 o fito aqui explicar a
teoria, porque foge da proposta da pesquisa, mas é referenciado apenas para mostrar os
indicativos do direito como ‘entre’, onde poderia estar entre a mente, a regra e o fato, ou entre
algo dos trés elementos.

Em outra passagem, quando estudou como se daria o conhecimento a partir da relacao
entre o sujeito e o objeto, Pontes de Miranda assim expressou:

[...] ao ser que tem experi€éncia chamamos sujeito, em oposicdo ao ser que é
contetdo dela, objeto. [...] A ‘relacdo sujeito-objeto’ significa o laco entre os dois
termos, o que nos permite falar de experiéncia sem nos restrigirmos a um dos termos

e sem nunca nos deslembramos da existéncia intercalar do conhecimento (cognosco)
. 1541
entre o conhecente e o conhecido.

O que serd, entdo, esse “laco entre”? A partir do entendimento de que Pontes de
Miranda considerou direito como “adaptacdo”, segue a assertiva de que ele coloca mesmo o
direito como ‘entre’ algo e outra coisa. Veja-se: ‘Racionalismo, tradicionalismo, técnica,
todos sdao formas parciais e, portanto, provisorias do conhecimento. E entre eles dar-se-a a
adaptacdo, a que corresponderd mais seguro processo de orientacdo na vida social e
particularmente juridica.”542

Em outro momento, como ja se disse no corpo da pesquisa, tal jurista consigna que o
direito vai ser, no seu conteudo, a forca do equilibrio social para corrigir a diferenca ‘entre’ a
forca positiva da organizacdo (humanidade, nagdo, altruismo) e a resultante de forgas
negativas (individuos, egoismo, individuallismo).543

Pontes de Miranda apresentou o direito ndo apenas como diferenca entre as duas
correntes, positiva ou negativa, da organizacao social; mas como forma que representa as

forcas vivas e opostas, sendo: (a) coexisténcia com toda a forma das condi¢des existenciais, €

539 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 526.

540 A teoria do fato juridico se encontra nos seis primeiros volumes da obra de Pontes de Miranda e levou 15
anos para ser concluida. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Tomos I a VI. Sdo Paulo:
Bookseller. Sem citacdo de pdginas porque foi uma simplificagdo do que seria o direito para ele na teoria do fato
juridico. ISBN 85-7468-005-2 (obra completa) e ISBN 85-7468-008-7 (Tomo 1).

541 PONTES DE MIRANDA. 1937. Ibidem, p. 74. O destaque é do pesquisador.

542 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 281/282. O destaque em negrito no ‘entre’ € do
pesquisador.

543 Idem, 1922. Ibidem, vol, 2, p. 45.
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(b) equilibrio com aquela diferenga, ‘entre’ positiva ou negativa, das energias que
discordam.”**

Tal jurista admitiu, por outro lado, que existiam verdades interiores na regra juridica e
que, através de um método cientifico objetivo, era preciso descobri-las, especialmente através
do método indutivo. Assim, ha necessidade de investigar a relacdo ‘entre’ o fato juridico e a
norma. Esclarece-se, aqui, que estas nao sdo novas verdades.™®

O mesmo expressou Hart, quando cita o aprofundamento nas teorias cldssicas de
Direito Natural ante a ambiguidade da palavra lei: “a ideia de que ha certos principios do
comportamento humano, que aguardam serem descobertos pela razdo, aos quais a lei humana
deve se adaptar para ser valida.”.>*

Continua-se a expor os dados doutrindrios de Pontes de Miranda, onde ele coloca a
proposicao ‘entre’ algo e outro algo para conceituar o direito. Veja-se, por exemplo, quando
ele pergunta sobre o que prejudica o individuo e o social? A resposta vem a partir da ideia de
que o prejuizo advém de ndo se saber a diferenca ‘entre’ o direito votado e o direito concreto,
este € o que chamou de socius. Entao ele faz uma série de entendimentos de prejuizos, como:
ndo saber que, de momento a momento, é preciso avancar, ou nao saber que as legislagdes nao
ddo provisdo a todas as categorias juridicas e, ou, ou fazem a mé distribuicdo de bens.’

Outra percepcdo importante daquele jurista € sobre o sentido da evolucdo e do
progresso do direito como produto do que acontece ‘entre’ os circulos sociais e, para
exemplificar, cita a histéria da indenizacdo, que vai da vinganga a composi¢ao legal, que ndo
vem ao caso aqui fazer especificagdes, mas apenas mencionar para fins e percep¢do de um
conceito de direito como ‘entre’ que evolui nos circulos.”*®

Com efeito, a busca do conceito do direito nos circulos sociais da-se por uma linha
intermédia de solucdes por tentativas e ensaios, mas sem ser salomodnica, porque se viu nos
circulos sociais que hd muitos beneficios, mas poucos os detém, por isso, a socializacdo pela

democracia e o avango do processo civilizatdrio tenta corrigir e recompor esse estado para

. . .. 4
trazer mais € mais Ppessoas para serem benef1c1adas.5 ?

544 PONTES DE MIRANDA, 1922. Ibidem, vol, 2, p. 45.

545 Cf. PONTES DE MIRANDA. 1922, vol, 2, p. 420. O jurista cita neste aspecto Stillschweig, Konstruktion
und Sociologie, na Juristiche Wochenschrift, Belim, 2 jan., 1920, p. 10. Pontes de Miranda ndo nega a deducao,
mas diz que ela pode vir no segundo momento.

546 HART, H. L. A. 2009. Ibidem, p. 240.

547 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 424/425. Ver também p. 515 ao dizer que o socius é
formado pelo Eu-realidae e o Tu-realidade, formados conjuntamente em nds, por isso, as relagdes sociais devem
ser objeto de todas as indagagdes. Pontes de Miranda cita a doutrina de Herman Cohen e Erich Wulffen.

548 PONTES DE MIRNADA, 1922, ibidem, vol. 2, p. 471.

549 PONTES DE MIRANDA, 1922, vol. 2, p. 474/475. Vide também p. 524/525.
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Para Pontes de Miranda, o direito como ‘entre’ € cada avanco e cada incentivo no
aperfeicoamento do equilibrio, pois afirma a evolugdo e o sistema de intervencdes na ordem
social, especialmente o cientifico, e a partir do plano do direito e do econdomico. A verdade é

que isso nunca acabara com a dicotomia entre a pobreza e a riqueza, ou dominio de credores
50

z

sobre devedores, mas € apenas uma estrada para que haja diminuicdo desses espalgos.5
Registre-se de outro modo: reduzir a distancia entre povo dirigente e povo dirigido.

Existem assim, no direito como ‘entre’, os métodos politico e juridico usados pelos
Poderes Publicos, que ndo € dado por saltos mortais, como disse Pontes de Miranda, “[...] mas
por ascensdes mais ou menos constantes, a vencer dificuldades e a destruir obsticulos e a

. 551 1o . .~
conseguir novos alentos”.”" Foi assim, por exemplo, que ocorreu na decisdo do STF —
Supremo Tribunal Federal — no caso do sistema carcerdrio brasileiro e o estado de coisas
inconstitucional.

O direito como ‘entre’ tem base em captar os outros dados dos processos de adaptacao
social, como a economia, a moral, a politica, em que o contetido destes vai ser juridicizado de
alguma forma e, por isso, tem a capacidade de mudar o sentido e a direcdo da lei.”*?

Derrida, quando tentou conceituar a justica e o direito, disse que a primeira é algo
incalculdvel e o segundo assegura algum cdlculo e, portanto, algum endereco. Ele percebeu de
forma idéntica a Pontes de Miranda. Sejam observadas as ideias de tal filésofo, que, apesar de
extensas, representam alguma identificac@o do direito como “entre’:

Mas a justica incalculdvel manda calcular. E primeiramente no mais préximo
daquilo a que associamos a justica, isto é, o direito, o campo juridico que ndo se
pode isolar em fronteiras seguras, mas também em todos os campos de que ndo
podemos separi-lo, que nem intervém e que ji ndo sdo somente campos: o ético, o
politico, o técnico, o econdmico, o psicossocioldgico, o filoséfico, o literdrio, etc.
Nao apenas € preciso calcular, negociar a relagdo entre o calculdvel e o incalculével,
€ negociar sem regra que nao esteja por reinventar ali onde estamos “jogados”, ali
onde nos encontramos; mas € preciso também fazé-lo tdo longe quanto possivel,

para além do lugar onde nos encontramos e para além das zonas ja identificdveis da
moral, da politica ou do direito, para além da distingdo entre o nacional e o

. . P . 553
internacional, o publico e o privado.

550 PONTES DE MIRANDA, 1922, vol. 2, p. 474/475. Vide também p. 562.

551 Idem. 1922, vol. 2, p. 474/475. Vide também p. 566.

552 PONTES DE MIRANDA. Op. cit., vol. 2, p. 569-570.

553 DERRIDA, Jacques. Forca da lei: o “fundamento mistico da autoridade”. 2. ed. Trad. Leyla Perrone-
Moisés. Sdo Paulo: Martins Fontes. ISBN: 978-85-7827146-6. Titulo original: Force de loi. O destaque é do
persquisador.
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Da mesma forma, Botelho, ao estudar profundamente os direitos sociais em tempos de
crise, afirma, com base em suas pesquisas, que aqueles direitos ocupam uma ‘posi¢dao
intermédia’ ‘entre’ a liberdade e a igualdade.™*

Isso tem acontecido, como se observou nesta pesquisa, nas praticas jurisprudenciais

que utilizaram os principios juridicos.

4.3.5.3 O direito como ‘entre’: o valor posicional

E preciso apreender a relacio entre o sistema de intervencdes e os processos de
legislacao, de jurisprudéncia, de hermenéutica e de processo exegético; estes, como visto em
todo este trabalho, estdo na base do aperfeicoamento da democracia e da sua relagdo com a
liberdade e a igualdade. Em outros termos, como fazer as praticas serem eficazes em relacdo
as teorias e vice-versa. A ideia neste espaco é compreender as interacdes que se fazem entre o
individuo, o Estado, a sociedade, a personalidade e o que se v€ nos processos de adaptagcdo
como o econdmico, o direito, a moral, o religioso, o politico, etc. Tal visualizacdo faz parte do
aprofundamento do desempenho do direito como ‘entre’ para o fito de responder a um
questionamento fundamental da teoria da posi¢do juridica, qual seja: para que serve este
‘direito como entre’ no aspecto ‘decifra-me ou te devoro?’; ou, decifra as realidades ou te
encaminhes para 0s extremismos, ou para retrocessos, ou para novas rodadas de dissonédncia
entre a teoria e a pratica?

Ora, se o trabalho desta investigacdo tomou um itinerdrio de fazer a correspondéncia
de contextos tedricos e praticos, fé-lo para permitir compreender que as praticas sociais
pudessem ser conhecidas através de um misto de autodeterminacdo ou liberdade e de
socializag¢do ou igualdade. Com efeito, as praticas politicas apontadas — especialmente essas
porque ligadas ao poder de fazer as leis, interpreta-las, aperfeicoa-las, aplicé-las e, a partir
delas, distribuir os bens juridicos — estdo todas interagindo com os outros processos de
adaptagdo, como o direito, a economia, a moral, etc., seja para compreender, mudar e saber de
modo consciente, ou ndo, o papel das instituicdes em cada €poca, seja para aperfeicoa-las.
Essas concepcdes, por suposto, permitem saber para onde a nau da democracia estd indo em
termos de melhoramentos sociais, seja para uma vida feliz, justa, boa, seja para as ofertas de

condi¢des sociais para os cidaddos.

554 BOTELHO, Catarina Santos. 2015. Ibid. Posi¢do 2669. Aqui o ‘entre’ é remarcado para destacar que a
jurista reconhece a busca de uma proporg¢ao.
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Para compreender melhor essa mediacdo entre teoria e prética, é preciso trazer as
licdes de Jiirge Habermas (2013). Este tem uma importante visdo que permite a retomada da
ideia da democracia como método de discutir principios em razdo do que se ensina como
‘valor posicional’. Tal explicacdo, como se viu, garante a constru¢do do que tem sido a
democracia até os dias de hoje. Nao que tal filésofo tecesse consideragdes sobre o tema
especifico deste estudo que ora se trabalha, mas ele enfrenta o debate entre as questdes
tedricas e as praticas na sociedade. Nesse caso, as consideracdes t€m lagcos diretos com a
democracia. Assim, para tal filésofo, as primeiras, as questdes técnicas ou tedricas, t€m
afinidade com a organizacdo de meios de bases racionais, e elas interagem com os fins ou
escolha racional entre os meios alternativos; as segundas, as préticas, t€m outra perspectiva,
pois se conectam com aceitar ou recusar as normas, especialmente aquelas que impdem agao,
ou seja, estdo no nivel de inferir se sdo vélidas ou ndo. No caso, as teorias vao mesmo
esclarecer as questdes praticas, mas os produtos daquilo que vem das interpretacdes t€ém
‘valor posicional’ para a formacdo da vontade. Para Habermas, entdo, esse debate ¢é
importante porque serve para regular as desigualdades e os conflitos existentes na sociedade,
especialmente pelo processo econdmico e a respectiva valorizagio continua do capital.”>

Habermas, entdo, formulou estudos comparativos entre a teoria de Aristételes e de
Thomas Hobbes. Ele analisa e compara as posi¢cdes ou enunciados que foram sendo
substituidos no curso da historia social. Cita que, para Aristételes, quando este introduziu a
filosofia politica, o fez para a produgao das relagdes éticas de vida boa, excelente e justa para
todos; ja Hobbes teoriza sobre a filosofia social, situando o quesito da sobrevivéncia e na
ideia de oferta de facilitagdo das condi¢des da vida, ou de bem-estar, a partir de uma ordem
correta do Estado e da sociedade em geral e que, portanto, hd exigéncias de solugdes
técnicas.”™

Esse debate, que continua até os dias de hoje, ao encontrar a teoria da posi¢ao juridica,
explica o direito como ‘entre’ como valor posicional que tende a proteger de modo mais
eficaz os cidaddos e os seus bens juridicos, especialmente os direitos fundamentais. Isso
quando, conhecidas as realidades diversas, pelas reafirmacdes praticas do que se constitui o
caminho de aproximar os diversos processos de adaptagdo — econdmico, moral, politico, o

proprio direito, etc. —, constrdi a base evolutiva para reproduzir a vida de forma melhorada,

555 HABERMAS, Jiirgen. Teoria e praxis: estudos de filosofia social. Tradugéo e apresentacdo: Ririon Melo.
Sao Paulo: Editora Unesp, 2013, p. 28-30, passim. ISBN: 978-85-393-0488-2. Observe a relacdo da liberdade e
da igualdade presente o tempo todo, quando, por exemplo, cita a liberdade da escolha de fins e o valor posicional
em favor de combater as desigualdades.

556 HABERMAS, Jiirgen. 2013, Ibidem, p. 82-95 ss.



191

seja para o individuo, seja para o Estado, seja para a sociedade, seja para aprimorar as
personalidades. Tal evento ocorre porque o ‘entre’ permite as generalizacdes de um nivel
mais elevado nas diversas realidades; assim, t€ém-se as adaptacdes diversas de fluxos
continuos que vao prestigiar a socializagc@o para individualizagdo e vice-versa.

Por que, entdo, o direito como ‘entre’? Porque (a) ndo permite que as férmulas do
direito fiquem insuladas™’ ou imperfeitas na sua maior parte da aplicacdo; (b) abre espaco a
todos os fatos sociais no sentido de uma perspectiva integral e ndo no carater fragmentario de
uma andlise exclusiva; (c) percebe os fatos sociais em conjunto, visualizando ndo os fatos
simples, mas as correntes de toda a espécie, que ligam, no tempo, os homens, as ideias e as
sociedades; (d) combate a feicdo do mundo, segundo leis naturais, de ser efetivado no modo
que o intérprete ou cidaddo deseja; (e) despersuade-nos das insinceridades daqueles que
controlam o centro simétrico.”®

No aspecto juridico, o direito como ‘entre’ tenta fazer a concordancia mais forte entre
as teorias e as agoes, ou lei e fatos, para levar uma verdade adequada, ou € aquele que medeia
os fins entre o sentimento ou consciéncia do ser livre de cada cidaddo e as condicdes dadas
por um mundo desigual. Trata-se de um itinerdrio de “tornar mais humanamente verdadeira a
realidade”,” ou de uma vontade incompleta de democracia para uma de maior completude,
ou ainda, como se disse, aproximar de forma adequada o direito a propria vida. Por isso, o
fazer da democracia acontece por etapas e ndo de forma radical ou por extremismos.

O direito como ‘entre’ mostra que na propria vida a realidade de cada momento ou
cada processo social € pequena. E, assim, como que reconhece que todos os processos sociais
adaptam os cidaddos de modo diverso.

Enfim, o direito como ‘entre’ permite seguir a propria orientacio de Pontes de

Miranda, de que: “Os fatos ndo se devem julgar humanamente, mas serem experimentados e

557“Insuladas” é um termo comum nas obras de Pontes de Miranda, porque ele sempre pregou que nada fosse
considerado como separado, afastado, isolado, posto que, se tal ocorresse, poderiam se caracterizar os defeitos
antropocéntricos e de voluntarismos subjetivistas dentro da teoria juridica.

558 Inspiragdo geral em Pontes de Miranda, especialmente na obra ‘Moral do Futuro’ (1913). Nao que ele
tecesse consideracdes sobre ‘direito como entre’, mas tal jurista fornece ideias para acoplamento da tese.
PONTES DE MIRANDA. 1913. Ibidem, p. 83/92, passim. Esclarece-se que nessa obra, em geral, Pontes de
Miranda reconhece a insinceridade e as simula¢des do Estado e da sociedade para construir suas relacdes e
distribuir os bens, assim, a partir de uma visdo clara e ampla sobre elas, as mentiras foram sendo deixadas de
lado, os novos direitos vao se fazendo sentir no melhoramento da moral da vontade e da acdo dos cidadaos. E
como se o futuro tivesse a funcio de substituir as férmulas envelhecidas e as feicdes embotadas por outras mais
novas, mais puras, menos mentirosas, mais sinceras e mais completas.

559“Tornar mais humanamente verdadeira a realidade” é expressdo utilizada por Pontes de Miranda para dizer
dos avancos das conquistas cientificas e seus progressos em todas as dreas. Cf. PONTES DE MIRANDA. 1913.
Ibidem, p. 112. Trata-se de um principio particular dele, defendido em todas as obras.
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postos em suas relacdes com os outros fatos e com os processos mesmo do espirito humano,
que os concebe, verifica e sente”. %
ja-se, o, idei 1 1 uisa,
Veja-se, a representacdo, das ideias acima e da maior parte desta pesquisa, na

visualiza¢do que segue na figura abaixo:

Realidades (decifra-me ou segue 0s extremismos, retrocessos...)

N\

Politica {vida boa e feliz} = fins previamente dados
(principios)(poder) (liberdade/autodeterminacio).

{Entre (vontade como valor posicional: principios)

(Preponderancia/relevancia: maior elemento fatico)}
Direito Individuo (Direitos Fundamentais)
Economia Estado (liberdade, igualdade)
Moral 3 Sociedade
Religiao Personalidade
Moda (etc.)

Social [copdi(;(”)es (igualdade) = ﬁqs ou escolha racional
(meios alternativos) = Aceita ou recusa].

VIDA (reapropria das realidades)

Figura 2: Vida e realidades: o ‘entre’ e as adaptacdes diversas formam o valor posicional

A figura 2 apresenta a relacdo entre a vida, as diversas realidades e os processos
sociais de adaptacdo. O ‘entre’ é encarado como valor posicional, especialmente pelo uso de
principios, quando tenta reapropriar-se continuamente da vida para a boa relacdo entre o
individuo, o Estado, a sociedade e a personalidade das pessoas, ou seja, tenta aproximar as
praticas das teorias. S@o fatos habituais, a0 menos nas sociedades do mundo ocidental, que
sdo oferecidas condi¢Oes ou socializagdes como fins permanentes a0 povo, que podem ser
aceitos ou ndo, ante a liberdade como autodeterminacdo, porém, ao serem relacionados os

fatos com outros fatos — econdmicos, politicos, juridicos, morais, etc —, apresenta-se o ‘entre’

560 PONTES DE MIRANDA. 1913. Ibidem. p. 220.
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para fixar alguma preponderancia. O uso do direito para realizar os seus vdrios conteudos,
especialmente por principios, tem a tendéncia que ocasiona maior potencial de estabilizacdao
social. Tal ocorréncia € perceptivel quando ha uma maior coexisténcia e melhor equilibrio
social entre as pessoas nos circulos sociais. Nesse compasso, esclaregca-se que: (a) o direito, ao
juridicizar os fatos da vida, fard preponderar aquele fato com maior contetddo fético, ou seja,
aquele com maior carga de elementos que conciliem o que € abstrato com a propria realidade;
(b) o direito como ‘entre’ faz esse papel por conta de que, como se viu no capitulo terceiro, a
socializagdo acontece por etapas. Trata-se de processo do aperfeicoamento da democracia na
sua relacio entre a liberdade e a igualdade. E explicado, ainda, para que as pessoas se
habituem aos preceitos debatidos, fiquem obrigadas, ndo precisem discutir mais € 0s cumpram

espontaneamente.

4.3.5.4 Posicdes juridicas como sistema de vantagens para a democracia: propostas da tese
para sociedade

Para formular o raciocinio de proposi¢des para a sociedade, seja relembrada a doutrina
de Pontes de Miranda sobre o conceito de democracia. Diz ele:
Toda democracia é atencdo ao querer; e esforco para identificar; marchar-se, sem

que se saiba para onde; mas marchar-se. O seu fim, pois, é esperanca, e ndo
propriamente fim; espera-se que se chegue ao acordo, pelas simetrizagcdes que

. . 61
atenuem as diversidades da Vontade.5

Aqui se trata de entender que a juridicizacdo dos fins no sistema democritico nao
significa propriamente o ponto de chegada, mas um sistema de aperfeicoamentos. Identifica-
se com o percurso em si € ndo porto onde o navio que se chama democracia deseja aportar.
Por exemplo, quando relacionado aos direitos fundamentais, aquele regime vai se consolidar
nas efetivacdes destes como seu parametro de legitimidade, ao oferecer posi¢des para que as
pessoas tenham condi¢des de desenvolver a personalidade, segundo Sarlet.’*

A questdo é perguntar: como a teoria da posi¢cdo juridica e o direito como ‘entre’
podem trazer as vantagens para a consolida¢do e aperfeicoamento da democracia na sua
relacdo com a liberdade e da igualdade? Eis as repostas, que sdo proposicdes da tese para a
sociedade, quais sejam:

(1) Saber que as posi¢des juridicas das pessoas nos circulos sociais sdo estruturadas,

porque existem conhecimento e civilizagdo para construir uma regra de protecdo dos

561 PONTES DE MIRANDA. 1953b. Ibidem, p. 14. Sem ISBN.
562 SARLET. 2015. 2015b. Ibidem, p. 62.
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cidaddos. Tal dado constitui os passos para os aperfeicoamentos, as correcoes € 0S rumos
sociais em que os fatos s@o relacionados a outros fatos, induzidos, depois deduzida a melhor
solucdo para maior liberdade e melhor igualizacdo. A histéria mostrou que a generalizacdo e a
indeterminacdo das regras, especialmente pelos usos de principios, apontam para a continua
socializac¢do beneficiando alguns, depois outros, e assim sucessivamente.

(2) Identificar o fato de que nem a lei, nem o direito, prové tudo no sentido de uma
adequada distribuicdo de bens, apesar de que, quando generalizada, tem a tendéncia de
melhorar a condicdo de todos. Chama-se a atenc¢do para a palavra melhorar, porque se sabe
que nem todos sdo fortes e € deveras importante, até mesmo natural, a abertura do sistema de
intervengdes sociais por principios, porque se reconhece que o organismo social se
aperfeicoa,”™ bem como constituem-se em processos aproximativos, que beneficiando
algumas partes, pode permitir se chegar ao todo;

(3) Entender que h4, nos circulos sociais, uma humanidade que frui e outra que sofre
no aspecto de uma maior ou menor carga de eficicia protetiva dos seus direitos. Por isso
mesmo, traduzem-se em beneficios para a democracia que os deveres sejam conhecidos,
reforcados e aperfeicoados entre o individuo para o organismo social total e vice-versa,
especificamente numa sociedade de livres e iguais. Nao s6 os direitos. A formulagdo de
objetivo € que todos devam prosperar e, para esse fim, é imprescindivel combater quaisquer
espécies de artificialismos, pois estes sdao os causadores de divisdo entre os oprimidos € 0s
opressores.”®*

(4) Propor continuamente que, ao lado da produgdo de bens, haja alguma
proporcionalidade na distribuicdo deles. O estudo dos circulos mostra o desequilibro e este
leva a problemas morais, sociais, econdmicos, como bem observou Pontes de Miranda.’®> Nos
circulos, basicamente, a falta de equilibrio entre produzir e distribuir € a base da desigualdade
e, portanto, aquilo que organiza a prépria injustica; *%

(5) Ponderar pela ado¢do do método cientifico € trilhar um percurso onde ndo haja
quaisquer exclusivismos, seja: moralista, religioso, juridico, econdmico, politico, etc., embora
se tenha consciéncia, a partir da observacao da histéria social e politica, de que em cada época
um deles deseja preponderar sobre outro. A razao é porque isso impede de conhecer todos os
aspectos sociais; €, também, a luta na democracia, com usos da inteligéncia e da ciéncia, ndo é

contra as pessoas, mas para corrigir as condi¢des desfavoraveis de muitas pessoas, que vivem

563 PONTES DE MIRANDA. 1922, vol. 2, p. 536-537.
564 Idem, 1922, vol. 2, p. 559.

565 Idem, 1922, vol. 2, p. 563.

566 Idem, vol. 2, p. 567.
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nos circulos mais afastados do centro simétrico. Pontes de Miranda fornece alguns passos, tais
como: (a) que aconteca por decisdes que visam mais resultados praticos € menos
contraditorios; (b) que os julgados, pelos usos dos imperativos, relacionem o poder e o dever;
(c) que as condutas sejam justificadas pelo uso de instintos. A ideia é que a vida que procure a
vida sempre tende a evoluir no atendimento as necessidades; (d) que se reconheca que ha
seres humanos que t€ém natureza especial, quando se apresentam com nitidez dos seus deveres
e, enfim, usa o conhecimento para dar meios de separar ou substituir o indtil do dtil, ou o
supérfluo pelo suficiente.’®’

(6) Fazer com que o sistema de intervengdes sociais funcione e, especialmente,
movimente as pessoas nos circulos para um lugar de maior eficicia dos seus direitos, tanto
como pelo corrigir os artificialismos, como pela distribui¢do adequada de bens, segundo os
circulos. Trata-se, em grande medida, de solucdes constitucionais, especialmente para evitar o
que € artificial, ou voluntarismo, ou subjetivismo politico, em que o caminho é praticar o
minimo de elemento autoritdrio, e aprimorar o corpo social administrativo, legislativo e
judicial no perfil técnico-cientifico.’®®

(7) Compreender que construir a regra de protecdo dos cidaddos € captar que a
democracia ensina, em todo canto, que ha de ser o “[...] reconhecimento dos direitos alheios,
direitos independentes de vontades individuaes ou de corpos despoticos: reflexos subjectivos
das regras juridicas, induzidas dos fatos e tendentes 4 harmonia social.”>® Para tanto, para a
felicidade dos que estdo nos circulos intermedidrios e das minorias, € preciso consulta-los
continuamente, para identificar suas necessidades permanentes, imediatas e varidveis
exigéncias.570

Diante da série de vantagens para o empoderamento da democracia e para transmitir o
poder social aos cidadaos, as propostas desta tese para a sociedade sao os trajetos a que Pontes
de Miranda se referiu para conciliar a unidade homem, a unidade sociedade e as unidades
intermedidrias ou valores, quais sejam: atender as necessidades, especialmente as bioldgicas e
as de autoconservacgdo, guiam o acordo entre a unidade homem e unidade sociedade, enquanto
que a emissdo de valores, leiam-se os principios, tem trajetéria no sentido e na direcdo

especifica as unidades internas.”’"

567 PONTES DE MIRANDA. 1922. Vol. 2, p. 587.

568 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 601-603.

569 PAUL KAMMERER, citado por PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 609.
570 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 620.

571 PONTES DE MIRANDA. 1922. Ibidem, vol. 2, p. 92.



196

Em outras palavras, € preciso dizer que as posicdes juridicas das pessoas € grupos nos
circulos sociais dependem das seguintes proposic¢des, as quais sdo efetivadas por esta pesquisa
para melhoria da sociedade, quais sejam:

(a) saber que conceituar o direito numa democracia, que relaciona a liberdade e a
igualdade, envolve o como construir a regra de protecdao dos cidaddos através do direito,
especialmente pelo uso de principios. Estes permitem tem a visdo ampla do todo. Tal como
conceituar, também envolve entender as interacdes com outros processos de adaptacao social,
como: economia, moral, politica, direito e que comparece como ‘entre’ algo e outra coisa,
depois que juridiciza algum aspecto relevante da vida. A diferenca € a de que o juridico
apresenta-se, quando o seu produto permita a coexisténcia e equilibrio das pessoas nos
circulos sociais. Tal regra, quando descoberta ou revelada, pelo que foi estudado e
apresentado faz aumentar o poder social das pessoas para uma melhor eficicia protetiva dos
seus direitos. Ela, tal regra, deveria ser efetivada primordialmente através de relagdes; mas,
como o centro simétrico estd ‘fechado’ por posi¢des individualistas, voluntaristas e
antropomorficas, tende a se realizar por intervengdes sociais dos Poderes Publicos ou o
Estado de Direito. Estes utilizam basicamente os principios, tentam fazer o acertamento do
fato, trabalham as limita¢des e as expansdes dos proprios direitos, e fazem o sistema avancar
passo a passo. Isso acontece, essencialmente, por uma socializag@o juridica ndo radical, onde
o direito é acolhido como forca positiva de melhorias da condi¢do social e para configurar o
poder econdmico, politico, juridico e moral dos cidaddos em poder social; e

(b) Saber que é preciso criar um 6rgao vinculado a cada Poder Publico que venha a
estudar, classificar e medir os niveis de eficdcia dos deveres e dos direitos das pessoas e dos
grupos nos circulos, especialmente os fundamentais, e que isso se faca partir das suas relagdes
com outros processos de adaptacdo social. Tal estudo de classificagdo de nivel indicaria o
minimo, o necessdrio e o suficiente para que a civilizagdo possa prosseguir, pois traduz
conhecimento, sendo que: (i) o minimo serd a propria legislacdo até a realizacdo de graus
intermedidrios da socializacdo pela aplicacdo do principio mais geral, em que seriam
verificadas as solugdes por fatos vistos por outros fatos. Tal método cientifico objetivo
permitiria a aproximacgao do tempo e do espago entre o direito e a moral, o direito e a politica,
o direito e a economia, etc, no que couber; (ii) 0 necessario serd, ante as consultas regulares
das necessidades mediatas e imediatas, além das exigéncias varidveis da comunidade, aquelas
escalas de atendimentos de melhorias de condi¢des; (iii) o suficiente serd a busca desde a
totalidade das informagdes vindas dos fatos de varios processos de adaptagdo para formulagao

de base objetiva de distribuicdo de bens adequada e proporcional a producao.
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A esperanca final da democracia na sua relacdo com a liberdade e a igualdade, a partir
das propostas em lide, € fazer com que as intervengdes sociais nos circulos, especialmente por
principios, deixem de ser necessdrias, especialmente quando as pessoas conseguirem extrair

os seus bens ou direitos das proprias relagdes sociais.



4 CONCLUSAO

Os argumentos tedricos e as amostras prdticas consignadas na pesquisa comprovam o
éxito da tarefa de demonstrar que a democracia tem sido considerada positiva ou escrava do
trabalho com os meios, estes que sdo os principios juridicos. O direito, entdo, € tensionado
para além de suas possibilidades previstas nos textos constitucionais e legislativos, com
beneficios diretos aos integrantes do povo e das minorias mais distanciados do chamado
centro simétrico, lugar de ocupacgdo de pessoas e grupos que detém o poder real. As assertivas
acima sdo aquelas principais vertentes da andlise da democracia, concebida nesta pesquisa na
sua relacdo com a liberdade e a igualdade.

Sim, porque ficou evidenciado que os diversos conceitos de povo estdo muito
distanciados nos circulos sociais. Eles se apresentaram, no resultado mais bédsico, como o de
povo dirigente e de povo dirigido. Neste ultimo, hd, ainda, o que se chama de circulo de
minorias.

Ficou constatado que, nos referidos circulos, o chamado centro simétrico ¢ formado
por individuos ou grupos de poder consolidados nos tempos pela juncido daqueles vindos de
processos de adaptagdo social, como: econdmico, juridico, moral, religioso, politico, etc, entre
os principais. Na democracia, eles criaram um sistema abstrato de regras em diversos setores
da sociedade, entre elas, no espaco do direito com funcionalidades multiplas, para
coexisténcia e equilibrio social, além de fazer a administracdo do como se d4 o processo de
liberdade entre os homens e de distribuicdo de bens e direitos. Entretanto, o problema € que
das teorias e praticas continuam distanciadas. Basta observar, dentro dos circulos, os nicleos
intermedidrios e das minorias, que estdo mais afastados do chamado centro simétrico e que
possuem uma carga de eficdcia protetiva de direitos diminuida.

Nessa quadra, convém enfatizar um aspecto crucial desta investigacdo, qual seja: ao
lado da democracia, estavam sempre os problemas ou técnicas da liberdade e da igualdade.
No ponto de vista tedrico e real de que algumas pessoas ou grupos dos circulos sociais nao
conseguem extrair bens ou direitos das relacdes sociais, exceto de forma pontual ou
precariamente, a democracia, vinculada aos principios, vai atender ao chamado do estado de
emergéncias das necessidades sociais das pessoas em alguma situagdo de precariedade. Nao
s6. Nos circulos referidos, a democracia, pelo uso dos principios, tem capacidade de
movimentar as pessoas para determinados espacos, onde se integram ou tém a possibilidade

de fazer integragdes nos diversos conceitos de povo, talvez quase idéntico aqueles que vivem
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no centro simétrico. Por isso, pela sensacdo de pertencimento, podem ser chamados de
cidaddos.

A contribuicao da histdria social e juridica apontou que, para estabilizar as relacdes e o
crescimento das necessidades dos circulos sociais atua o principio da diminui¢ao do elemento
autoritdrio do povo dirigente. Isso, conforme se apurou, estd evidenciado, quando tal povo
permite a coexisténcia de todos e promove o equilibrio social. Na hipdtese, vem
principalmente quando se dao oportunidades as pessoas ou grupos e, por conseguinte, algo
acontece de transformacgdo nas instituicdes e no poder. O poder, que é econdmico, juridico,
politico, moral, etc, ganha uma adjetivacdo trazida pela propria democracia, qual seja:
transforma-se em poder social. Como se ficou evidenciado, este seria formado a partir de uma
série de interacdes de outros processos de adaptacdo social, como a economia, a politica, a
moral, o direito, etc e desaguados no mar chamado direito como ‘entre’.

Tal poder trabalha para conciliar o individuo, a comunidade e as suas circunstancias
internas, estas que sdo os valores, ou principios, opostos desde o nascimento da democracia: o
individualismo ou liberalismo e a igualizacdo ou socializagdo. Tal conciliacdo faz a
civilizagdo prosseguir com coexisténcia e equilibrio, como ja se disse acima, pois, se nao
fosse assim, tudo estaria destruido. Diz-se, portanto, que ha um saldo positivo maior do que o
negativo, porque o estagio civilizatorio prossegue.

Se o povo, na histéria, foi o conceito dividido, sentimental, usado e abusado para
justificar a gestdo dos dirigentes e fazer com que suas praticas construissem a legitimidade;
por outro lado, a democracia, como regra desse mesmo povo, atuou para tentar diminuir as
distancias daquela divis@o. Sim, porque foi correto insistir que ela, a democracia, tem varios
significados. Identifica-se ndo s6 como poder do povo, mas pode ser considerada como regra
do corpo cidadao, ou regra dos cidadaos, ou, no atendimento e distribui¢ao de oportunidades e
possibilidades, como regra de prote¢do dos cidadaos. Dai que, para fechar esse resultado, o
seu principal problema de distanciamento de teorias e préticas fica resolvido em termos
quando se constréi a regra de protecdo desses mesmos cidaddos, que estd justamente na
diminui¢do daquelas distancias ou espacos.

No embate entre dirigir a liberdade e atender as necessidades sociais ou igualdade,
aqueles que detém o poder no centro simétrico iniciaram o sistema de produgdo e distribui¢cdo
de bens. O caso € que, por atuacdo incompetente, ou em razdo de alegacdo de falta de
recursos, ou decorrente de praticas de retrocessos sociais, sdo obrigados a usar o sistema de

intervencoes ou Estado de Direito.
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Tal percepcao fez-se uma porta aberta para a democracia corrigir suas imperfei¢oes e
calar alguns criticos, que chegaram a dizer que a democracia seria um reino de desejos
ilimitados. A intencdo de tal sistema de intervengdes em que o Estado de direito era e €, ao
consolidar um sistema abstrato ou aprisionar as realidades, apenas distribuir os bens aos
poucos, especialmente por socializagdo juridica. Isso significou que os cidaddos seriam
beneficiados pontualmente. Assim, os direitos seriam apenas condi¢des de possibilidades ou
de promessas, depois interpretados, depois internalizados e, finalmente, acolhidos pela
adesao.

Ocorre que tal sistema funcionou e funciona em parte, pois: de um lado, necessitou de
um sistema organizado de reivindica¢Oes — sistema de pressdo; de outro, de algumas pessoas
de ciéncia, de espirito livre e adeptos de uma maior socializagdo que insistem em fazer a
aplicacdo de principios para movimentar as pessoas nos circulos — sistema de compressao.
Isso foi observado na representacdo da teoria na figura apresentada no quarto capitulo.

Resolver o problema da distribui¢do de bens e direitos encontrou, assim, outra equacgao
grave, qual seja: aqueles que atuam no sistema de intervencdes sao os que fazem a
distribuicao dos direitos como condi¢des de promessas ou de possibilidades. E, ndo por acaso,
os que fazem estdo influenciados por voluntarismos, subjetivismos ou antropocentrismo, seja
de nivel consciente ou inconsciente. Tal comportamento apenas apontava a tendéncia
histdrica e politica de que nunca quiseram dar o poder ao povo real, porque temiam pela sua
liberdade como projeto, como também entenderam que, nem todos os direitos seriam
efetivados pelo processo de socializacdo. Renova-se, assim, de tempos em tempos, a questao
do individualismo ou liberalismo, pois € dificil fazer o grupo ou individuos adeptos dessa
corrente compreender que o melhor para todos €, também, o melhor para eles; ou fortalecer os
fracos socialmente significa melhorar a condicao de escolha dos melhores para a diregdo.

Nao se trata de luta da democracia que fora perdida. Nao, pois a civiliza¢do continua
ou h4 superavit do bem maior do que o do mau. O sistema de intervencdes sociais continua,
com pleno vigor, estruturado a partir das legislagdes, das jurisprudéncias, da hermenéutica e
do processo exegético e, circunstancialmente, vai fazendo as movimentagdes das pessoas nos
circulos sociais, para lugares de maior eficicia protetiva dos seus direitos.

A teoria da posic¢do juridica detectou que, ao dar oportunidade as pessoas por medidas
de socializacdo juridica, garante-lhes maior liberdade, e fortalece e transforma as
funcionalidades da democracia. Tratou-se do tema de como construir as regras de protecao
dos cidadaos nos circulos sociais. Acontece que se percebeu que os aspectos dos processos

sociais, sejam os politicos, os econdmicos, os juridicos, 0s morais, etc., t€tm tempo, espagos e
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elementos féticos proprios e diferenciados. Isso é um problema para a prépria distribui¢do dos
bens ou direitos nos circulos, porque ha pontos de conflito, como o tratamento socializador de
necessidades de algumas minorias, que precisam ser atendidas de forma emergencial.

Assim, conseguiu-se perceber que construir a regra de protecdo dos cidaddos estd
baseado em elementos, especialmente: como conceituar o direito nos circulos sociais, ter uma
visdo ampla que somente é oferecida por principios como posi¢des para alguma providéncia
e, em seguida, ter como medir o nivel de eficicia do dever de efetivacdo e do préprio
contetido nos circulos sociais.

A democracia em correspondéncia a liberdade e a igualdade teria um grau maior de
funcionalidade, pois poderia ser transformada por recursos da legislacao, da jurisprudéncia, da
hermenéutica e do processo exegético, especialmente para encontrar o direito como “‘entre”.

Significa a proposta de ver os diversos aspectos do fato — nao sé aqueles estruturados a
partir do corpo constitucional e legislativo —, e seguir pela juridicizacdo de algum fato que
faca a democracia transformar-se de forma em conteddo, e assim melhorar as condicdes de
vida de todo o grupo social e ndo apenas de um.

Viu-se isso ocorrer em diversas amostras neste trabalho, como, por exemplo, quando
se analisou o caso do estado de coisas inconstitucional, no processo sobre o sistema carcerario
brasileiro. Apurou-se que havia mé gestdo e ineficiéncia nos agentes dos poderes politicos e
do executivo. Notou-se uma série de violagdes aos direitos dos presos, como os sociais € da
proibi¢ao de tortura, além de ambiente que os tornava monstros. As respostas que nao foram
dadas, no devido tempo neste campo, pelos atores do campo politico e administrativo foram
oferecidas pelos membros do Poder Judiciario, especialmente pela superacao dos chamados
obstaculos de criticas de um governo de juizes. Tudo, ainda, efetivado pela utilizacdo de
principios.

Por ai se vé que hd emergéncias, a partir das necessidades que sao diferenciadas nos
circulos sociais; porquanto a demora do sistema de intervengdes sociais ainda € um defeito
grave para a socializacdo e, no fim, atinge a prépria estruturacdo da democracia. Isso ficou
apurado porque aqueles que estdo no centro simétrico, somente atendem as necessidades de
quem for considerado forte. Em parte, sim, as pessoas dos outros circulos se tornaram fortes,
especialmente pela introducdo dos direitos fundamentais na Constituicio como cldusula
pétrea. SO em parte, como se disse, pois atuam sem organizagdo. Ficou explicado, também,
porque ha outros motivos para que estas sejam atendidas pontualmente e apenas por solucdes

aproximadas.
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Nesse interim, € decisivo para quem lida com a democracia, na sua relacdo com a
liberdade e a igualdade, pelas intervencdes sociais, especialmente por uso de principios, que
os fatos politicos, sociais, juridicos, econdmicos, morais, etc. tenham curso. Este seriam as
relacdes entre as pessoas e que, também, sejam estruturados nas legisla¢des, trabalhados nas
administracdes publicas, julgados diversas e de varias maneiras nas instancias judiciais e,
depois, vivenciados pelas pessoas. As épocas mostraram uma tendéncia de que alguns deles
desejam preponderar, segundo a ideologia do tempo em que se vive. Assim, no momento
atual, na primeira quadra do século XXI, ha a prevaléncia do econd6mico em razdo da atuacdo
dos mercados etc, em combate com a moralizacdo dos diversos aspectos da vida. Neste
ambiente, também h4 discussdes paralelas da judicializagdo da politica e da politizacdo da
justica.

No contexto do percurso dos fatos identificados nesta pesquisa, se percebidos apenas
por um ou alguns aspectos, fechados para outros, mesmo com interagdes das diversas
relagdes, foi que se deu a criacdo do dogma do direito de que todo o direito estaria na lei. O
tempo provou que essa maxima nao era real. Observe-se o recurso de andlise de alguns
aspectos da chamada Reforma Trabalhista de 2017, onde se viu a repeti¢do daquele dogma.
Nao s6 o motivo pelo qual as constituicdoes e os textos legais tém lacunas, mas porque se
permitiu, em nome da socializacdo, fazer regras indeterminadas ou genéricas, a fim de que
pudesse haver equilibrio com os fatos de cada época.

A tese também apurou que os principios, por serem genéricos, quando aplicados,
aproximam-se de algo especifico, pois tém um papel fundamental na democracia que se vive.
Esse algo especifico foi garantir uma maior socializa¢io juridica, mas ndo € ficil utiliza-los
porque hd todo um sistema de referéncia que trabalha como filtro que fica justamente
controlado por aqueles que estdo no centro simétrico.

Nesse sentido, observou-se que ha risco de alguma ditadura do Poder Legislativo, do
Poder Executivo, ou do préprio Poder Judicidrio, este que, na maioria das vezes, dd a dltima
palavra sobre algum contexto juridico. No entanto, nas diversas amostras que foram
estudadas, os principios garantiram aproximar os diversos sentidos do conceito de povo e,
destarte, fortaleceram a propria democracia. Nao s porque legitimaram os dirigentes a serem
chamados de povo, mas porque o povo dirigido teve alguma melhora nas suas condi¢des
sociais.

Eles, os principios, agiram como particulas que t€m o poder de percorrer todos aqueles

caminhos dos fatos apurados, ou quase todos, pois a realidade ainda se mostra maior. Assim,



203

as solucdes aproximadas do direito, que compareceu como ‘“‘entre” algo e outro algo, ndo
propriamente meio, resolveram em alguma medida as urgéncias da socializacdo.

Dai, também, o uso de um método cientifico, objetivo, foi e é imprescindivel para
atender demandas de distribuicio de bens e de direitos, especialmente com o uso dos
principios, mesmo de forma aproximada. Isso porque se substitui a velha féormula utilizada
por aqueles do centro simétrico, baseada em voluntarismo ou antropomorfismo. Desse modo,
qualquer socializac@o na espécie cientifica e juridica, por meio daquele método, nunca foi e
nem € pensada de forma radical para contextos de guerras ou de lutas armadas. Até porque o
centro simétrico € lugar limitado mesmo e, pelos estudos do aspecto mecanico do direito, ndo
€ possivel que todos entrem em tal centro, sem desajustar todos os que estdo 14 dentro e fazer
adaptagdes diversas. Sim, tal desajuste tem um qué egoista, individualista, prepotente; mas ha
impactos de outras ordens, como aqueles de maior reparti¢do tributdria e de encargos sociais,
ou seja, alguns do centro simétrico teriam que sair de sua posi¢dao confortdvel, o que eles, de
fato, ndo vao permitir.

Isso ndo € tao importante, porque o que € relevante nesta pesquisa foi a ideia de que
todas as conquistas da democracia, para ser funcional, sio aquelas em que ela pode ser
aperfeicoada. Uma conquista que nunca serd definitiva. Isso implica uma questdo de melhoria
para o povo, para as minorias e o aperfeicoamento do Estado de Direito.

Nesse sentido, esta pesquisa chega a um porto de um achado que aproxima o tedrico e
0 prético, ao concluir que: na relagdo entre a democracia, a liberdade e a igualdade, o servico
do processo social do direito é servir-se dele mesmo, pelos usos dos principios,
especialmente, para revelar e construir uma nova maneira de realizar o direito. Nessa
condic¢do, as realidades sdo apreendidas pela vida para construir incessantemente a regra de
protecao dos cidaddos, e isso faz toda a diferenca para a democracia continuar a ser a

metodologia de discussdo e de adesdo aos principios.
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