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RESUMO

REIS, Daniel Cardoso dos. Padronizacéo do Direito em tempos posteriores ao grande
encarceramento: os influxos da nova ordem global. 2014. 123 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Penal) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014,

O presente trabalho pretende analisar alguns reflexos da incorporacdo dos influxos da
nova ordem globalizada e do neoliberalismo na ordem juridica nacional. Ser4 demonstrado
que os valores sugeridos — ainda que essa sugestdo tenha carater quase cogente — pelo Banco
Mundial, por meio de sua atividade paranormativa, sdo incorporados pela ordem legal
brasileira através de reformas processuais que priorizam a justica quantitativa. Essas reformas,
somadas a outros fatores tais como o aumento das demandas levadas ao Poder Judiciério, a
influéncia da economia na analise do Direito, a utilizacdo equivocada, irrefletida e mecanica
de discursos de fundamentacéo prévia, a pobreza do ensino juridico e a submisséo dos juizes
ao que ditam os tribunais, resultam em um patamar de jurisdicdo padronizada. Paralelamente
a esse processo, a populacdo carceraria brasileira cresce em acelerado ritmo, o que pode ser
relacionado com o avanco dos valores neoliberais e da retracdo do estado do bem estar
social.Diante desse quadro, é proposto, como forma de aproximacao da teoria juridica com a
pratica forense e de maneira a proporcionar abertura do direito penal ao mundo dos fatos, a
dogmatica funcional redutora, de modo que o Direito Penal atue como dique de contengédo do
estado de policia que subjaz a cada estado de direito. Ademais, propde-se que essa adocao se
dé nas salas de aula dos cursos de direito, utilizando-se, tanto quanto possivel, de diversos
recursos didaticos para tornar mais palpaveis e inteligiveis os conceitos e ideias propostos.

Palavras-chave: Direito Penal. Direito Processual Penal. Crise de justica. Padronizacao do
Direito. Padronizacgéo da prestacéo jurisdicional. Papel da doutrina. Dogmatica funcional

redutora do direito penal.



ABSTRACT

REIS, Daniel Cardoso dos. Law standardization in large incarceration times: the inflows
of the new global order. 2014. 123 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

This study aims to analyze some consequences of the new global order and the
neoliberalism influence inBrazilian legal system.lt will be demonstrated that the values
suggested — even though this suggestion is, in fact, an obligation — by the World Bank,
through his paranormative activity, are incorporated by the Brazilian legal system through
changes in procedure law, which focus only in quantitative justice. These reforms, added to
others factors, such as the growth in the number of cases led to the judiciary, the economy
influence in law analysis, the equivocate, unreflective and mechanic comprehension and use
of the previously set foundation of judicial decisions, the poor quality law education and the
judges submission to the Courts, result in a standardized jurisdiction. Simultaneously, the
encarcerated population has grown swiftly, phenomenon that can be related to neoliberalism
values widespread and to the weakening of the welfare state.Considering this scenario, as a
way to approximate theory and practice of the law and to allow the opening of penal law to
exterior facts, it is proposed reductive functional penal law dogmatic, so that penal law can act
like a dike that holds the police state that hibernate within every constitutional state.
Moreover, it is proposed the use of this theory initiates in law courses, using, as much as
possible, several didactics resources to make easier to understand these concepts and ideas.

Keywords: Penal Law.Procedural Penal Law.Justicecrisis.Law standardization.Jurisdiction

standardization.Role of the doctrine.Reductive functional penal law dogmatic.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo analisar a tendéncia de padronizacgéo do direito, suas
possiveis motivacGes e consequéncias. Percebe-se que atualmente o Poder Judiciario, de
maneira geral, parece privilegiar a eficacia quantitativa do que a qualitativa. Pretende-se
debater quais as razdes para que se tenha chegado a esse quadro, as consequéncias desse
fenbmeno para o jurisdicionado e para os atores juridicos, propondo uma possivel saida para a
analise detida do fato concreto levado ao juizo, evitando-se 0 exame meramente superficial e
a utilizagdo irrefletida de um discurso de fundamentagéo prévia.

No capitulo que se segue — denominado crise do poder judiciario e as reformas
implantadas: o cenario geopolitico — se demonstrara o quadro politico-econdmico que
antecedeu as reformas legislativas adotadas como resposta a crise do Poder Judiciario. Assim,
sera explanado o papel das instituicbes financeiras internacionais para a consolidacdo do
neoliberalismo, objetivando-se aclarar a relagdo entre os valores sugeridos pelo Banco
Mundial — acesso a justica, credibilidade, protecdo a propriedade privada, eficiéncia e
previsibilidade — e a maneira como foram efetivadas as reformas da legislacdo processual
penal. Além disso, serd demonstrado como o avango do neoliberalismo implicou na alteracao
da demanda por ordem e teve participacdo no crescimento elevado do numero de
encarcerados.Com a reducdo de empregos, causada pelos avancos tecnoldgicos, e a reducéo
do estado caritativo, gerou-se uma fragilizacdo social, sendo o sistema penal acionado para
controlar os indteis da nova economia, criminalizando suas estratégias de sobrevivéncia.

Mais a frente se demonstrara como as instituicdes financeiras internacionais, por meio
de seus documentos técnicos, guiaram as reformas processuais, as quais privilegiaram a
justica quantitativa em detrimento da qualitativa. Ademais, sera analisado como os influxos
do neoliberalismo fizeram com que o Direito passasse a ser encarado como apenas mais um
fator na economia e a ser analisado com base na pragmatica relacdo custo-beneficio das suas
decisdes.

Por fim, serdo apontados outros motivos das alteragdes processuais, tais como a pecha
de lentiddo da justica, 0 aumento da demanda levada ao Poder Judiciario e a assuncédo, por
parte desse poder, da posicdo de realizador das tarefas constitucionais ndo cumpridas,

seguindo-se a uma breve passagem acerca de cada alteragdo processual realizada.
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J& no terceiro capitulo serd demonstrada a tendéncia de crescimento da padronizagéo
do direito e da automatizacdo da atividade jurisdicional. Nesse topico serdo analisadas as
possiveis causas para que, cada vez mais, passe-se a aplicar discursos de fundamentacdo
prévia de maneira automatizada e acritica, simplesmente reproduzindo-se o que os Tribunais
Superiores decidem. O aumento de demanda levada ao Poder Judiciario, os influxos da
economia no Direito e as reformas legislativas — que criaram diversos mecanismos de
vinculagdo normativa aos julgados dos Tribunais Superiores — fazem com que oS
juizesadotem a solugdo mais rapida e que exija menos esforco cognitivo, o que muitas vezes
significa a ado¢do de discursos de fundamentacdo prévia sem a devida apreciacao dos fatos.

Também contribuem para a padronizagdo do direito a maneira como 0s enunciados de
sumula sdo utilizados. A simula foi pensada inicialmente como um método de trabalho para
auxiliar o processo de decisdo de questdes que o STF houvesse julgado reiteradamente e
firmado posicdo em determinado sentido. Atualmente, entretanto, a aplicacdo do texto da
sumula € tdo imediata, sem a consideracdo dos fatos concretos que sdo submetidos a
apreciacdo judicial, que se acaba dando-lhe tratamento proximo a lei, constatando-se pouca
resisténcia doutrinaria a tal proceder. A forma como os precedentes — se é que se pode falar
em precedente no Direito brasileiro — sdo aplicados também demonstra a tendéncia de
padronizacdo da prestacdo jurisdicional, uma vez que os julgados invocados sdo analisados
fora do contexto fatico que os gerou. Além disso, sdo utilizados, muitas vezes, sob a otica do
viés confirmatorio, ou seja, decide-se como ira julgar e posteriormente busca-se um julgado
no sentido que se posicionou. Deve-se acrescentar, ainda, o ensino juridico e a selecdo dos
servidores publicos de carreiras juridicas, fatores que também contribuem de forma
determinante para se chegar ao quadro de padronizacdo atual, pois essas pessoas Sao
adestradas a conhecer e repetir acriticamente as decisdes dos Tribunais Superiores.

No quarto capitulo, por sua vez, se discutira o papel da doutrina frente a esse quadro
de padronizacdo do direito e da padronizacao da prestacdo jurisdicional. Primeiramente, vale-
se de uma critica a maneira como a prestacao jurisdicional se da nos dias de hoje. Com a
padronizacdo imperante o papel do juiz resume-se ao de mero gestor de unidade de producao
de decisBes judiciais, em razdo das pressdes por produtividade e da aceitacdo da aplicacéo
padronizada do direito.

Sera demonstrado, ainda, o distanciamento entre a teoria dos saberes penais e a
pratica, bem como as consequéncias de tal afastamento. Além disso, serd debatida a
relevancia da doutrina penal tradicional de abrir aos fatos da realidade ao invés de produzir

conhecimento em seus isolados castelos. Assim, serd sustentada a necessidade de criacdo de
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uma cultura juridica de critica as decisdes dos Tribunais Superiores, devendo servir a doutrina
como constrangimento epistemoldgico as decisdes que ndo encontrem fundamentacéo
aceitavel.

Serd sugerida, ainda, a adocdo da dogmaética teleoldgica do direito penal limitador
como uma possivel saida do ciclo retroalimentadordos discursos de fundamentacéo prévia, o
qual gera a padronizacdo do direito, e para que se combata, ou a0 menos se controle o

crescimento da populacdo carceraria por meio da contencdo do poder punitivo.
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1CRISE DO PODER JUDICIARIO E AS REFORMAS IMPLEMENTADAS:

CENARIO GEOPOLITICO

1.1 Ordem Mundial

Desde meados do século XX, mais precisamente nas Ultimas trés décadas, da-se um
desenvolvimento acelerado da tecnologia, alcancando patamares inimaginaveis em tdo curto
espaco de tempo. O ritmo desse avango pode ser simbolizado pela lei de Moore,
queestabelece que a quantidade de transistores em um circuito integrado dobraria a cada 18
meses, mantendo-se 0 seu custo de producdo (GONCALVES E SILVA, 2013. p. 23 e
ss).Embora a mencionada lei sujeite-se a criticas e revisdes, seu raciocinio induz a concluséo
de que o processamento de informacg6es prosseguiria em progressao geomeétrica.

Esse quadro,que se convencionou chamar de revolucdo técnico-cientifico-
informacional, ou terceira revolucdo industrial, proporcionou, por meio do desenvolvimento
da tecnologia da informacéo, da robdtica e do transporte, condicdes técnicas para o atual
estagio da globalizagdo®, onde se observa um intenso fluxo de pessoas e, sobretudo, de
capital, em especial decapital financeiro. Nesse contexto, a elite da mobilidade vive a

experiéncia da ndo territorialidade do poder, apontando Bauman (1999, p. 26) que

as elites viajam no tempo e no espago mais rapido do que nunca — mas a difuséo e a
densidade da rede de poder que elas tecem ndo dependem dessa viagem. Gragas a
nova “incorporiedade” do poder na sua forma sobretudo financeira, os detentores do
poder tornam-se realmente extraterritoriais, ainda que corporeamente estejam “no
lugar”. Seu poder esta, real e integralmente, ndo “fora deste mundo” — ndo do
mundo fisico no qual constroem suas casas e escritorios supervigiados, eles préoprios
extraterritoriais, livres da intromissdo de vizinhos importunos, isolados do que quer
gue possa chamar de comunidade local, inacessiveis a quem quer que esteja (ao
contréario deles) a ela confinado.

! Cabe pontuar que “como todo conceito imperfeitamente definido, Globalizagio significa coisas distintas
para diferentes pessoas. Pode-se, no entanto perceber quatro linhas béasicas de interpretacdo do fenébmeno: (i)-
globalizagdo como uma época histdrica; (ii)- globalizacdo como um fenémeno socioldgico de compressdo do
espaco e tempo; (iii) globalizagdo como hegemonia dos valores liberais; (iv) globalizagdo como fenémeno
socioecondmico.” (PRADO, M. E., on-line).
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Portanto, com a globalizagcdoe em razdo da comunicacdo na era digital, o0 mundo se
torna fluido?, gerando uma ruptura da identidade entre o territorio e a comunidade, além de
tornar as fronteiras mais porosas e abalar o conceito de soberania estatal (NUNES, on-line).

Observando-se o plano geopolitico, constata-se uma tendéncia, no periodo posterior a
Segunda Guerra Mundial, de guinada ao keynesianismo. Essa tendéncia é concretizada pela
Conferéncia de Bretton Woods, a qual estabeleceu as regras para as relagbes comerciais e
financeiras entre os paises centrais e a periferia do capitalismo.

Com a participacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas e sob a geréncia dos Estados
Unidos, nessa ocasido foram criados o Fundo Monetério Internacional (FMI) — cujo fim
declarado era o de garantir a estabilidade da moeda, por meio da utilizacdo do dblar como
moeda referéncia e da adocdo do padrdo dolar-ouro — e 0 Banco Internacional para
Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD), cuja atuacdo primaria seria a de prover fundos para
a reconstrucéo dos danos da guerra(HUBERMAN, 2010. p. 250 e ss).

Como bem aponta Klein, a atribuicdo desses organismos seria a de prevenir futuros
choques e quebras econdmicas. O FMI atuaria como “amortecedor global de impactos e
promovendo politicas econémicas destinadas a reduzir a especulacdo financeira e a
volatilidade dos mercados”. J& 0 BIRD, como investidor de longo prazo em paises em
desenvolvimento para retird-los da situacdo de pobreza (KLEIN, 2008, p. 196). A relevancia
dessas instituicdes era tamanha que chegaram a ser consideradas como os “pilares da paz”
(FERREIRA, 2005, p. 31). N&do se pode deixar de ressaltarque essa op¢do pelo pensamento
keynesiano se dd num contexto em que o mundo comunista encontrava-se fortalecido e era
encarado pelos EUA como verdadeira ameaca a seus interesses.

Em 1944, opondo-se ao Estado do bem-estar social, Hayek, considerado o pai do
neoliberalismo, publica o livro “A estrada da servidao”. Defendia o autor que o Estado néo
deveria interferir na economia como agente produtivo, mas sim na manutencao do equilibrio
dos precos através de uma estabilizacdo financeira, por meio de politicas anti-inflacionarias e
cambiais.Nesse sentido, as intervencdes estatais que extrapolassem tal limite seriam encaradas
como violadoras da liberdade individual e poriam em risco a sociedade. Alegava o autor que a
expansdo do Estado poderia gerar regimes totalitdrios como aqueles que participaram da 22

Guerra Mundial, conflito contemporaneo ao livro.

2 Obviamente, essa fluidez, essa mobilidade somente se aplicam a uma parcela infima da populagio mundial, que
desfruta das condi¢Bes materiais necessarias a esse movimento.
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A teoria de Hayek, entretanto, ndo obteve grande difusdo quando de sua publicagéo.
Ela concentrou-se destacadamente na sociedade de Mont-Pelerin, a qual foi criada pelo autor
com a finalidade de debater teses neoliberais e se opor ao keynesianismo.

Desse modo, as teorias do autor permaneceram em hibernacdo até a década de 1970,
quando a crise do petréleogerou um quadro oportuno ao ativismo contrério ao Estado do bem-
estar social. Nesse periodo, o quadro econémico era, de fato, critico, notando-se baixas taxas
de crescimento econdmico e inflagdo elevada.

Como as ideias neoliberais previam a ocorréncia de uma crise, acabaram por ganhar
forca e credibilidade com a vindoura crise do petrleo. Diante desse cenario, a politica
neoliberal ganhou espago e passou a ser defendida na ordem econdmica internacional
(FERREIRA, 2005, p. 30-35).

Assim, se no periodo posterior a Segunda Guerra 0 keynesianismo guiou a atuagao do
capitalismo, em 1989 o Consenso de Washington explicitou a adocdo da politica neoliberal.

Esse documento resultou da reunido do governo dos Estados Unidos com economistas
liberais e instituicdes financeiras internacionais, tais como o Fundo Monetéario Internacional e
0 Banco Mundial (o qual tem sua origem no BIRD). Ressalte-se que, nesse periodo historico,
as instituicGescitadas ndo mais desempenhavam as fungdes para as quais foram inicialmente
criadas, poisse o surgimento desses 0rgdos se deusob a dtica keynesiana, quando do Consenso
de Washington eles ja haviam sido colonizados pela Escola de Chicago, a qual andava pelos
passos neoliberais trilhados por Milton Friedman® (KLEIN, 2008, p. 197).

No Consenso de Washington foi estabelecido um conjunto de principios orientados
para a liberalizagdo do mercado e do sistema financeiro e para a estabilidade econémica. O
alvo principal desses principios era a América Latina, sendo notavel o destacado papel
desempenhado pelos Estados Unidos nesse sistema, mantendo sua posicdo de "supervisores
gerais da nova ordem internacional” (HUBERMAN 2010, p. 250).

*Milton Friedman, junto com Hayek, participou da criagdo da Sociedade de Mont-Pélerin. “Ao longo de sua
extensa vida académica, cuja reputacéo foi conquistada a frente do Departamento de Economia da Universidade
de Chicago, EUA, Milton Friedman publicou inimeras obras sobre politica e histdria econdmica. Em 1976
ganhou o prémio Nobel de Economia, dois anos apds Hayek. Outros colegas seus da Universidade de Chicago
também fariam jus ao prémio, entre os quais se destacam George Stigler (também fundador da Sociedade do
Mont-Pelerin) e Gary Becker. Os estudos de econometria levaram Milton Friedman a fundar a chamada ‘escola
monetarista’ que, em sintese, estabelece uma forte correlacdo entre a oferta de moeda e o nivel de atividade
econdmica. Ao longo das décadas de 60 e 70 Friedman foi uma das poucas vozes a defender a disciplina
monetaria (e fiscal) como Unica saida para o surto de inflagdo que os governos em quase todos os quadrantes do
mundo estavam provocando”. (FERREIRA, 2005, p. 34.)
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E de se destacar, entretanto, a relevancia decisiva — e crescente —dos conglomerados
empresariais no Consenso de Washington, os quais, talvez sem exagero, poderiam ser
referidos como o "governo mundial de fato” (CHOMSKY, 2004, p. 22).

Dessa forma, de maneira paralela ao processo de globalizagdo, desenvolve-se o
neoliberalismo no plano politico-econdmico. Embora esse conceito seja utilizado em varios
campos do saber com definicdo confusa e pouco assentada — sendo, por vezes, referido como
sinbnimo de globalizagdo — h& certo consenso no sentido de tratar-se de uma nogdo
eminentemente econdmica.

Wacquant, com o olhar sociolégico, caracteriza o neoliberalismo como um projeto
politico transnacional de redesenhoda relagdo entre mercado, Estado e cidadania, efetivado a
partir das elites politico-econémicas (2010, p. 150). Essas elites, diga-se, seriam compostas de
executivos das empresas transnacionais, politicos, especialistas técnicos — advogados,
economistas, profissionais da area de comunicacdo social — e organizagdesmultinacionais
como o Fundo Monetario Internacional, o0 Banco Mundial e a Uni&o Europeia.

Desse modo, com a expansdo do discurso neoliberal, da-se a reverberacdo de
principios como a abertura de mercados, a reducéo de protecionismo e de barreiras mercantis
e a nao intervencdo do Estado na economia. E embora a América Latina tenha sido utilizada
como laboratorio para a implementacdo de praticas neoliberais sob o coturno de regimes
ditatoriais®, a eleicdo de Margaret Thatcher, no Reino Unido e de Ronald Reagan, nos Estados
Unidos, é simbdlica nesse processo de transicdo a nova fase do capitalismo, referido como
capitalismo transnacional financeiro-eletronico (BATISTA, N. 1996, p. 75).

Analisando com mais detalhes a tendéncia neoliberal, quatro légicas institucionais
desse sistema podem ser apontadas (WACQUANT, 2010, p. 151): (i) a desregulamentacao
econbmica, ndo somente de maneira a orientar estratégias empresariais e transacoes
econémicas, mas também como guia para provisdo de bens publicos, afetando a nocéo de
justica distributiva e a igualdade material; (ii) retracdo do Estado de bem-estar social,
impondo a regulacdo da populacdo submetida aos programas governamentais; (iii) a expansao
da ideia de responsabilidade individual, promovendo a ampliacdo da competicdo e o
esvaziamento da responsabilidade Estatal; e a (iv) expansdo do aparato penal como método de

controle da desordem gerada pelo aumento da desigualdade e da inseguranca social.

* Para uma analise da violéncia inerente ao neoliberalismo, tanto em sua implementacéo quanto em sua
manutencdo: KLEIN (2008). H4, na obra, uma detalhada pesquisa acerca da influéncia de Milton Friedman na
implementacdo, muitas vezes violenta, dessa nova fase do capitalismo que foi denominada pela autora de
“capitalismo de desastre”.
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A prevaléncia do individualismo fica evidente no discurso de Thatcher, a Dama de

Ferro, o qual também é previdente quanto ao desmonte do Estado do bem-estar social:

"I think we’ve been through a period where too many people have been given to
understand that if they have a problem,it's the government job to cope with it. ‘I
have a problem, I’ll get a grant. T’'m homeless, the government must house me.’
They’re casting their problem on society. And, you know, there is no such thing as
society. There are individual men and women, and there are families. And no
government can do anything except through people, and people must look to
themselves first. It's our duty to look after ourselves and then, also lo look after our
neighbour. People have got the entitlements too much in mind, without the
obligations. There no such thing as entitlement, unless someone has first met an
obligation" (ABRAMOVAY, 2010, p. 20)

Com a Queda do Muro de Berlim e o fim da Unido Soviética, eventos que ocorreram
no final da década de 1980 e inicio dos anos 1990,ocomunismo deixa de representar uma
ameaca aos interesses capitalistas. Logo, o Estado do Bem-estar deixa de ser atil como
estratégia de contencdo do avango do mundo comunista.

Desse modo, sem a resisténcia de algum modelo que conceda maior resguardo a
direitos sociais e sem a manifestacdo préatica de qualquer modelo tedrico de contraponto ao

neoliberalismo, esse sistema de ideias passa a ditar o passo da economia global.

1.2Nova demanda por ordem

Como bem aponta Bauman, "todo tipo de ordem social produz determinadas fantasias
dos perigos que lhe ameacam a identidade. Cada sociedade, porém, gera fantasias elaboradas
segundo sua prépria medida — segundo a medida do tipo de ordem social que se esfor¢a em
ser" (1998, p. 52). Seguindo tal raciocinio de uma maneira mais materialista, pode-se afirmar,
com Pavarini, que para secompreender o objeto da questdo criminal, deve-se entender a
demanda por ordem daquela formacdo socioecondmica especifica (apud BATISTA, V. M.,
2010. p. 29).

A utilizacdo das inovacdes trazidas pelo avanco técnico-cientifico-informacional
gerou, além da desindustrializacao, a facilitacdo do deslocamento de unidades produtivas pelo
mundo. Essa transferéncia dos polos de producdo se dad em busca de locais com politicas
menos protecionistas quanto aos trabalhadores e que, por conseguinte, permitam o pagamento
de salérios inferiores. Além disso, com 0 avango no sistema de transporte e a redugdo das

unidades produtivas, torna-se possivel o fracionamento do processo de producdo, sendo
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factivel a elaboracdo de cada etapa dele em um continente. Nesse contexto, da-se a reducao
dos salérios e, mais ainda, do peso da massa salarial na composi¢do dos gastos do processo
produtivo (HUBERMAN, 2010, p. 284 e ss). Ademais, nota-se que a supremacia do capital
financeiro especulativo em detrimento do capital produtivo na economia globalizada gera o
arrefecimento econdmico e a diminuicdo do parque industrial. Ha, assim, a diminuicdo de
oferta de empregos estaveis, nos quais os direitos trabalhistas sdo observados (SERRA, 20009,
p. 226).

Esse quadro de grande desemprego, combinado com o declinio do Estado caritativo,
gera uma imensa fragilizacdo social. De maneira a conter esse fluxo crescente de inuteis da
nova economia, o0 sistema penal, verdadeiro instrumento para "gerir diferencialmente as
ilegalidades, ndo para suprimi-las todas"(FOUCAULT, 2008, p. 75), é hipertrofiado para a
contencdo da massa excluida da sociedade de consumo®. Afinal, “todo sistema de producio
tende a descobrir formas punitivas que correspondem as suas relacbes de producao”
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 20). Vale destacar, ainda, que com o fim da
GuerraFria, a industria do controle do crime se apresenta como uma op¢ao para equilibrar o
déficit da industria bélica (CHRISTIE, 1998).

Portanto, esse suposto Estado minimo®pregado pelo neoliberalismo no registro
econémico é o mesmo que se apresenta hipertrofiado no sistema penal e que dara origem ao
grande encarceramento (WACQUANT, 2007).0 Estado neoliberal é, em verdade, antes de
minimo, embusteiro e caro, devido aos custos do hiperinflacionado sistema penal. E
imperioso ressaltar que esse quadro ndo é um desvio do neoliberalismo, mas sim um de seus
ingredientes constitutivos. Assim, a tarefa a ser desempenhada pelo Estado, na realidade, seria
a de propiciar as condigdes necessarias para o lucro do capital, tanto de origem doméstica
quanto internacional.

Captando a aparente contradicdo do Estado neoliberal, Wacquant utiliza-se de uma
metafora bem ilustrativa para caracteriza-lo: o Estado neoliberal seria um Estado centauro, de
cabeca liberal e corpo animal, musculoso, autoritario, ou ainda o Leviatd com rosto de Jano,
pois apresentaria uma faceta gentil e generosa para com as classes superior e média e outra

carrancuda e repressora direcionada a classe baixa (2010, p. 152-155).

® Para uma detida analise do desmonte do Estado do Bem-estar social norte-americano e do arrocho e
ressignificacdo do sistema previdenciario, ver WAQUANT, 2007, em especial os trés primeiros capitulos.

® Diz-se suposto porque apesar de pregar a abstencdo do Estado, ndo é incomum no liberalismo a atuagdo do
Estado em beneficio de grandes conglomerados empresariais. Nesse sentido, Noam Chomsky aponta que "os
conglomerados transnacionais se apoiam pesadamente nos subsidios pablicos e nos mercados internos" (2004, p.
45). Essa mdo visivel do Estado interferiu diretamente no suposto autorregulatério mercado durante a crise dos
sub-primes, na qual ndo era incomum o socorro de grandes empresas com o uso de verbas pablicas.
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Particularmente na América Latina, regido que, junto com a Africa Subsaariana, é a
regido mais desigual do mundo, a adocdo desses ideais resultou num quadro ainda mais
dréstico. 1sso porque nessa regido as instituicbes penais tendem a ser mais punitivas, seletivas
e excludentes do que em paises mais igualitarios, os quais aplicam mais recursos publicos em
areas essenciais como saude, educacéo e seguranca social ITURRALDE, 2012, p. 177-179).

Demonstrando as particularidades da América Latina, Chomsky a compara com o
Leste Asiatico, o qual, ao contrario dos latino-americanos, ndo se submeteu ao Consenso de
Washington. Enquanto a América Latina destaca-se pela desigualdade, o Leste Asiatico esta
dentre as regides com melhores indices no campo social. Além disso, 0s setores de salde,
educacéo e seguridade social também obtém bons resultados, enquanto na América Latina séo
sofriveis. Ademais,as importacdesna Asia Orientalse ddo para o investimento produtivo,
sendo que a fuga de capitais, até recentemente, era fortemente controlada. Na América Latina,
por sua vez, as importacdes se voltam para 0 consumo dos mais ricos — os quais estdo ou
isentos ou sdo proporcionalmente pouco onerados com encargos sociais — € a remessa de
capital compde boa parte da divida externa. Conclui o autor, pois, que 0 problema da América
Latina seria ndo o populismo, mas sim a submissao do Estado aos ricos (2004, p. 37).

N&o se pode deixar de lembrar que o estado penal também serviu para legitimar os
sistemas politicos latino-americanos. Os governos locais, frageis diante das forcas do mercado
globalizado, optaram por demonstrar-sefortes e enfrentar os medos e as ansiedades de
sociedades entregues a pobreza, ao desemprego e a inseguranca (ndo sé fisica como também
social). Esse enfrentamento se da por meio de duras politicas penais
repressivas(ITURRALDE, 2012, p. 185).

Napertinente sintese de Wacquant, pode-se afirmar que

as sociedades da América Latina, que haviam se envolvido na experimentacdo
precoce de uma desregulamentacéo econémica radical (isto é, rerregulacdo em favor
de empresas multinacionais) e depois caido sob a tutela de organizaces financeiras
internacionais que impunham dogmas monetaristas, constituiam um terreno mais
propicio para a adogdo de versdes severas do populismo penal e a importagdo de
estratagemas americanos de combate ao crime. Em sintese, as elites dominantes das
nacdes seduzidas — e depois transformadas — pelos “Chicago Boys” de Milton
Friedman nos anos 1970 estavam fadadas a se apaixonar pelos “New York Boys” de
Rudy Giuliani nos anos 1990, quando chegou a hora de lidar com a proliferacéo das
consequéncias da reestruturacdo neoliberal e enfrentar a instabilidade social
endémica e as perigosas desordens urbanas geradas pela reforma do mercado na
base da estrutura de classes dualizante. N&o foi por acaso que o Chile, o primeiro na
América Latina a abragar as politicas ditas pelos “doutores do dinheiro” da
Universidade de Chicago, logo se tornou o campedo continental de encarceramento
e viu sua taxa de encarceramento saltar de 155 por 100 mil em 1992 para 240 em
100 mil em 2004, enquanto a taxa do Brasil saltou de 74 para 183 e da Argentina de
63 para 140 (com a do Uruguai, preso entre eles, subindo de 97 para 220) (2011, p.
169).
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Especificamente no Brasil, o processo de implementacdo do neoliberalismo teve
impactos bastante notaveis, como se percebe pelo vertiginoso crescimento da taxa de
encarceramento acima descrita. Ressaltando a particularidade do pais no processo de
construcdo de cidadania, Milton Santos aponta que

em nenhum outro pais foram assim contemporaneos e concomitantes processos
como a desruralizacdo, as migragBes brutais desenraizadoras, a urbanizacdo
galopante econcentradora, a expansdo do consumo em massa, 0 crescimento
econémico delirante, a concentragdo da midia escrita, falada e televisionada, a
degradacdo das escolas, a instalacdo de um regime repressivo com a supressdo dos
direitos elementares dos individuos, a substituicdo rapida e brutal, o triunfo, ainda
que superficial, de uma filosofia de vida que privilegia meios materiais e se
despreocupa com os aspectos finalistas da existéncia e entroniza o egoismo como lei
superior, porque é o instrumento da buscada ascensao social. Em lugar do cidaddo,

formou-se um consumidor, que aceita ser chamado de usuario(2007, p. 25).

Com percuciéncia, Eric Hobsbaumaponta que o problema da sociedade do final do
século XX ndo era, de maneira alguma, a producédo de riqueza, mas sim a sua distribuicao
dentre os habitantes.Pode-se ilustrar tal raciocinio com o caso da Coloémbia, onde as dez
maiores empresas do pais absorvem 75% do mercado de capitais (I TURRALDE, 2012, p. 177
e SS).

E, mais uma vez, o Brasil é apontado como exemplo negativo na distribuicdo de
riqueza: em 1939 possuia um PIB duas vezes maior que o de Sri Lanka, enquanto no final da
década de 1980 essa diferenca pulou para mais de seis vezes; o Sri Lanka, que subsidiou
alimentos bésicos, assisténcia médica e educacdo até 1970, proporcionou a seus habitantes
taxa de mortalidade infantil de metade da aferida no Brasil em 1969 e um terco em 1989,
além de maior expectativa de vida e metade da taxa de analfabetismo (HOBSBAUM, 2008, p.
553 e s3).

N&o € por acaso que, nesse contexto de controle penal da massa empobrecida, o estado
de S8o Paulo se destaque no aumento do numero da populacdo carceraria. Isso porque a
regido era o local do Brasil onde o parque industrial é e foi tradicionalmente o maior e mais
desenvolvido (SERRA, 2009, p. 236), tendo sido grandemente afetado pelo enxugamento das
fabricas e da precarizacdo das relacdes de trabalho.

E nesse contexto de globalizacdo’ e de ascenséo do neoliberalismo que se enquadra a

crise do Poder Judiciario e a sua reforma, trazidapela Emenda Constitucional n® 45, em 2004,

" Quanto ao termo “globaliza¢io”, vale lembrara, ainda, a acida colocacdo do economista americano John
Kenneth Galbraith, em uma entrevista: “Globalizacdo é um termo que eu ndo uso.N&o é um conceito sério. NGs,
0s americanos, o inventamos para dissimular nossa politica de entrada econémica nos outros paises. E para
tornar respeitaveis 0s movimentos especulativos de capital, que sempre sdo causa de graves problemas”.
Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1997/11/02/dinheiro/23.html>. Acesso em 22.jun.2014.
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e por leis posteriores. Trata-se, portanto, de uma resposta do sistema juridico a introducéo de

uma nova demanda por ordem.

1.3 Auspicios para as alteracfes do ordenamento juridico

A adogdo do modelo de Estado neoliberal, por certo, ndo deixaria de afetar o
ordenamento juridico e a organizacdo do Poder Judiciario. Nao parece exagero afirmar que
algumas das transformacdes mais significativas no ordenamento juridico patrio ocorreram,
direta ou indiretamente, sob a batuta de referenciais tedricos neoliberais.

Nesse processo de transformacdo, as instituicbes financeiras internacionais
desempenham um papel muito relevante através de sua atividade paranormativa. Pode-se
entender essa atividade como a tentativa de uniformizacdo de referéncias, nomenclaturas,
linhas diretoras e legislacdes sugeridas por essas instituicdes. Essa atividade ocorre por meio
da producdo de publicacdes, pesquisas, encontros e outras a¢des que, COmo 0 proprio nome
sugere, ndo sdovinculantes, mas sim sugestivas (CANDEAS, 2004, p. 21).

Ocorre que os valores estabelecidos nessas atividades sdo frequentemente impostos
como condicdo para a realizacdo de investimentos epara o auxilio prestado pelas préprias
instituicbes financeiras. Desse modo, apropria pretensdo de insercdo dos paises-alvos no
modus operandi do neoliberalismo acaba por impor-lhes a submissdo aos valores “sugeridos”
(FERREIRA, 2005).

Assim sendo, por meio da atividade paranormativa das agéncias internacionais acaba-
se por alcancar a concretizacdo de reformas politicas eecondmicas. Além da mera atividade
paranormativa, diga-se, ndo é incomum que essas agéncias oferecam a consulta de pessoal
especializado para que seja alcancado o principio proposto (FREITAS, 2005).

Enquadra-se nessa pretensdo de uniformizacao, tambem, a tentativa de estabelecer um
padrdo de conduta para o Poder Judiciario brasileiro, uma espécie de “harmonizagdo de
comportamento”, de “entendimento rotineiro” (CANDEAS, 2004, p. 22). Nesse sentido,
dentre as atividades paranormativas incluem-se publicacdes emitidas pelo Banco Mundial
voltadasdiretamente ao Poder Judiciario, dentre as quais se destacam trés relatérios: o
documento técnico n® 319, de 1996; o de n° 19, datado de 1997; e o0 de n° 24, emitido em

2002.
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O relatério n° 19, de 1997, denominado “Estado num mundo em transformacio”,
destina-se a debater, destacadamente, o papel a ser assumido pelo Estado diante do fim das
economias planejadas comunistas e da crise do Estado do bem-estar social. J& o relatério
emitido em 2002, de n° 24 ¢ denominado “Institui¢des para o mercado” serviu-se a debater a
criacdo de instituicdes para a promocdo de mercados integrados, com a funcdo declarada de
melhorar a renda e reduzir a pobreza (CANDEAS, ibidem). Por sua vez, o documento técnico
319, de 1996, cujo titulo ¢ “El Sector judicial en América Latina y el Caribe: Elementos de
Reforma” propde diretrizes para a reforma do Poder Judiciario nos paises latino-americanos.

Esse ultimo documento tem como funcdo declarada a de aprimorara qualidade e a
eficiéncia da prestacdo da jurisdigdo, adotando medidas que buscam a transparéncia e a
previsibilidade de decisdes, viabilizando um ambiente mais propicio a realizacdo de
investimentos. Resta claro, no documento técnico 319, que a reforma do Judiciariofaz parte de
um processo deredefinicdo do papel do Estado, que serviria para reforcaro desenvolvimento
econémico, buscando-se com fervor os valores de eficiéncia,previsibilidade, acesso a justica,
credibilidade, transparéncia, independéncia, protecdo a propriedade privadae respeito aos
contratos (LEAL; FARIA; MESQUITA, 2013, p. 183 e s5).

O valor de acesso a justica, sob a 6tica do Banco Mundial, implica na adoc¢ao de meios
alternativos de resolucdo de disputas (MARD) como fator de estimulo a produtividade do
Poder Judiciario por meio da criagdo de ‘“concorrentes” na solucdo de conflitos
intersubjetivos.

A credibilidade, por sua vez, estaria ligada a percepcdo de estabilidade politica, a
idoneidade do sistema judiciario (auséncia de corrupcao) e a protecdo quanto a crimes contra
pessoa e a propriedade. Outros valores, como a previsibilidade e a transparéncia, manteriam
uma estreita relacdo com a credibilidade.

Ja o valor da transparéncia conecta-se com a responsabilidade dos juizes e
anecessidade de aumento de accountability (responsividade) dos magistrados perante a
sociedade. A ideia de prestacdo de contas, que aos poucos ganha espaco na tradicdo
republicana brasileira, potencializa a transparéncia.

O valor declarado de independéncia, por seu turno, abrangeria a prerrogativa dos
magistrados de independéncia funcional, permitindo-lhe decidir conforme o ordenamento
juridico e sem pressdes, sejam internas ou externas. No entanto, entende-se que tal valor, se
compreendido em sua plenitude, e ndo como mera declaracdo vazia, é frontalmente colidente

com a Gtica apresentada pelo Banco Mundial sobre os valores de eficiéncia e previsibilidade.
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Quanto aprotecdo a propriedade privada e o respeito aos contratos, constata-se que
seria um valor cujo intuito seria 0 de promover um ambientepropicio aos negocios e a
expansdo do mercado.

Os valores de eficiéncia e previsibilidade, por sua vez, s&o 0s mais caros ao presente
estudo. Sob a dtica da eficiéncia, o Estado necessitaria, no entendimento do BancoMundial,
acelerar a sua capacidade de resolver as demandas, com o0 menor custo possivel, provendo o
acesso a justica com decisdes que propiciem a equidade.J& a previsibilidade, por fim,
implicaria na necessidade da adog¢do de medidas para que as decisbes dos juizes fossem
determinaveis, propiciando a seguranca juridica tdo almejada e valorizada pelos investidores.

Pode-se valer, nesse particular, da analise que Bauman realiza do mundo globalizado,
contrapondo 0s conceitos de perto e longe, certeza e incerteza:

Proximo, acessivel é, primariamente, o que € usual, familiar, e conhecido até a
obviedade, algo ou alguém que se encontra, com quem se lida ou interage
diariamente, entrelacado a rotina e atividades cotidianas. “Proximo” é um espago
dentro do qual a pessoa pode sentir-se chez soi, a vontade, um espago no qual
raramente, se é que alguma vez, a gente se sente perdido, sem saber o que dizer ou
fazer. “Longe”, por outro lado, ¢ um espago que se penetra apenas ocasionalmente
ou nunca, no qual as coisas que acontecem ndo podem ser previstas ou
compreendidas e diante das quais ndo se saberia como reagir: um espaco que contém
coisas sobre as quais pouco se sabe, das quais pouco se espera e de que nao nos
sentimos obrigados a cuidar. Encontra-se num espago “longinquo” ¢é uma
experiéncia enervante; aventurar-se para “longe” significa estar além do proprio
alcance, deslocado, fora de seu proprio elemento, atraindo problemas e temendo o
perigo (1999, p. 20, grifo nosso).

Os Estados que pretendem incluir-se na logica globalizada, portanto, tém de fazer-se
um espago “proximo”, onde os investidores possam se sentir a vontade, evitando-Se a
imprevisibilidade ¢ a incompreensdo do espaco “longe”. Nesse sentido, embora ndo se
verifiquem recomendacdes especificas a esse fim, da leitura do documento resta clara a
intencdo de se estabelecer certa limitagdoa independéncia funcional dos magistrados atuantes
nos Orgaos de base do Poder Judiciario. Isso porque a ampliacdo das funcBes e competéncias
dos Tribunais Superiores e a prevaléncia da jurisprudéncia por eles cristalizada nos
enunciados de sumula implicariam, sem davida, em maior previsibilidade das decisbes —
embora haja custos severos na adoc¢do de tal sistematica.

Nota-se, assim, que o posicionamento do Banco Mundial reconhece 0 mercado como
motor do desenvolvimento econdmico. No entanto, esse 6érgdo demonstra pouca atencdo e
apreco a democracia, buscando, de maneira clara, a formacédo de juizes para o mercado.

Nesse diapasdo, ganha corpo a ideia de que o direito seria um mecanismo de

ordenamento, utilizdvel para garantir a estabilidade necessaria ao desenvolvimento
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econdmico. Assim, a questdo da justica passa a ser encarada, destacadamente, como uma
questdo de gestdo®®, a ser resolvida ndo com elaboracdes tedricas a respeito de temas
relevantes ao direito, mas sim com mera técnica administrativa (LEAL; FARIA; MESQUITA,
2013).

Sob essa Otica de tecnica administrativa, o conceito de Estado de Direito ganha uma
acep¢do também instrumentalizada para o desenvolvimento econémico, exigindo-se para a
sua formacao alguns elementos (VIEIRA, apud LEAL et al): (a) a lei deve ser geral, abstrata
e prospectiva, de modo que se impossibilite ao legislador exercer a sua funcdo elegendo uma
determinada pessoa como alvo; (b) a lei deve ser conhecida e certa, para que se permita o
planejamento; (c) a aplicagdo da lei deve ocorrer igualmente a todos, inclusive aos
legisladores e aos poderes publicos; (d) separacdo entre as funcBGes de legislar, e a de
aplicacdo das leis, de modo a impossibilitar a legislatura com o fim de atingir um caso
especifico; (e) deve ser possivel o questionamento em juizo de decisdes da administracéo, de
modo que se possamcorrigir erros na aplicacdo do Direito; (f) deve haver separagédo entre a
funcéo legislativa e a politica, sendo a coercao estatal legitimada pela legislacdo, de maneira a
prevenir que a funcdo politica se desenvolva com propositos individuais; por fim, (Q)
devehaver direitos voltados a protecao da esfera privada.

Nesse contexto, o Estado de Direito passaria a ser considerado um conceito formal,
passando a ser avaliado a partir da sua funcionalidade para com o desenvolvimento do
mercado, e ndo se levando em conta a protecdo a valores essenciais como o respeito a ordem

juridica, aos direitos fundamentais e a democracia.

1.4 A andlise econdmica do Direito

Com a construcdo desse discurso Unico do capitalismo vencedor, constata-se que 0
neoliberalismo torna-se o “paradigma englobante hegemoénico da sociedade contemporanea”,

ao qual os Estados devem se adaptar, sob pena de ineficiéncia.Alexandre de Morais da

& Nesse sentido, consultar: REIS (2010).

%<gstando no cartério, 0 magistrado é o gerente e tem queadministrar, sendo um lider de equipe; é o
administrador de toda a burocracia nocartorio. Este é um foco, porque o juiz ndo € preparado para ser um
gestor”. Ministro Luiz Felipe Salom&o, em entrevista a respeito da Escola Nacional da Magistratura. Disponivel
em <http://www.amb.com.br/?secao=ambonline&m=107_2>. Acesso em 01.mar.2014.
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Rosachega, inclusive, a tangenciar a estipulacdo de o novo principio juridico do “melhor
interesse do mercado”(ROSA; CARVALHO, T. F. 2010, p. 18).

Como consequéncia do protagonismo dos interesses econdémicos neoliberais, o
Direito, entdo, passou a ser encarado como um instrumento da economia. Submete-se, assim,
a uma racionalidade diversa, contaminando-se do pragmatismo da relacdo custo/beneficio e
afastando-se, cada vez, mais, de demandas democraticas (ROSA; CARVALHO, T. F. 2010,
p. 11 e ss). Nesse sentido, ja em 1998,Nils Christie constatou que o direito estava se tomando
"um instrumento utilitario, afastado das instituicbes culturais" (1998,p. 295).

Manifestando tal pragmatismo, surge entdo o campo da Andlise Econdmica do Direito
ou Law andEconomics. Esse campo foca-se na perspectiva da acdo eficiente, cujo indice de
avaliacdo é exatamente a relacdo custo/beneficio, seja em ambito individual, seja em ambito
coletivo.

A Anélise Econdmica do Direito € um movimento metodologico ndo uniforme nascido
na Universidade de Chicago™ nos anos 1960, o qual busca aplicar conceitos e modelos
tedricos da Ciéncia Econdmica na analise do direito. Trata-se de um movimento grandemente
influenciado por ideais neoliberais, 0s quais tinham grande relevancia nessa universidade
entre os anos 1960 e 1970. Esse discurso teorico ganhou folego, fundamentalmente, a partir
de trés fatores: a construcdo de um estatuto teorico (Coase, Becker, Calabrei e Posner, entre
outros); o avanco do discurso neoliberal; e o imbricamento entre as tradi¢cdes do civil law e
do common law(ROSA; CARAVALHO, 2010, p. 23).

Para a Analise Econémica do Direito, a ciéncia juridica se ocupa de um objeto similar
ao da ciéncia econémica, podendo, por isso, ser estudado do ponto de vista da teoria
econémica. Procura-se, com isso, adaptar o direito a nova ordem social que se impunha,
transformando o direito em uma verdadeira ciéncia, racional e positiva. Essa transmutacéo se
daria através da investigacdo do Direito desde a Otica da ciéncia econdmica, podendo-se
adotar dois pontos de vista: (i) positivo, analisando-se, sob o critério da “maximizac¢do de
riqueza” o impacto das normas juridicas no comportamento dos agentes econdmicos;
(iynormativo, verificando-se as vantagens das normas diante do bem-estar social. Como bem
resumeAlexandre de Morais Rosa, trata-se de uma analise, realizada sob a Otica da

racionalidade individual e da maximizacdo de riqueza, do impacto das normas juridicas no

19Cabe lembrar, nesse ponto, que ndo é mera coincidéncia o surgimento de tal movimento na Universidade de
Chicago. No Departamento de Economia dessa universidade, contemporaneamente ao desenvolvimento do Law
andEconomics, Milton Friedman, prosseguindo o caminho trilhado por Hayek, publicou diversos trabalhos
sustentando ideais neoliberais. Além disso, teria sido consultor de Pinochet na implementagdo do “capitalismo
de desastre” no Chile, tendo seus alunos da pos-graduacdo do curso de Economia ocupado ministérios durante o
governo do militar chileno (KLEIN, 2008).
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comportamento das pessoas e instituicfes e de quais seriam as melhores normas juridicas,
avaliadas a partir dos resultados obtidos (ROSA; CARAVALHO, T. F. 2010, p. 24).

Segundo leciona o autor (2010, p. 34-35), Posner, filiando-se a0 menos parcialmente
ao neopragmatismo, justificaa intervencdo do Poder Judiciario para a maximizacdo do bem
estar social, entendendo-se esta como a potencializacdo da riqueza.Sob essa Otica, 0s textos
juridicos seriam uma ferramenta a ser utilizada para escolha, tendo por base o critério
econdmico, da melhor decisdo possivel,ou seja, daquela que propicie maior bem-estar social.
N&o entrariam nessa equacdo, portanto, critérios hermenéuticos oriundos doDireito e atentos
as garantias fundamentais, uma vez que seriam inaptos a oferecer a melhor resposta ao
mercado, mas sim a l6gica de maximizacgdo de riqueza — entendida como o valor agregado aos
bens e servigos, econdmicos ou ndo. Para o0 autor, a riqueza poderia ser considerada eficiente
quando aplicada da forma mais rentavel, sem dar-se tratamento diferenciado para os direitos
fundamentais e os patrimoniais. Infere-se, pois, que com a adocdo da matriz filosofica do
pragmatismo ha a aceitacdo da deficiéncia de fundamentacdo em favor da finalidade, gerando
a supervalorizacdo do mercado.

O novo consenso neoliberal, portanto, sustenta que aeficaciadesse modelo depende de
um Estado que atue em consonancia com o mercado. O Poder Judiciario desempenha papel
fundamental nesse desiderato, pois € sua incumbéncia julgar a aplicabilidade das novas leis
deajuste da economia e dos contratos, afetando diretamente a estabilidade e
previsibilidadeque permitem ao mercado calcular o risco de eventuais investimentos no
pais(FREITAS, 2005).

Ocorre que a orientacdo tradicional do Poder Judiciario ndo é a de assegurar a
estabilidade e a previsibilidade, mas, sobretudo, a de garantira Constituicdo e os direitos
fundamentais nela previstos. Exerceria, pois, uma funcdo contramajoritaria, resguardando os
direitos fundamentais mesmo diante do posicionamento de eventuais maiorias — sejam elas
maiorias em termos de detencdo de poder econdmico ou populacionais. Assim, o Poder
Judiciario acaba por ser comumente apontado como um obstaculo ao crescimento econémico,
a maximizacdo da riqueza proposta pelo modelo neoliberal, fazendo parte do que
convencionou chamar de Custo-Brasil (ROSA; CARVALHO, T. F., 2010, p. 24).

Como resposta a esse obstaculo ao crescimento econdmico demandava-se a revisdo de
normas legais, inclusive das préprias Constituicdes, uma vez que elas eram, em sua grande
maioria, compromissarias e direcionadas a construcdo do Estado do bem-estar social. Assim,
as Cartas Magnas ligavam-se a valores incompativeis com o ideario neoliberal, tais como

arelativizagdo da propriedade privada — por meio da exigéncia do cumprimento de sua funcéo
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social — e da autonomia da vontade nos contratos, estabelecendo-se a garantia do consumidor
em razdo de sua hipossuficiéncia. Essa estrutura constitucional era considerada como um
entrave ao capital internacional, ou seja, uma barreira a maximizagao de riquezas.

A adaptacdo ao sistema econdmico dominante implica, dessa maneira, em encarar 0
mercado como "lugar vazio", destruindo®* os ordenamentos juridicos internos. Essa destruicdo
se da por meio de algumas medidas, tais como: a criagdo de 6rgaos supranacionais, cujas
decisBes, é importante ressaltar, ndo sdo legitimadas por qualquer processo democratico; a
flexibilizacdo do ordenamento juridico nacional; a atuacdo de grandes empresas
transnacionais e do capital financeiro junto ao Estado; e o crescimento da valorizagdo de
normas internacionais em face do Direito Interno(ROSA; CARAVALHO, T. F., 2010, p 20).

Desse modo, para o estabelecimento de um mercado sem fronteiras, objetiva-
se,também, a uniformizacdo do sistema de justica. Nessa busca de uniformidade, com a
destacada participacdo das instituicbes financeiras internacionais, sdo estabelecidas
recomendacdes universais. Na prética, essas sugestdes sdo encaradas como regras, pois 0 nao
atendimento redundarana aplicacdo de sanc¢des que dificultam a insercdo do estado na ordem
econdémica mundial. E como se tratam de normas universais, elas acabam por mitigar a
soberania e o conceito de Estado-Nagdo. E de se observar, ainda, que essa pretensdo de
uniformizacédo, sem que haja a observancia das particularidades de cada Estado, contribui para
0 processo de sobreposicdo entre as familias da common law e da civil law.

Nesse contexto de adocdo do critério de eficiéncia — entendida como obtencdo do
méaximo de bem-estar (riqueza) com 0 menor custo possivel —, a avaliacdo das instituicdes,
dentre elas o sistema judiciario, se d& com base nos resultados atingidos. Essaanalise ocorre
no ambito macro — em termos de organizacdo e administracdo da Justica, focando-se no plano
legislativo — e na perspectiva micro — levando-se em conta a decisao judicial individualmente
considerada.

Dessa avaliacdo, com base nos critérios apresentado pela analise econémica do direito,
resulta a indicacdo da alteracdo do paradigma da teoria da decisdo judicial, adotando-se
oparadigma da maximizacdo da riqueza (bem-estar), aferivel por meio da eficiéncia do
provimento. Além disso, sdo apontados ajustes estruturais no Poder judiciario, 0s quais

incluem a adocdo de meios alternativos de resolucdo de controvérsias. Haveria, assim, uma

1 0 uso da palavra destruicdo, nesse ponto, da-se em consonancia com a viséo de Naomi Klein do
neoliberalismo como capitalismo de desastre, cujo implemento muitas vezes se da por meio do choque, da
destruicdo (2008).
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rearticulacdo interna do direito a partir da intervencdo externa da economia, dando-se a
“economizacdo do direito” (ROSA; CARVALHO, T. F. 2010. p. 26-30).

Como bem lembra Alexandre Morais da Rosa (2010, p. 34), Feyerabendsustenta que
as metodologias sdo ferramentas utilizaveis conforme a necessidade de quem as empunha,
sendo incapazes de orientar adequadamente atividadescientificas. O que restaria, assim, € “o
gume da linguagem e suas artimanhas retoricas, pelas quais apenas se pode cercar, sem nunca
prender, a pletora de significantes”.

Diante do exposto, constata-se a penetracdo do discurso econémico no direito por
meio da analise econémica. N&o por acaso, percebe-se que os critérios utilizados pela analise
econdmica do direito estdo intimamente ligados aos valores “recomendados” pelo Banco
Mundial no documento técnico n° 319.

Assim, nota-se que a adocdo do pragmatismo da relacdo custo-beneficio para a
avaliacdo da eficiéncia, o estudo do impacto das normas juridicas com base no critério da
maximiza¢do da riqueza ea avaliagcdo institucional conforme os resultados obtidos
relacionam-se com o valor da eficiéncia indicado pelo Banco Mundial. Ja a pregacdo da
necessidade de atuacdo do Estado em conjunto com o mercado para garantir a previsibilidade
e a estabilidade necessarias aos investimentos, liga-se aos valores de protecdo a propriedade
privada, credibilidade e previsibilidade. A busca pela uniformizacdo do sistema de justica,por
sua vez, encontra conexdo com os valores de eficiéncia e previsibilidade. E, por fim, o
fomento aos meios alternativos de solucdo de controvérsia relaciona-se com o valor de acesso
a justica.

Desse modo, ainda que se possamconsiderar os argumentos trazidos pela analise
econdmica do direito, ndo se pode, em nome do paradigma da eficiéncia e do pragmatismo,
desconsiderar os limites de sentido nos textos normativos, devendo-se, sempre, atentar para o
respeito a Constituicdo. Nesse sentido, adotando a Filosofia da Linguagem, Rosa afirma que

na analise econdmica do direito

os significantes sdo manipulados para se postarem de maneira diversa, mas
vinculados ao significante um: a eficiéncia, a qual, de seu turno, modifica-se
conforme as necessidades do caso. E uma forma de interpretar que parte de escolhas
ideoldgicas pré-dadas, indiscutidas e encantadoras. A Justica equivale ao
significante eficiéncia e, portanto, pretende evitar que se aponte a fragilidade da
teoria. Mas ndo consegue. Definitivamente. (ROSA; CARVALHO, T. F. 2010, p.
36)

Verifica-se, assim, que o direito € utilizado pelo neoliberalismo de forma instrumental,
sendo verdadeiramente apoderado por esse sistema econdémico (ROSA; CARVALHO, T. F.

2010. p. 29), o que é extremamente danoso na seara penal. Para exemplificar esse risco traz-se
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a baila a anélise que os adeptos do lawandeconomics fazem do instituto do pleabargaining,
considerando-o ndo como uma busca de um consenso de valores, como alguns autores
alemaes fazem, mas sim como simples troca de duas prestagdes, com a consequente tentativa
de cada parte de elevar ao méaximo o precgo de sua parcela. A prestacdo do acusado consistiria
em tornar dispensavel o trabalhoso e dispendioso procedimento perante o jdri, enquanto a
prestacdo o Ministério Publico seria a de diminuir a pena que poderia ser hipoteticamente
aplicada ao apenado, concedendo-lhe tempo de vida em liberdade. Diante dessa sistematica
Posner (apud SCHUNEMANN, 2013, p. 320) entende que o problema na analise econdmica
do pleabargaining reside ndo na possivel condenacdo de inocentes em razdo da ameaca de
pena severa ou na renuncia de direitos fundamentais, mas sim no saldo de eficacia
intimidativa do sistema penal, que ndo seria negativamente afetado pelo
pleabargaining(SCHUNEMANN, 2013, p. 319-320). Constata-se, desse modo, como é

questionavel a analise econdmica do Direito no ambito do DireitoPenal e Processual Penal.

1.5 Outros fatores que impulsionam as alteracdes no ordenamento juridico

Outro fator que propulsionou as reformas no Poder Judiciario, também ligado ao ideal
de eficiéncia indicado pelo Banco Mundial no documento técnico n® 319,é a percepc¢éo de que
a prestacdo jurisdicional seria lenta. Tal preocupacdo ndo passa aolargo da questdo
econbmica. Tanto assim o é que uma publicacdo da Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados deixa claro que “o retardo temporal na prestacdo
jurisdicional tem (...) setransformado no denominado ‘custo Brasil’, influenciando a
economia” (GRANGELA, p. 12).

Podem ser apontados diversos fatores que contribuem para que a prestacdo
jurisdicional demore mais do que o desejado. E patente, no entanto, que nas duas ultimas
décadas houve um significativo aumento da demanda da qual o Poder Judiciario se incumbe,
sendo esse um elemento determinante para a duracdo excessiva dos processos.

Na esfera penal o proprio processo do grande encarceramento, ja descrito
anteriormente, se encarrega de abarrotar o Poder Judiciario. Essa sobrecarga é ainda mais
visivel quando se analisam 0s juizos competentes para a execucao penal, 0s quais existem em

nimero muito inferior em relacdo aos juizos competentes para o processo de conhecimento.
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Desse modo, 0s juizos de execucdo penal sio marcados pela sobrecarga de demanda®? e pela
mora na concessdo dos direitos publicos subjetivos dos condenados.

Compde o quadro de aumento da demanda ao Poder Judiciério, ainda, a judicializacdo
de demandas visando a concretizacdo de direitos sociais. Embora ndo se possa afirmar que o
Brasil passou por um verdadeiro Estado do bem-estar social, é patente que a Constituicdo de
1988, compromissaria que €, garantiu uma série de direitos sociais. Ocorre que o Estado
brasileiro falha diuturnamente na concretizagéo desses direitos constitucionais.

Segundo o quadro institucional trazido pela Constituicdo, a atribuicdo de garantir 0s
direitos sociais basicos nela previstos seria do Poder Executivo, geralmente por meio de sua
atuacgéo positiva. Nesse sentido prevé aorganizacdo constitucional dos poderes estabelecida no
Titulo 1V da Constituicdo, o qual delimita a atuacdo de cada parcela da divisdo funcional do
poder estatal.

Conforme a estrutura de Estado criada pela Carta Magna, a independéncia dos poderes
é um principio fundamental da Republica. Entretanto, diante da omissdo do Poder Executivo
em implementar direitos sociais, e do Legislativo em regulamentar direitos garantidos pela
Carta Magna, nos paises de modernidade tardia, como o Brasil, € comum queo Poder
Judiciario acabe agindocomo garantidor da efetividade dos direitos constitucionais. Como
lembra Cappelletti, os juizes, nessa realidade, atuardo “controlando e exigindo o cumprimento
do dever do estado de intervir ativamente na esfera social, um dever que, por ser prescrito
legislativamente, cabe exatamente aos juizes fazer respeitar” (1993, p. 42).

Consequentemente, o Poder Judiciario passou a exercer um papel muito relevante para
a concretizacdo de direitos — destacadamente os sociais —, ocupando 0 espaco constitucional e
tradicionalmente atribuido ao Poder Executivo. Essa assuncdo de competéncia certamente
contribui para o crescimento vertiginoso de demandas judiciais, com destacada participacao

da demanda judicial do direito & satide®®.

12 Nesse sentido, ver o Relatdrio Geral do Mutirdo Carcerario do Estado de Sao Paulo, elaborado pelo CNJ,
disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-mutirao-carcerario-sp-2012.pdf>. Acesso em 02.abr.2014.

3 "No que concerne a interferéncia do Poder Judiciario na politica de fornecimento de medicamentos a cargo do
Ministério da Saude, ficou patente um intenso ativismo judicial no periodo 2005-2009, com impacto
or¢amentario cujos numeros saltaram de R$ 2,5 milhdes, em 2005, para R$ 83,2 milhdes, em 2009. Como ficou
demonstrado, o crescimento de acfes judiciais no mesmo periodo coincide com a estagnacdo do nimero de
medicamentos incorporados ao Componente Especializado, com a introducdo de apenas 5 novos farmacos.
Neste caso, a inércia governamental frente ao acelerado desenvolvimento cientifico e tecnol6gico na producgéo de
medicamentos parece ser o fato motivador da busca por novas formas de tratamento de satde pela via judicial.
Por conseguinte, a questdo que se coloca é se essa inércia decorre da complexidade da politica de incorporagao
de medicamentos ou de deliberada escolha do poder publico". PEREIRA, Delvechio de Souza. O or¢gamento
publico e o processo de judicializagdo da satde. 2010. Disponivel em
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055752.PDF>. Acesso em 01.maio.2014.
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Tal aumento na demanda direcionada ao Poder Judicidrio relaciona-se também,
indubitavelmente, com o crescimento institucional da Defensoria Publica. E, a depender do
quadro que se deseja hoje, o crescimento da demanda tende a se tornar ainda mais expressivo.

H& menos de uma década, poucos Estados contavam com a instituicdo essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, destinada a orientacédo juridica e a defesados hipossuficientes,
conforme prevé a Constituicdo de 1988. Nesse periodo, entretanto, foram realizados os
primeiros concursos publicos para ingresso na carreira em alguns estados brasileiros. Além
disso, foram fortalecidas as Defensorias Publicas ja existentes, muitas das quais galgaram
paridade de tratamento em relagdo a outras carreiras juridicas. Dessa maneira, verificou-se
nesse periodo um grande crescimento institucional. Além disso, em 2009, com a Lei
Complementar 132, e em 2014, com a Emenda Constitucional 80, consolidou-se o papel da
Defensoria Publica como instituicdo destinada a zelar pela primazia da dignidade da pessoa
humana, difusdo, conscientizacdo e efetividade dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico, e a reducdo das desigualdades sociais.Assim, tendo em conta que a
grande maioria da populacéo brasileira € composta por pessoas hipossuficientes e que a citada
emenda determinou o dever do Estado de estabelecer defensores publicos em cada unidade
jurisdicional no prazo de oito anos, presume-se que 0 acesso ao Poder Judiciario aumentara
consideravelmente.

Outro fator determinante da demora na prestacdo jurisdicional, frequentemente
apontado como o mais relevante, é a atuacdo da Fazenda Publica em juizo. AUnido, o Distrito
Federal, os Estados e os Municipios, bem como suas autarquias, fundacgdes publicas, empresas
publicas e sociedades de economia mista figuram com destaque entre as partes mais presentes
nas demandas e, frise-se, habitualmente na condi¢do de réus. Assim, a morosidade da justica
pode ser atribuida, em boa parte, ao proprio Estado, quem mais frequenta os tribunais,
"abarrota os escaninhos das serventias judiciarias, usando e abusando de recursos, (...)

desrespeita o pacificamente decidido pelo STF, afogando seus ministros em uma infinidade de

"A pesquisadora observou que ao longo dos sete anos investigados houve uma explosdo no nimero de a¢des
deferidas obrigando a Secretaria do Estado da Salde de Santa Catarina a fornecer medicamentos e,
consequentemente, houve acréscimo também no total de medicamentos solicitados. Se no ano 2000 houve
apenas uma acao deferida, em 2006 o numero chegou a 1.661; e de apenas sete medicamentos solicitados em
2000, o total saltou para 3.542 em 2006. Cabe destacar o Gltimo biénio investigado. Em 2005, o nimero de ac¢des
e medicamentos ja era bastante elevado, mas triplicou no ano seguinte (BOING, 2008).

Ampliando um pouco mais o periodo, avaliando-se o Gltimo quadriénio, houve aumento de 1.878% no total de
acOes deferidas e 2.156%no total de medicamentos solicitados entre 2003 e 2006. MAYR, Patricia Raquel. A
judicializagéo da satude no municipio de Rio do Sul em Santa Catarina. Monografia. Curso de
Especializagdo em Planejamento e Gestdo da Informac&o. Escola de salde publica de Santa Catarina Professor
Mestre Osvaldo de Oliveira Maciel. 2010. p. 54.
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recursos” (TEBET, 2010, p. 114).H& de se considerar, ainda, que a Fazenda Publica desfruta
de prerrogativas em juizo, tais como o prazo mais dilatado e casos de reexame necessario, as
quais embora defensaveis, podem contribuir para a lentiddo do Poder Judicirio.

Na justica penal, como o Ministério Publico é o titular da acdo penal de iniciativa
publica e sendo tal modalidade a regra no sistema processual penal, consequentemente é o
Estado — aqui utilizado em sua acepg¢ao ainda mais ampla, abrangendo o Ministério Publico —
que figurard com destaque nas acdes penais.

Desse modo, constata-se que a impoténcia do Poder Executivo em concretizar 0s
direitos garantidos pela constituicdo reflete-se na posigdo do Poder Publico como o “maior
demandista em juizo — ontem, hoje ¢ sempre — posi¢do da qual ndo da mostra de pretender
afastar-se, [de maneira que] continuard a ser o primeiro colocado no ranking de maior
'entulhador' da justica” (ALVIM, 1998, p. 17). Ndo se apresentando alternativa ao cidadao
para que goze de seus direitos, recorrerd ao Poder Judiciario para vé-los efetivados. E como ja
explanado, quanto mais progredir-se na conscientizagdo de direitos e na ramificagdo da
Defensoria Publica, mais tal quadro tende a se agravar.

Existem, ainda, questdes administrativasdo préprio Poder Judiciario que sdo apontados
como favorecedores da lentiddo na prestacdo jurisdicional, tais como a deficiéncia de
funcionarios, a desatualizacdo ou inexisténcia de equipamento técnico, a auséncia de
treinamento aos servidores, entre outros. Nesse sentido, vem se criando mestrados
profissionalizantes em Poder Judiciario e em Gestdo Judiciaria®*. Cabe aqui um adendo: é
curioso notar como essa preocupacdo com questdes administrativas tem resultado na
utilizacdo de significantes incomuns ao discurso juridico, tais como lideranca, motivacéo,
gestdo, cliente, produtividade, metas, entre outros; esses significantes, muito mais ligados ao
ambito do Mercado, do empreendedorismo, agora s@o incorporados no mundo juridico. Tal
inser¢do do “mercado” no “juridico” ¢é absolutamente representativa do fendmeno da
sobreposicdo da economia sobre o direito.

Devido a esse aumento de demanda e da incapacidade do Poder Judiciario de lidar
com tantas ac¢@es, o Conselho Nacional de Justica demonstrou que, mesmo tendo ocorrido um
aumento de produtividade dos magistrados, a tendéncia do nimero de casos pendentes de
julgamento é crescente a cada ano. Conforme aponta um relatério do ano de 2013 do CNJ, “a

taxa de congestionamento total do Poder Judiciario no ano de 2012 foi de aproximadamente

4 Ver, por exemplos, os cursos de MBS oferecidos pela Fundago Gettlio Vargas. Disponivel em
<http://direitorio.fgv.br/cjus/cursos>. Acesso em 01.jun.2014.
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70%, ou seja, de 100 processos que tramitaram no ano, cerca de 30 foram baixados no
periodo™®.

Destarte, constata-se que o Poder Judiciario acabou por assumir o papel de
materializador dos direitos constitucionalmente garantidos, restando igualmente cristalina a
sua incapacidade de lidar com o aumento da demanda decorrente do avanco da cidadania,
ap6s o advento da Constituicdo de 1988. Com isso, 0 sistema de justica acaba por
retroalimentar a sua prépria crise, gerando, além disso, o afastamento dos magistrados da
analise dos fatos por meio da padronizacéo do direito'® (SAUSEN, 2013).

Apresentado o pano de fundo que comp®e o cenario geopolitico no qual se enquadra a
da reforma do Poder Judiciario no Brasil, passa-se a analise das alteracdes implementadas
como tentativa de superacdo da crise do Poder Judiciario. Devido a proposta do presente
trabalho ndo serdo analisadas todas as alteracGes, mas sim aquelas que interessam ao tema

proposto.

1.6 Alterac6es implementadas

Como ja explanado, serdo analisadas na presente se¢do algumas das alteracGes que se
vislumbra terem sido influenciadas pelo quadro geopolitico descrito e que contribuem para a
prestacdo jurisdicional prioritariamente quantitativa.Nesse ensejo, vale questionar a figura

mitificada do Estado. Nilo Batista, citando Engels, ensina que o Estado

foi um produto de sociedades que, em certo grau de desenvolvimento, se enredaram
em contradi¢des, advindas de antagonismos inconcilidveis, e para que as classes
com interesses econdmicos colidentes ndo se entre devorassem, estabeleceu-se,
dentro do espectro politico no qual concretamente podiam resolver-se tais
contradi¢Bes, um poder aparentemente acima da sociedade — mas dela originado —
que é o estado, o qual adquiriu logo “uma configura¢do auténoma de interesse
geral”, embora, na sociedade de classes, isso ndo passe de uma “ilusoria comunidade
de interesses”. Por isso, através da deformacdo ideoldgica, como lembra Guastini, o

1> Relat6rio Justica em Nimeros, do CNJ, emitido em 2013, relativo ao ano-base 2012.Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/sumario_exec_jn2013.pdf>. Acesso em
05.jun.2014.

16 Marco Alexandre de Souza Serra, em reunio de orientagdo na aprazivel Santa Teresa, sugeriu o termo
“precedentalizacdo” do Direito. Apos algumas alteragdes no objeto da pesquisa optou-se por analisar o tema de
maneira mais ampla, aproximando-se da abordagem de Danton Sausen (2013). Esse autor, aparentemente
utilizando-se de Warat, utiliza o termo estandardizacao do direito. Com o intuito de evitar o pardnimo
“estandarte” e tendo em conta que a palavra estandardizacéo, segundo o dicionario Houaiss, advém do
aportuguesamento do verbo inglés standardize, optou-se por valer-se do verbo padronizar, o qual exprime
exatamente a ideia que se quer transmitir. Assim, adota-se, no presente trabalho, o termo padronizacaodo
direito.
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estado pode aparecer “como encarnag¢do do interesse universal-abstrato, distinto e
superior aos interesses particulares-concretos antagbnicos, que se agitam na
sociedade civil”. O direito e o estado — ensina Mufioz Conde — “néo sdo expressdes
de um consenso geral de vontades, e sim reflexdes de um modo de producéo, formas
de protecdo de interesses de classe, da classe dominante no grupo social ao qual esse
direito e esse estado pertencem”. Ou, nas palavras de Lyra Filho, “na sociedade de
classes, o0 estado, como sistema de 6rgdos que regem a sociedade politicamente
organizada, fica sob o controle daqueles que comandam o processo econdmico, na
qualidade de proprietarios dos meios de producao” (BATISTA, N. 2005, p. 55-56).

Deste modo, observa-se que

é 0 Estado que se coloca a disposicao do interesse privado da empresa, da economia,
do lucro. A dificuldade na separacéo entre o campo do publico e do privado denota a
visdo de que a0 mesmo tempo que a empresa € privada e assim o Estado deve se
abster de regulamentar os interesse a ela concernentes, apenas garantindo a
propriedade privada e a liberdade econémica, a empresa é publica e coletiva, para
garantir a verificagdo do bem de toda a coletividade de trabalhadores, o Estado se
responsabilizara por politicas que assegurem a viabilidade da constituicdo de
empresas , com empréstimos, incentivos ou qualquer reducdo de carga tributaria. A
empresa, setor da esfera privada, tende a ser porta-voz do Estado em termos de
aparéncias, pois a realidade é que o Estado é que é porta-voz desse setor
(COUTINHO, 1999, p. 106).

Nota-se, portanto, que considerar o Estado como instituicdo neutra em relagdo aos
interesses das classes dominantes é, no minimo, ingenuidade excessiva. O que se pretendera
demonstrar, nesse particular, € a incorporacdo dos ideais dominantes nas alteragdes que se

deram no ordenamento juridico pétrio.

1.6.1 A Emenda Constitucional n° 45

Primeiramente ha de se analisar a Emenda Constitucional (EC) n° 45, promulgada em
2004, que conduziu a reforma do Poder Judiciario’’. Essa emenda trouxe a polémica stimula
vinculante, bem como constitucionalizou o principio da razoavel duracdo do processo,
insculpindo-o no artigo 5° como um direito fundamental. Além disso, com ela foram criados o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
aléem de ter sido estabelecida a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de

Magistrados (ENFAM). Foi ainda alterada a redacdo do critério de promocéao dos magistrados

7 Nesse esforco de adaptacéo do Poder Judiciario & nova ordem mundial é também simbolica a celebragéo dos
Pactos Republicanos de Estado por um Sistema de Justica mais acessivel, &gil e efetivo, os quais contaram com a
participacdo dos Poderes Executivo, Judiciério de Legislativo.
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por merecimento, além de ter sido criado o requisito da repercussdo geral para 0 recurso
extraordinario.

Com a previsdo da sumula vinculante, regulamentada pela Lei n° 11.417/06, o
Supremo Tribunal Federal podeelaborar enunciado sobre matéria constitucional, o qual
vincularé os demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica, direta e indireta, na
esfera federal, estadual, distrital e municipal. Essa aprovacdo se da, de oficio ou por
provocacdo, mediante a concordancia de no minimo oito entre 0s onze Ministros,
supostamente depois de reiteradas decisdes. Desse modo, a partir de 2004, pode o STF, por
meio de oito Ministros, elaborar um enunciado normativo vinculante, geral e abstrato,
aproximando-se tal atividade perigosamente da atividade legiferante, funcdo eminentemente
atribuida ao Poder Legislativo. Nota-se que essa vinculacdo, que submete os outros 6rgdos do
Poder Judiciario e a administragdo publica, contribui para o alcance dos valores de
previsibilidade e eficiéncia, sugeridos pelo Banco Mundial em sua atividade paranormativa.

A duracdo razodvel do processo, por sua vez, foi encampada pelo ordenamento
juridico brasileiro por meio da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH),
aprovada em 25 de setembro de 1992 pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de
novembro 1992. Esta convencdo prevé expressamente a garantia da duracdo razoavel do
processo®. Deste modo, pode-se afirmar que desde 1992 a duragéo razoavel do processo é um
principio orientador da atividade jurisdicional, embora haja controvérsia a respeito da
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos™.

Com o advento da emenda constitucional n°® 45 de 2004, todavia, o principio da
duracdo razoavel do processo passou a ter previsao expressa na Constituicdo como um direito
fundamental, conforme prevé o inciso LXXVIII do artigo 5°. E indiscutivel, portanto, sua

hierarquia constitucional.

18«Art. 8.1: Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoével, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, ha apuragio de
qualquer acusac¢do penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

Especificamente quanto ao processo penal, dispde o art. 7.5 da mesma Convencao:""Toda pessoa detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, & presenc¢a de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em
juizo."

19 piovesan e José Carlos Francisco entendem que os tratados de direitos humanos, mesmo nao tendo sido
aprovados por quérum idéntico ao de Emenda Constitucional (art. 5°, §3° da CR), teriam carater de norma
constitucional. A doutrina majoritaria, bem como o STF, entende que se eles forem incorporados na forma do
83° do art. 5° da CR, terdo hierarquia constitucional, pois serdo equivalentes as manifestacdes do poder
constituinte derivado reformador. Entretanto, se os tratados de direitos humanos n&o forem incorporados
seguindo o quérum deliberativo idéntico ao de emenda constitucional, terdo hierarquia supralegal, porém
infraconstitucional. E exatamente esse o caso da CADH, e, pois, do principio da duracéo razoavel do processo.
Tal quadro se altera com a constitucionalizacdo do mencionado principio.
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E mais adequadoentender-se que esse principio impde ao Estado a tramitagdo do
processo no prazo suficiente para que sejam respeitadas as garantias fundamentais do

1?°. No entanto, nio é incomum

jurisdicionado, sobretudo quando se lida com a jurisdi¢cdo pena
deparar-se com a defesa, sob a ética da eficiéncia, de que a duracdo razoavel do processo
atine a busca pela celeridade do curso processual. Muito embora possa se conceder um
conteldo de garantia a essa alteracdo, a motivacdo da sua insercdo no texto constitucional
encontra-se intimamente ligada ao valor de eficiéncia previsto no documento técnico n° 319.

A EC n° 45 criou também o CNJ e o CNMP, 6rgdos de controle da atuacdo
administrativa, financeira e disciplinar do Poder Judiciario, e de fiscalizagdo do cumprimento
dos deveres funcionais dos integrantes do Poder Judiciario e do Ministério Publico,
respectivamente. A preocupacdo desses 6rgaos com questdes de produtividade quantitativa,
estatisticas e relatorios deixa transparecer a introjecdo do ideal pragmatico de eficiéncia
pregado pelo neoliberalismo. Nesse sentido, € simbolico o programa de metas anuais do
Poder Judiciario adotado pelo CNJ desde 2009 e atualizado anualmente, o qual tem o foco na
produtividade numérica dos Tribunais?'.

Portanto, trata-se de mudanca ligada aos valores de transparéncia, credibilidade e, em
especial, eficiéncia, apontados na atividade paranormativa do Banco Mundial. Apesar de sua
vocacdo constitucional, o foco da atuagdo do CNJ e do CNMP parece ser o de analise de
estatisticas de produtividade e congestionamento.

Em consonancia com o posicionamento demonstrado pelo CNJ, a EC n° 45 alterou a
redacdo do critério utilizado para a promog¢édo dos magistrados por merecimento. Se antes a
alinea "c" do inciso Il do artigo 93 da CRFB contentava-se com a presteza no exercicio da
jurisdicdo, o poder constituinte derivado reformador optou por acrescentar aos requisitos ja
existentes a afericdo do merecimento por meio de critérios objetivos de produtividade. Trata-
se de mais um indicativo do império da justica de nimeros, o que pode levar a sérios
equivocos. Considerando-se uma comparacao hipotética entre dois juizos com competéncia
para a execucdo penal, se um juiz fabrica 100 decisdes exclusivamente concedendo poucos
dias de remicéo, relegando pedidos de indulto, comutacéo, progressdo de regime e livramento
condicional, enguanto outro produz 80 decisdes, concedendo direitos publicos subjetivos mais

caros aos apenadosdo que poucos dias remidos, pergunta-se: aos olhos cegos da justica de

2 Como bem sustentam Aury Lopes Jr. e Badard, “para efeito de incidéncia do direito ao prazo razoéavel
devemos considerar trés fases da persecucéo penal: a das investigagdes preliminares (inquérito policial no
sistema brasileiro), a fase do juizo em primeiro grau de jurisdi¢do; e a fase recursal” (LOPES JUNIOR;
BADARO, 2009, p. 82).

“'para maiores detalhes acerca do programa de metas nacionais do CNJ, consultar o site
<http://mww.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas>. Acesso em 05.jun.2014.



37

nameros qual o juizo mais produtivo? Certamente se chegaria a uma resposta diferente se o
critério a ser utilizado fosse buscar o juizo mais atento aos direitos subjetivos dos
apenados.Essa alteracdo, a qual busca a produtividade,encontra-se intimamente ligada com o
valor de eficiéncia, apontado pelo Banco Mundial no documento técnico n° 319.

A ENFAM, que funciona junto ao Superior Tribunal de Justica,também foi criada em
2004 pela EC n° 45. Essa escola é responsavel por regulamentar, autorizar e fiscalizar os
cursos oficiais para ingresso, vitaliciamento e promogdo na carreira da magistratura. Em
rapida pesquisa no sitio da instituicdo é possivel verificar que uma das maiores preocupacdes
que assolam os magistrados ligam-se as questfes relacionadas a eficiéncia e previsibilidade,
ideais promovidos pelo Banco Mundial em sua atuagdo paranormativa. Nesse sentido,

predomina o entendimento de que o Poder Judiciario passa por uma "“crise de gest&o"?

, a qual
estaria sendo contornada, pois "o magistrado brasileiro abragou a causa e, hoje, planejamento
estratégico, gestdo por resultados, qualidade total, sdo palavras de ordem na luta contra a
lentiddo dos processos” (GRANGEIA, p. 37). Fica clara, também, a preocupacdo com o
impacto das decisbes judicias na economia®, na linha de Posner,ja demonstrada
anteriormente.

Por fim, a EC n° 45 alterou o art. 102, §3° da Constituicdo, estabelecendo a sistematica
da repercussdo geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio. Na
sistematica atual, para que se atenda esse requisito ha de se apontar questdes relevantes do
ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem o0s interesses das
partes, conforme prevé o paragrafo primeiro o artigo 543-A do CPC.

A criacao desse mecanismo teve por fim reforcar o desenho institucional do STF como
corte Constitucional,afastando-o do papel de instancia recursal. Assim, mesmo se tratando de
controle difuso de constitucionalidade, seriam julgadas apenas questdesque repercutam na
ordem constitucional, ultrapassando os interesses subjetivos das partes. Além disso, buscou-se
dinamizar a atuacdo do Tribunal, possibilitando que ele se pronunciasse apenas uma vez sobre
determinada matéria, deixando de se manifestar em inlmeros processos com mateéria idéntica.

Essa alteracdo constitucional foi regulamentada infraconstitucionalmente pela Lei n°
11.418/06, que alterou o art. 543 do CPC. E,embora seja amplamente dominante o
entendimento de que a repercussao geral também é aplicada em recursos extraordinarios em

matéria penal, ndo se pode deixar de notar que foi conservada

22 \fer, nesse sentido, GRANGEIA (2011).
28 \fer, nesse sentido, LEAL, R. G. (2011).
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a infeliz tradicdo de manter o recurso extraordinario (e também o especial)
dialogando apenas com o processo civil, obrigando o processo penal - tal qual a
fabula da “ Cenerentola” (...) — a ter de utilizar as roupas (sempre de tamanho
inadequado) velhas da irma(LOPES JUNIOR, 2011b, p. 594).

N&o obstante o estabelecimento de uma espécie de presuncdo de repercussdo geral —
uma vez que ela somente ndo seré reconhecida pela manifestacéo de dois tercos dos Ministros
—, Na prética esse requisito funciona como um eficiente filtro, reduzindo a demanda que chega
ao STF. Ha de se mencionar, ainda, a sistematica de sobrestamento no juizo a quo dos demais
recursos que versem sobre matérias idénticas, possibilitando o julgamento por
amostragem, mediante a escolha de um ou mais recursos representativos da controvérsia para a
analise, conforme dispde o artigo 543-B do CPC. Caso ndo seja reconhecida a repercussao
geral, o recurso extraordinario ndo ser4 admitido, aplicando-se a decisdo para todos 0s
recursos com matéria idéntica (LOPES JUNIOR, 2011b, p. 598-599).

O incidente de apuracéo de repercussdo geral por amostragem é um procedimento de
interesse publico e carater objetivo, semelhante ao procedimento adotado em ADIN, ADCe
ADPF, resultando na criagdo de uma norma juridica de carater geral pelo STF. Nele sera
decidido se determinada matéria tem ou ndo repercussao geral, produzindo tal decisdo efeitos
erga omnes. Portanto, trata-se de mais uma manifestacdo do processo de objetivacdo do
controle difuso de constitucionalidade realizado por meio do recurso extraordinario (DIDIER
JUNIOR; CUNHA, 2009, p. 340), o que, geraa dinamizacdo da prestacdo jurisdicional®* e
certa uniformizacéo de entendimentos, coadunando-se com a orientacdo do Banco Mundial de

valorizacdo da eficiéncia e da previsibilidade.

2 Importante destacar como esse processo de alteracéo legislativa implicou na reducdo de demandas perante o
STF. Em 2006 foram distribuidos 116.216 processos perante o STF, sendo que 54.575 eram Recursos
Extraordinérios. Em 2007, 112.938 processos chegaram ao Tribunal e 49.708 veiculavam Recursos
Extraordinérios. Em 2008, dos 66.873 processos distribuidos, 21.531 eram REs. Em 2009, por sua vez, dos
42.729 processos distribuidos, 8.348 veiculavam REs. De 2010 a 2012, o nimero de processos distribuidos ficou
em torno de 40 mil e os RE em torno de 6 mil, observando-se, entretanto, a tendéncia de crescimento de
Recursos Extraordinarios com agravo. Dados disponiveis em

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuidoAnosAnte
riores>. Aceso em 01.06.2014.
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1.6.20 julgamento por amostragem dos recursos especiais repetitivos

Apds o advento da EC n° 45/2004, algumas leis implementaram pontuais reformas
processuais buscando diminuir o nivel de congestionamento do Poder Judiciario®. Dentre
essas reformas, a Lei n® 11.672/08 criou 0 julgamento por amostragem dos recursos especiais
repetitivos, introduzindo-se o artigo 543-C no CPC.Essa sistematica segue a logica do
julgamento da repercussdo geral nos recursos extraordinarios, previsto no artigo 543-B do
CPC, havendo, porém, algumas diferengas pontuais.

No ambito do STJ, caso o tribunal de origem néo selecione 0s recursos especiais mais
representativos da controvérsia que vem sendo submetida ao seu escrutinio repetidas vezes, ha
a autorizagdo legal para que o Ministro relator, quando entender que ja existe jurisprudéncia
dominante sobre a matéria ou caso ela ja esteja afeta ao colegiado,determineaos tribunais de
segunda instancia, de oficio, a suspensdo dos recursos nos quais a controvérsia restar
estabelecida. E 0 que prevé o paragrafo 2° do artigo 543-C do CPC.

Além disso, ap6s a publicacdo do recurso especial afetado cessa a suspensdo dos
recursos sobrestados. O Ministro que determinou a suspensdo dos recursos que veiculam
controvérsia idéntica, entdo,podera julgar os recursos ja distribuidos no STJ nos termos do art.
557 CPC, ou seja, caso sejam considerados manifestamente inadmissiveis, improcedentes,
prejudicados ou estejam em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante, pode o
relator negar-lhes provimento. J& 0s recursos especiais que tratam da mesma questdo e que
ainda ndo haviam sido distribuidosdeverdo ser julgados monocraticamente pelo presidente do
STJ, como dispde a Resolugdo n° 03/2008 do STJ. Cabe destacar que, apesar do Codigo de
Processo Penal ndo contar com tal sistematica, ela também é aplicada quando se trata de
matéria penal, utilizando-se como porta de entrada o artigo 3° do CPP, que admite a aplicacao
analdgica da lei processual civil ao processo penal.

Os recursos especiais sobrestados no juizo a quo, por sua vez, voltam a tramitar apos a
publicacdo do acordao paradigma e, caso o acérdao recorrido adote posicdo coincidente com a
orientacdo estabelecida pelo STJ, terdo o seu seguimento negado (DIDIER JUNIOR;
CUNHA, 2009, p. 319-323). Entretanto, na hipétese do acdérddo sobrestado divergir da
orientacdo do STJ, o tribunal de origem, por meio do 6rgdo competente para julgamento do

acordao recorrido, examinara novamente a questdo, podendo modificar sua decisdo anterior,

% Dalton SAUSEN aponta como parte dessa reforma as Leis n°, 11.187/05, 11.232/05, 11.276/06, 11.277/06,
11.280/06, 11.382/06, 11.417/06, 11.418/07 e 11.672/08 (2013, p. 56). Como se pode notar, essas alteracdes se
deram logo apds a promulgacdo da EC n° 45,
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adaptando-se a jurisprudéncia do STJ. Contudo, se mantiver sua posicao, deverd analisar a
admissibilidade recursal e, sendo positivo o resultado, remetera o recurso ao STJ.

Trata-se, portanto, de um mecanismo que permite, no caso de controvérsias
fundadasem idéntica questdo juridica, que o julgamento de apenas uma delas repercuta sobre
diversas outras. Gera-se, assim, certo desencargo de trabalho ao STJ, o qual se desincumbira
de julgar questBes idénticas inUmeras vezes, fixando seu entendimento quanto a matéria.
Constata-se que essa alteragéo legal vai ao encontro dos valores de eficiéncia e previsibilidade
pregados na atividade paranormativa do Banco Mundial.

1.6.3A sumula impeditiva de recurso e outras praticas gue se adequam aos valores propostos

pelo Banco Mundial

A alteracdo trazida pela Lei n® 12.276/06, instituiu o que a doutrina denominou de
simula impeditiva de recurso. A partir dessa lei, que alterou a redagdo do artigo 518%° do
CPC, estabeleceu-se que 0 juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver
em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal. Novamente, apesar de a alteracéo ter se dado do &mbito do processo civil, o Superior
Tribunal de Justica vem acolhendo a sua aplicacdo em sede de processo penal?’,
aparentemente sem muito questionamento acerca de tal aplicacéo.

A bem da verdade, efeito semelhante ao que se obtém com a nova redacdo conferida
ao artigo 557 e ao paragrafo primeiro do artigo 518, ambos do CPC, ja vigorava no

procedimento dos recursos junto aos tribunais superiores, por meio da previsdo do artigo 38

%Art. 518 do CPC. Interposta a apelaco, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao
apelado para responder.

8 10 O juiz ndo receberd o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com siimula do
Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal. (...).

2T Nesse sentido s&o os seguintes julgados: Habeas Corpus n° 254.034/ SP, Habeas Corpus n°251.326/SP, no qual
a Ministra Relatora, Laurita Vaz, no voto condutor, consignou que “(...) 0 Legislador Pétrio, atento & necessidade
de seracionalizar o sistema juridico Patrio, conferiu as simulas editadas pelo Pretdrio Excelso e por esta Corte
Superior de Justica natureza dispositiva, que impedem inclusive o recebimento de recurso, se observada a
Jurisprudéncia desses Tribunais Superiores. Depreende-se, assim, que tais simulas ndo tém mero papel
indicativo, devendo ser observadas pelos diversos Orgéos jurisdicionais do Pais”.

No agravo regimental no recurso especial n® 1.286.524/SP, apesar de mencionar-se a simula impeditiva, 0
julgamento deu-se na forma do artigo 557 do CPC, e ndo na forma do paragrafo primeiro do artigo 518 do CPC.
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da Lei n° 8.038/90%. Esse dispositivo confere, de maneira indireta, efeito vinculante as
simulas do STF e do STJ, uma vez que confere ao relator a possibilidade de negar
seguimento ao recurso excepcional que, dentre outras hipoteses, contrariar os enunciados da
simula das Cortes mencionadas.

Nota-se que esse instituto tem o condédo de dificultar o acesso aos Tribunais Superiores
quando se debate questdo que, em tese, encontra um posicionamento consolidado desses
6rgdos. Com isso, esses 0s casos seriam resolvidos em menor tempo, ou sequer teriam
seguimento. Nota-se, assim, que mais uma vez se lida com uma previsdo legal que se encontra
na linha dos valores recomendados pelo Banco Mundial.

Cabe destacar, ainda, a pratica pouco debatida do julgamento por lista ou julgamento
em bloco. Essemétodo consiste em somente afetar as sessdes colegiadas 0s casos mais
controvertidos ou casos pouco usuais. As demandas repetitivas ou para as quais se entende
haver o entendimento consolidado do tribunal, por sua vez, seriam julgadas por meio da
homologacdo de uma lista informal distribuida entre os desembargadores que compdem o
Orgao colegiado. Assim, esses casos sequer seriam apresentados publicamente. N&o é possivel
obter informacdes relevantes sobre essa pratica, uma vez que se baseia na informalidade. No
entanto, ndo parece ser uma conduta isolada®, havendo relatos de que a pratica encontra-se
institucionalizada no STJ e no STF (LEAL, S., 2014).

Outro sintoma da inclinacdo para os valores sugeridos pelo Banco Mundial sdo os
mutirbes. Com o congestionamento de demandas no poder judiciario e diante do programa de
metas do CNJ — especificamente a meta dois, que orienta para o julgamento de um percentual
das demandas distribuidas até o final do ano corrente — ndo € incomum que 0S juizos recorram
aos mutirdes judiciarios como meio para julgar ou encaminhar para o julgamento o maior
namero de demandas possivel. Tais mutirdes podem ocorrerinclusive em sabados, domingos
ou feriados, sendo o de maior destaque o mutirdo carcerério®, realizado desde 2008 em vérios
estados do pais sob os auspicios do Conselho Nacional de Justica.

Todas essas alteracbes buscam a reducdo do tempo de tramitacdo do processo,

efetivando a supressdo de etapas dos procedimentos. Pode-se questionar o carater democratico

8Art. 38 da Lei n° 8.038/90: O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica,
decidira o pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como negard seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questoes
predominantemente de direito, SUmula do respectivo Tribunal.

“® Aparentemente o Regimento Interno do Tribunal e Justica de Minas Gerais prevé o julgamento em bloco,
conforme noticia divulgada no site Consultor Juridico. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-out-
03/tj-minas-gerais-faz-primeiro-julgamento-recursos-bloco>. Acesso em 02.jun.2014.

%0 para detalhes acerca da realizagio dos mutirdes carcerérios, acessar <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-
z/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario>. Acesso em 02.jul.2014.
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dessas mudangas, uma vez que implicam em priorizar, de maneira mais ou menos clara, o
aspecto quantitativo da justica. O reflexo dessas alteracfes é ainda mais danoso no processo
penal, onde a forma constitui garantia ao individuo e a supressdo de etapas procedimentais
resulta em maior vulnerabilidade do cidad&o ao poder punitivo estatal.

Por fim, sobretudo no contexto brasileiro, em que se adota o pandemonio legislativo
(CASTRO, 2009) como solucdo de todos os problemas, é de grande valia relembrar que
reformas judicias e processuais ndo sdo aptas a substituir as reformas politicas e sociais
(CAPPELLETTI, 1988, p. 161).
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2A PADRONIZACAO DO DIREITO

Diante do cenario acima descrito, verifica-se a ocorréncia do processo de padronizacao
do direito. O sistema de Justica, incluindo-se todos os seus atores, passou a priorizar a
efetividade quantitativa da justica, diante da elevacdo de demanda, numa espécie de “febre
eficacial quantitativa” (STRECK, 2013, p. 10). Nesse contexto, a resolucdo de casos se da a
partir de discursos de fundamentagdo prévia — preferencialmente enunciados de sumula —
sendo esses aplicados sem consideracdo quanto aos fatos concretos que estdo sendo
submetidos a julgamento, gerando, também, um déficit de fundamentacdo das decisGes
judiciais. Ademais, recorre-se com frequéncia a apreciacdo de casos em massa, ou ainda a
vinculagdo normativa as decisdes judiciais.Com isso, tende-se cada vez mais a priorizar a
celeridade em detrimento da apreciacdo do fato concreto deduzido em juizo, verificando-se a
fuga dos fatos e chegandoao quadro atual de padronizagdo do direito e de prestacéo
jurisdicional padronizada.

Cabe, nesse ponto, um breve aposto. Dalton SAUSEN (2013), analisando o fendmeno
acima descrito e aparentemente utilizando-se de Warat, refere-se a esse processo como a
estandardizacdo do direito. Com o intuito de evitar o pardnimo “estandarte” e tendo em conta
que a palavra estandardizacéo, segundo o dicionario Houaiss, advém do aportuguesamento do
verbo da lingua inglesa tostandardize, optou-se, no presente trabalho, por valer-se do verbo
padronizar, o qual exprime exatamente a ideia que se quer transmitir.

Constata-se que, com a concentracdo de poder nos tribunais superiores, e o lugar de
fala autorizada por eles assumidos, o Direito passa a ser aquilo que eles dizem que é. As
posicBes do STF e do STJ sdo frequentemente seguidas pelos tribunais inferiores, sobretudo
quando a questdo encontra-se pacificada em um enunciado de simula, gerando a reproducéo
do padrdo estabelecido na casta superior. Somando-se a isso a auséncia de uma cultura
juridica de critica aos julgados, o discurso produzido pelos tribunais de clpula acaba sendo
repetido passivamente, como se o Direito fosse univoco. Ademais, 0s mecanismos de
vinculacdo normativa aos julgados acabam funcionando como um obstaculo ao acesso a
justica.

E importante ressaltar que ndo se est4 a negar, no presente trabalho, que o aumento de
demandas levadas ao Poder Judiciario gera uma situacdo complexa. No entanto, tal quadro

ndo pode ser resolvido meramente por mecanismos de padronizacgdo do direito que priorizam
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a celeridade em detrimento da cautelosa apreciacdo do fato. Equando se lida com a liberdade,
valor tdo precioso ao homem, é ainda mais temerario pensar-se na apreciacao superficial do
caso submetido a jurisdicdo do Estado. Também ndo se nega que a convivéncia de
julgamentos de casos idénticos solucionados em sentido diametralmente opostos possa gerar,
em tese, um quadro de desarmonia. Todavia, a pretensdo de uniformizacdo generalizada
também ndo parece uma boa saida.

Diante do exposto, ndo soa exagerado afirmar que “no direito patrio os fatos estdo
mortos, sobreviveram apenas as teses. A comunidade juridica vive e sobrevive nas palavras,
ndo mais na realidade, em face do condicionamento discursivo” (SAUSEN, 2013, p. 21).

Passa-se assim, a analise dos fatores que contribuem para a padronizacdo do Direito.

2.10 aumento de demanda ao Poder Judiciario

Conforme ja demonstrado, aponta-se como um dos fatores que contribuiram para a
crise do Poder Judiciario a ineficacia do Executivo na promocao de direitos sociais.Sabe-se
que o Brasil ndo experimentou um verdadeiro Estado do bem-estar social, muito embora a
Constituicdo de 1988preveja direitos de segunda geracdo de maneira prolifica.

Cappelletti (1993, segunda parte), escrevendo sob a Otica de um europeu em meados
da década de 1980%, afirma que o Estado do bem-estar social foi basicamente resultado da
atividade legislativa, tendo se convertido posteriormente em um estado administrativo ou
burocréatico. O autor ressalta que diante da legislacdo social o papel do Estado ndo poderia se
limitar ao de um “gendarme” ou “nightwatchman”, devendo assumir um papel promocional,
intervindo ativa e permanentemente na promoc¢do dos direito sociais. Caberia aos juizes,
portanto, o controle do cumprimento do dever do estado, previsto legalmente — no caso
brasileiro, muitas vezes constitucionalmente —, de atuacdo na esfera social. Nessa atuacdo,

Cappelletti defende atividade criativa dos juizes, a qual justifica o titulo da obra.

%! Faz-se esse esclarecimento para que ndo sejam importadas as ideias propostas pelo autor acriticamente.
Primeiramente porque o autor escreve refletindo a realidade europeia, pois como ele mesmo afirma com
honestidade intelectual, “nenhuma tentativa foi realizada, pelo contrario, para estender a andlise ao ‘terceiro
mundo’ dos paises em desenvolvimento, nos quais os problemas que estéo a base deste estudo colocam-se de
maneira muito diversa”. Ademais, o livro foi produzido em meados da década de 80, logo, ha cerca de 30 anos,
quando o quadro do sistema de freios e contrapesos se encontrava muito diferente do atual, sendo compreensivel
a defesa do aumento do peso do Poder Judiciério nessa balanga. Portanto, conhecer a producéo do autor é
relevante, embora ndo se repute adequada a mera reproducdo de suas ideias.
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No Brasil, o Poder Executivo ndo obteve éxito na concretizagdo dos direitos sociais
previstos na constituicdo. Esse papel, aos poucos, foi sendo deixado para o Judicidrio, uma
vez que a populacdo, ndo obtendo os seus direitos pela via administrativa, passou a recorrer
sistematicamente ao Poder Judiciério. Assim, esse poder acabou por assumir o papel de
garantidor da efetividade dos direitos constitucionais (SAUSEN, 2013, p. 24).

Diante da assuncgdo desse papel, o Poder Judiciério viu-se incumbido de um numero
crescente de demandas. Os juizes passaram a ter importancia destacada na concretizagdo de
direitos sociais que, com o emprego de esforgos dos governos brasileiros dos anos 90 para a
adequacao a nova ordem mundial, foram se esvaindo.

Ocorre que o Judiciario ndo estava preparado para absorver esse brutal aumento da
demanda®. Exemplificando essa elevacéo, pode-se valer dos dados apresentados por Maria
Teresa AinaSadek (2004), que apontam que de 1990 a 2002, a populacdo brasileira cresceu
20,74%, enquanto o numero de casos novos levados ao poder judiciario cresceu 169,96%. Os
dados apresentados pela autora indicam, ainda, que a entrada de casos novos manteve-se
relativamente estavel entre os anos de 1990 e 1994, notando-se um crescimento destacado a
partir de 1996.

Avaliando-se os dados fornecidos pelo CNJ, verifica-se que em 2009, ano em que 0
orgao unificou os indicadores dos diversos ramos da jurisdicdo, o total de novas demandas
levadas ao sistema de justica foi de 24.580.166, enquanto em 2012 esse quantitativo foi de
28.215.812, o que representa um aumento de 14,8%. Nesse mesmo periodo, entretanto,
considerando-se os dados estimados pelo IBGE, a populacéo brasileira cresceu apenas 2,9%>°.
Resta claro, desse modo, que a litigiosidade mantém-se numa tendéncia crescente.

Assim, sem que se adentre a discussdo acerca de eventual violéncia ao principio da
independéncia e harmonia entre os poderes, constata-se queo Poder Judiciario, ao tomar para
si 0 papel de garantidor da efetividade dos direitos constitucionais e encontrando-se inapto a
absorver a demanda gerada por tal acdo, acaba por retroalimentar a crise do Poder Judiciario.
Como paliativo desse quadro de excesso de causas, acaba-se por adotar medidas que

possibilitam o julgamento massivo de demandas, privilegiando a justica quantitativa®.

%2Sausen (2013, p. 24-25) aponta também como responséavel pelo aumento de demanda a prépria alteridade da
vida em sociedade, num contexto em que o direito propde-se a dar uma resposta normativa a qualquer conflito,
levando a percepcéo de que toda reivindicagdo é legitima e tem de ser satisfeita.

**Fontes utilizadas: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Ntmeros. 2013 (ano-base 2012).
Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/sumario_exec_jn2013.pdf>.
Acesso em 05.jun.2014. e dados do IBGE, disponiveis em
http://downloads.ibge.gov.br/downloads_estatisticas.htm.

% Em entrevista concedida quando da assuncao da presidéncia do Superior Tribunal de Justica, o Ministro
Francisco Falcdo demonstrou grande preocupacgao com o nimero de processos pendentes nos gabinetes,
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E também um fator que contribui para 0 aumento na demanda direcionada ao Poder
Judiciério o crescimento institucional da Defensoria Publica. Consoante ja exposto, num
periodo de menos de uma década foram criadas Defensorias Publicas em alguns estados,
outras realizaram 0 seu primeiro concurso para ingresso na carreira e, em estados que ja
contavam com a Defensoria Publica estabelecida, houve a consolidagdo da carreira com a
paridade de tratamento em relacdo a outras carreiras juridicas. Com esse crescimento
institucional, possibilitou-se maior acesso a justica para as pessoas hipossuficientes, as quais
sd0 a imensa maioria da populacdo brasileira. Desse modo, o Poder Judiciario passou a
receber mais demandas advindas dessa parcela da populagéo.

Ha de se considerar, ainda, que a Emenda Constitucional n® 80/2014 impds o dever do
Estado de estabelecer defensores publicos em cada unidade jurisdicional no prazo de oito
anos. Com essa expansdo da Defensoria Publica, presume-se que havera a ampliacdo ainda
mais consideravel do acesso da populagdo menos abastada, 0 que geraria 0 incremento de
causas levadas ao Poder Judiciério.

Ademais, com a Lei Complementar 132/2009, e com a Emenda Constitucional
80/2014, a Defensoria Publica consolidou-se como uma instituicdo destinada a zelar
peladifusdo, conscientizacdo e efetividade dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico. Assim, cumprindo sua missdo constitucional, a Defensoria Publica
contribuira para a difusdo democratica de valores de cidadania e para a orientagcdo quanto ao
ordenamento juridico. E muito embora essa instituicdo tenha como funcdo a promocéo
prioritaria da solucdo extrajudicial dos litigios, visando a composicao entre as pessoas em
conflito de interesses,presume-se que com a conscientizacdo dos direitos os cidaddos passem
a recorrer mais ao Poder Judiciario para vé-los concretizados, sobretudo quando se tem em

conta a ineficiente atuacdo do Executivo nesse sentido.

2.2 Influxos da economia no Direito

Além da influéncia exercida no ambito legislativo, certamente os influxos da

economia globalizada e dos ideais neoliberais podem ser notados nas decisdes judiciais,

sugerindo a realizacdo de mutirdes para reduzir o nimero de demandas pela metade. Disponivel em
<http://oglobo.globo.com/brasil/e-impossivel-uma-pessoa-julgar-20-mil-processos-diz-novo-presidente-do-stj-
12678804>. Acesso em 15.jun.2014.
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sobretudo naquelas proferidas pelos tribunais superiores. Cabe esclarecer que ndo seadvoga o
isolamento do direito quanto ao plano politico-econdmico, pretensdo que é absolutamente
incabivel. No entanto, faz-se necessario debater os limites dessa relagéo.

Como bem aponta Dworking (2001, apudSAUSEN, 2013, p. 27),

a pratica juridica € um exercicio de interpretacdo ndo apenas quando os juristas
interpretam documentos ou leis especificas, mas de modo geral. O Direito, assim
concebido, é profunda e inteiramente politico. Juristas e juizes ndo podem evitar a
politica no sentido amplo da teoria politica. Mas o direito ndo é uma questdo de
politica pessoal ou partidaria, e uma critica do Direito que ndo compreenda essa
diferenca fornecera uma compreensdo pobre e uma orientacdo mais pobre ainda
(grifo nosso).

Nesse sentido, é de extrema relevancia o papel do Poder Judiciario como forca contra
majoritaria, impedindo o avango por sobre os direitos fundamentais, mesmo diante da
formacdo de eventuais maiorias, seja essa supremacia formada em funcdo do numero de
pessoas, seja em funcdo do poder politico.

Ocorre que, nessa relacdo de troca reciproca entre direito e economia, 0 primeiro
acaba sendo utilizado de forma instrumental pelo segundo, havendo a encampacéo do direito
pelo sistema econdmico. Nessa toada, o direito atuaria em funcdo do principio do melhor
interesse do mercado (ROSA; CARVALHO, T. F. 2010, p. 18 e 29), em verdadeiro processo
de mercantilizacéo da justica e dos valores juridicos (SAUSEN, 2013, p. 29).

Observa-se aconcretizacdo dessa tendéncia de prevaléncia do dominio econémico nas
decisdes dos tribunais superiores, 0s quais, nao raro, diante do conflito entre os interesses
sociais e 0s interesses econdmicos do Estado, optam por dar guarida a esses.
Consequentemente, deixa-sede contemplar os direitos fundamentais previstos na Constituicao,
0s quais restam pendentes de concretizacao.

Ademais, odiscurso do modelo econémico vigente a respeito do Poder Judiciario é o
de atribuir-lne a pecha de moroso e burocratizado. O sistema de justica, sob essa visdo, é
encarado como um obstaculo a atividade agil e fluida do capital, sendo compreendidopelo
mercado como mais um custo a ser acrescido para a realizacdo de negocios.

Desse modo, examinando-se o Poder Judiciario como um fator de incremento de risco
ao investimento, deseja-se que seja um sistema previsivel, estdvel e apto a produzir
provimentos judiciais rapidamente, de modo a nao gerar indefini¢bes aos investidores.

Como ja demonstrado, essas expectativas conduzem a reforma da legislacdo — lato
sensu —, a qual busca o aumento da produtividade dos tribunais, contribuindo, sem duvida,

para o processo de padronizacdo do direito e para a producdo de um sistema de justica focado
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em quantidade (SAUSEN, 2013, p. 28-29). Todo esse cenario gera um Poder Judiciario
obcecado por estatisticas.

O quadro descritofavorece a justica quantitativa em detrimento da qualitativa,
privilegiando-se o funcionamento do poder judiciario como verdadeira méaquina de producao
em série de decisdes “tamanho unico”. E, como qualquer outro produto e tamanho
Unico,apesar de servir a todos os consumidores, adequa-sesomente a alguns poucos. Tende-se,
assim, a ignoraras especificidades do caso concreto, incutindo-se o abandono da facticidade
nas decisoes.

N&o se pode admitir, portanto, que a influéncia da economia no direito resulte na
colonizagdo do juridico pelo econdmico, passando a mensurar todo o direito com base em
critérios utilitarios de efetividade, resultado, produtividade e utilizando-o como mero

instrumento de gestdo econémica.

2.3Reformas normativas

2.3.1Emenda Constitucional n°® 45/2004

A inovacdo trazida pela Emenda Constitucional n° 45 e pelas reformas processuais,
trazinstrumentos normativos que buscam, de maneira mais ou menos direta, a reducdo do
tempo de duracdo do processo. Conforme se vera, essa alteracdo se configura como um fator
impulsionador da padronizacdo do direito.

A referida emendacriou a sumula vinculante, a qual, editada por oito Ministros do
STF, obriga todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a propria administracdo publica,
direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital e municipal. Trata-se, pois, de ato de
natureza normativa (STRECK, ABBOUD, 2013, p. 109), pois se propde a prescrever um
critério compulsério de aplicacdo futura, geral e abstrata, sob a justificativa de tratamento
igualitario e de atencdo a seguranca juridica.

A simula vinculante é tdo incoerente que chega a ter, na pratica, mais forca normativa
que a prépria legislacdo democraticamente construida. 1sso porque caso um juiz viole uma lei

em sua decisdo, caberd o combate a esse ato por um recurso ou agdo autbnoma de
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impugnacdo, o qual serd analisado, em regra, por um tribunal de segunda instancia. No
entanto, caso um juiz decida contrariamente a simula vinculante, pode a parte valer-se de
reclamacdo constitucional direcionada diretamente ao STF.Nesse sentido, pode-se afirmar que
a “lei ndo vincula; a sumula [vinculante], sim, mesmo que ela seja contraria a lei e a
Constituigdo” (STRECK, ABBOUD, 2013, p. 108).

Diversas outras questdes — a fragilizacdo do devido processo legal, do contraditério, da
ampla defesa, inafastabilidade da jurisdicdo — além da preservacdo da independéncia e
harmonia entre os Poderes tornam a sumula vinculante um instituto de aplicabilidade
questiondvel. Em matéria penal, entretanto, ndo parece ser admissivel a sua aplicacdo sendo
quando foi utilizada como dique de contencdo ao poder punitivo, como bem aponta Diogo
Tebet (2010).

De qualquer modo, trata-se de mecanismo que gera a perda de poder das instancias
inferiores do Poder Judiciario, vinculando sua cognicdo ao entendimento esposado nos
verbetes da sumula vinculante do Supremo. Quando a matéria a ser julgada encontra-se
regulada por uma simula com efeito vinculante, certamente a prestacéo jurisdicional se dara
em menor tempo, mas ndo sem o custo de afastamento da analise das particularidades do caso
concreto e da prestacao padronizada de jurisdicéo.

A Emenda Constitucional n® 45 também constitucionalizou o principio da razoavel
duracdo do processo.E digno de nota o esfor¢o doutrinario para que se entenda esse principio
como a imposicdo de que a tramitacdo do processo se dé em respeito ao tempo necessario as
garantias constitucionais e processuais. Nesse sentido, Aury Lopes Janior (2011a, capitulo V,
ponto 1.4) esclarece que a razoavel duracdo do processo deve ser entendida como o direito do
jurisdicionado de ser julgado em prazo razoavel, sem dilacdes indevidas, considerando-se as
garantias constitucionais. Esse entendimento tem reflexos no controle do tempo de prisdo
cautelar, bem como embasa a defesa da necessidade de se estabelecer solucGes
compensatdrias a demora excessiva do tramite processual, uma vez que 0 proprio processo
penal constitui, em si, uma pena (pena de banquillo).

No entanto, como ja demonstrado, os influxos que geraram essa alteracdo da
Constituicdo se ddo em busca da efetividade e da previsibilidade. E ndo por acaso tende-se a
compreender essa garantia como mera busca de celeridade na prestacdo jurisdicional, o que
gera resultados gravissimos em tempos de grande encarceramento e de fragilizacdo do
principio da presuncdo de inocéncia. O Poder Legislativo, por sua vez, nessa jornada pela
celeridade processual, tende a promover a supressdo de etapas de procedimentos judiciais,

fragilizando ainda mais as garantias individuais.
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Essa procura pela celeridade fomenta a utilizacdo de meios que possibilitem o
julgamento mais rapido das demandas. Fortalecem-se, assim, as praticas de mutirGes,
julgamentos por lista, entre outros, de maneira que cada vez menos se observam os fatos e se
robustece a padronizacéo do direito.

A Emenda Constitucional n® 45 criou, ademais, o Conselho Nacional de Justica, e 0
Conselho Nacional do Ministério Pablico. Conforme ja apontado, muito embora 0 CNJ e o
CNMP sejam 6rgdos de atuacdo administrativa, financeira e disciplinar, ao que parece a
diretriz de operacdo deles ocupa-se grandemente de estatisticas. Estabelecem-se metas de
produtividade e éexigidados magistrados e dos membros do Ministério Pablico a elaboracdo
de estatisticas de sua atuacdo.

E positivo que se estabeleca um mecanismo de controle do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, o que ocorre, por exemplo, por meio das ouvidorias desses Conselhos. No
entanto, essa fiscalizagdo meramente quantitativa tende a orientar os atores do sistema
juridicos também, de maneira consciente ou inconsciente, na busca pelos nimeros, numa
adaptacdo ao que é exigido ou avaliado por esses 6rgdos. Assim, passa-se a depreender mais
esforcos para o alcance de avaliagbes positivas de produtividade. Esse esfor¢o implica na
reducdo da dedicacdo as mindcias dos casos concretos, uma vez que tal procedimento
implicaria em maior gasto de tempo para a producdo de um mesmo resultado quantitativo,
embora qualitativamente melhor.

Também com a EC n° 45 foi criada a Escola Nacional de Formacgdo e
Aperfeicoamento de Magistrados. Essa escola € responsavel por regulamentar, autorizar e
fiscalizar os cursos oficiais para ingresso, vitaliciamento e promo¢do na carreira da
magistratura. E de se ressaltar que a mesma Emendafoi a responsavel por alterar o critério de
promogdo por merecimento na carreira da magistratura. Muito embora antes da alteracdo ja
houvesse a previsdo da avaliacdo do merecimento por meio da presteza da prestacdo
jurisdicional, optou-se por inserir o critério expresso de produtividade, a ser aferida por
parametros objetivos, como requisito para a promogao por merecimento.

Novamente, percebe-se que ha uma preocupacdo predominante com 0 aspecto
quantitativo da prestacdo jurisdicional, o que implica na aproximacdo de uma prestacdo
jurisdicional padronizada, sem a consideracdo do caso concreto.

Por fim, a Emenda Constitucional n® 45 previu a repercussao geral como requisito de
admissibilidade para o recurso extraordinario. Tal mudanca sera analisada conjuntamente com

as abaixo elencadas.
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2.3.2 Julgamento por amostragem de repercussdo geral e de recursos especiais repetitivos e as

sumulas impeditivas de recurso

Com o acréscimo da repercussdo geral como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario, passou-se a exigir que a questdo levada ao STF, por meio do controle difuso
de constitucionalidade, repercutisse na ordem constitucional, ultrapassando os interesses
subjetivos das partes. A regulamentacéo infraconstitucional dessa alteragdo deu-se pela Lei n°
11.418/06, a qual permitiu a instauragé@o de incidente para a apuragéo de repercussao geral por
amostragem. Esse procedimento detém interesse publico e carater objetivo, semelhante ao
procedimento adotado em ADIN, ADC e ADPF, e resulta na criagdo de norma juridica de
carater geral pelo STF.

Permite-se, por meio dessa sistematica, que o STF se pronuncie tdo somente uma vez
se determinado tema possui ou ndo repercussdo geral, ja que essa decisdo produzird efeitos
erga omnes.

Procedimento semelhante foi estabelecido perante o STJ para o julgamento por
amostragem dos recursos especiais repetitivos (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2009, p. 319-
323).Caso o Tribunal de origem, no exame de admissibilidade do recurso especial, verifique a
existéncia de recursos especiais que tratam de matéria idéntica, pode selecionar os recursos
especiais mais representativos de controvérsia e remeté-los ao STJ, sobrestando o andamento
dos demais que versam matérias semelhantes até o pronunciamento do STJ.

Pode ainda o Ministro relator do recurso especial, caso o tribunal de origem nao
realize o procedimento descrito, determinar, de oficio, aos tribunais de segunda instanciaa
suspensdo dos recursos especiais que tratem de matéria sobre a qual entenda ja existir
jurisprudéncia dominante do STJ. H& ainda a permissdo legal para que proceda da mesma
maneira caso a matéria ja esteja afeta ao colegiado.

Julgando-se o recurso especial afetado sob o rito dos recursos repetitivos, cessa a
suspensdo dos recursos sobrestados. Assim, com a publicacdo do acérdao paradigma, 0S
recursos especiais suspensos no juizo a quo voltam a tramitar e, caso o acorddo recorrido
adote posicdo coincidente com a orientacdo estabelecida pelo STJ, o recurso especial terd o

seu seguimento negado. Entretanto, na hipotese do acérddo combatido divergir da orientacdo
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do STJ, sera novamente analisado pelo Tribunal de origem, cabendo-lhe reconsiderar a
decisdo para ajusta-la a orientacéo do STJ.

No dmbito do STJ os recursos especiais que tratam da mesma questéo e que ainda néo
haviam sido distribuidos, serdo julgados monocraticamente pelo presidente do STJ. Ja os que
estavam suspensos por determinacdo do STJ e que ja haviam sido distribuidos, serdo julgados
pelo Ministro que ordenou a suspensdo e terdo O seu provimento negado caso Sejam
considerados manifestamente inadmissiveis, improcedentes, prejudicados ou estejam em
confronto com siimula ou com jurisprudéncia dominante, na forma prevista no artigo 557 do
CPC.

Assim, pode-se afirmar de maneira geral que, caso o STF repute que determinada
questdo constitucional possui repercussdo geral, no caso do recurso extraordinario, ou se €
reconhecido pelo STJ que determinado recurso especial veicula idéntica questdo de direito,
dessa ocasido em diante, qualquer demanda em que se observesuposta similitude com esses
precedentes sera resolvida da mesma maneira, “sO que, desta feita, por simples
deducdo/subsuncdo” (SAUSEN, 2013, p. 50).

Portanto, considerando que tanto o STF, quanto o STJ supostamente apreciam tédo
somente as teses juridicas levadas a eles®, os fatos acabam sendo desconsiderados nessas
decisdes. Se o0 entendimento € de que ha identidade entre 0s casos, a questdo sera decidida de
maneira meramente dedutiva. Decide-se que o caso modelo deve ser resolvido de uma
determinada maneira e entdo, a partir dessa decisdo geral, verificando-se a semelhanca com
um caso especifico, serd aplicado o entendimentopor meio de mera subsuncéo, deixando de se
observar as especificidades do segundo caso. Embora se agilize o procedimento de jurisdicéo,
esse método implica, necessariamente, na resolucao padronizada de casos.

Cabe, ainda, mencionar outro mecanismo que contribui para o0 processo de prestacao
jurisdicional padronizada, qual seja, a sumula impeditiva de recurso. A Lei n® 12.276/06
alterou o artigo 518 do CPC, o qual passou a prever o0 ndo recebimento do recurso de apelacao
caso a sentenca esteja em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal. Trata-se, assim, de maneira indireta de concessdo de efeitos
vinculantes as simulas do STF e do STJ.

Vale esclarecer, entretanto, que ndo se trata de conceder o mesmo efeito que as
sumulas vinculantes.O descumprimento dessas pelo juiz pode ensejar reclamacao

constitucional diretamente ao STF, enquanto que no caso da simula impeditiva de recursonao

% Conforme a previsdo dos enunciados de n° 7 da Simula do STJ e nimero 279 da Stimula do STF.
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ha vedacdo para que o juiz decida contrariamente & matéria consolidada. Determina-se, téo
somente, que o combate a sentenca que esteja em conformidade com a posi¢do consolidada
nos enunciados de sumula dos tribunais superiores sera infrutifero, uma vez que a lei prevé
que a apelacéo néo seja recebida nesses casos.

Tratam-se, pois, de mecanismos que, além de resultarem na concentracdo de poder nos
tribunais superiores, permitem, no caso do julgamento por amostragem da repercusséo geral e
dos recursos especiais repetitivos, que tdo somente uma decisdo em que se utilizam casos
paradigmas sirva para balizar o julgamento de inimeros outros recursos. Por essa sistematica,
torna-se pouco o apreco pelas especificidades do caso concreto, privilegiando-se o julgamento
do maior niumero de casos possivel.

Por sua vez, a simula impeditiva de recurso implica, ainda que de forma indireta, em
um incentivo para que o juiz da primeira instancia decida conforme os Tribunais Superiores.
Isso porque ao se alinhar com os posicionamentos do STF e do STJ em casos em que ha
matéria sumulada, o0 magistrado tera a garantia de que suas decisfes ndo serdo reformadas,

uma vez que ele podera negar o seguimento ao recurso.

2.3.3A tendéncia de concentracdo de poder na cupula do Poder Judiciario

Com as reformas legislativas acima descritas,foram criados mecanismos que implicam
na concentracdo de poder nos Tribunais Superiores. Além disso, esses mecanismos limitam a
liberdade dos magistrados, em especial daqueles que se encontram no primeiro grau de
jurisdicdo. Como resultado, os juizes sdo desestimulados a decidir em desacordo com 0s
julgados mais recentes dos Tribunais Superiores ou, o que nao se difere muito, incentivados a
julgar de acordo com estes.

Essa tendéncia de concentracdo de poder na ctpula do Poder Judiciario®, ja apontada
por Maria Lucia Karam (2002, p. 151) anteriormente a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 45, retrai a criatividade dos magistrados. Gera-se uma limitacdo a atuacédo
da atividade jurisdicional, que, mesmo de maneira indireta, acaba por corroer a garantia
constitucional de independéncia funcional.Quando hd um enunciado apontando, a priori, uma

solucdo, desencoraja-se que 0 juiz avalie as particularidades do caso concreto cuja analise Ihe

% Especificamente referindo-se ao Supremo Tribunal Federal, h4 autores que falam na ocorréncia de uma
“Supremocracia” (VIEIRA, 2008).
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é submetida. Consequentemente, deixam de haver a maturagdo e o debate necessarios a uma
boa decisdo, passando-se a uma “aplicacao apressada, acritica ¢ uniforme do direito”.

Karam(2002, p. 151) aponta que esse processo de concentracdo de poder se dé& sob o
pretexto de conceder maior operacionalidade ao exercicio da jurisdicdo. A autora cogitaque
essa centralizacdo seria, também, uma resposta & demanda por previsibilidade, a qual é
referida como a “menos perturbadora das dominantes posturas neoliberais”.

Nesse processo de centralizacdo de poder, ndo se deve ignorar a heranga cultural
brasileira de dominacdo e submissdo. A sociedade brasileira, talvez como legado de quase
quatrocentos anos de regime escravista, sempre Se apresentou como um espaco social
estruturado hierarquicamente. Nessa relagdo verticalizada, as relacbes sociais se
caracterizampor um superior que manda e um inferior que obedece (TEBET, 2010, p. 197).

Por 6bvio, as préticas juridicas ndo se isolariam dessa verticalizacdo. Os jesuitas, 0S
quais influenciaram grandemente a formacédo juridica brasileira, pregavam uma sociedade
rigidamente hierarquizada. Essa defesagerou a permanéncia historica de controle e submisséo.
Diogo Tebet (2010, p. 198) sustenta que as sumulas vinculantes em matéria criminal podem
ser inseridas nesse contexto, pois possuem “natureza autoritaria/disciplinadora”, e geram a
submisséo intelectual e politica aos poderes instituidos (NEDER, apud TEBET, 2010, p. 198).

Muito embora o autor refira-se ao instituto da simula vinculante, entende-se que a
posicdo sustentada pode ser expandida, ainda que em menor escala, para outras formas de
vinculagdo. Isso porgue todas elas demonstram, de alguma forma, que a concentracdo de
poder nas camadas superiores do Poder Judiciario reflete a permanéncia cultural de

dominio/submissao.

2.4 A discutivel utilizacdo dos enunciados de sumula

A siimula é uma jabuticaba juridica. Trata-se de uma invencao brasileira atribuida ao
entdo Ministro do STF Victor Nunes Leal (SILVA, 2009), criada para definir e elucidar os
entendimentos do Supremo por meio de proposicdes simples. Exercia também a funcdo de
orientar a justica de todo o pais em um tempo absolutamente diverso do atual, em que o
acesso aos julgados se dava por meio de impressos e, portanto, era bem mais restrito.Victor

Nunes Leal aponta que a motivacao inicial para a criagdo das sumulas foi a de facilitar a
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localizagé@o dos precedentes. O autor menciona sua dificuldade, quando do ingresso na Corte
Suprema, em conhecer e relembrar os julgados anteriores, motivo pelo qual ele menciona ser
a simula um subproduto da sua falta de memdria. Como ndo havia recursos técnicos mais
avancados para a sistematizacdo dos entendimentos ja consolidados e sobre 0s quais ndo era
conveniente voltar a discutir, Victor Nunes elaborou a mecénica das simulas (LEAL, 1981,
p.23-25).

E importante atentar que & época a Suprema Corte desempenhava, além do papel de
corte constitucional, um papel proximo ao que é desempenhado pelo STJ atualmente.Diante
da submissdo de um grande numero de casos semelhantes perante aquela corte, pensou-se
numa ferramenta de capaz de agilizar o processo jurisdicional quando da analise dessas
demandas repetidas.Chegou-se, assim, a elaboracéo dos enunciados de simula, os quais foram
produzidospara possibilitar uma decisdo mais agil de casos em que ja houvesse entendimento
consolidado, apos inUmeras provocacfes.A sumula foi pensada, portanto, tdo somente como
um método de trabalho (LEAL, 1981).

No entanto, com o tempo essa ferramenta teve sua relevancia incrementada. Segundo
0 idealizador da sumula, os efeitos processuais queforam sendo atribuidos ao instituto apos a
sua criacdo fizeram com que ele contribuisse para o melhor funcionamento da justica, sendo
esse 0 seu aspecto de maior eficacia. Nesse sentido, o surgimento da sumula foi considerado
como o ovo de Colombo para descongestionar o Supremo Tribunal (SILVA, 2009, p. 385),
permitindo que os Ministros passassem a dedicar mais tempo a questdes mais relevantes, ao
invés de insistirem na repeticdo da mesma deciséo indefinidamente.

Victor Nunes Leal esforca-se em esclarecer que a sumula ndo equivale ao mecanismo
vinculante dos assentos da Casa de Suplicacdo. Esse instituto era regulado pelas ordenagdes
filipinas e tinha o fim de fixar um entendimento judicial vinculante, quando da divergéncia de
interpretacdo de determinada lei. Possuia, assim, efeitos gerais e perpétuos, e estabelecia a
interpretacdo autorizadae inarredavel da lei antes do julgamento do caso concreto. Desse
modo, os assentos da Casa de Suplicacdoaproximavam-se dos efeitos praticos obtidos pela lei.
A sumula, em contraposicdo, seria passivel de modificacdo e perda de eficacia, servindo
basicamente como instrumento de estabilizacdo jurisprudencial. Além disso, a simula, ao
menos em sua concepcdo inicial, ndo teria o conddo de vincular as instancias inferiores por
meio de uma interpretacdo autorizada.

Cogita-se que a inspiracdo para a invencdo de Victor Nunes Leal teria advindo dos
precedentes americanos (SILVA, 2009). O préprio Victor Nunes menciona que a simula foi

uma resposta a dificuldade de se sistematizar os precedentes, tornando-os mais acessiveis
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(LEAL, 1981, p. 24). Deve-se ressalvarque,a rigor, a simula ndo pode ser confundida com a
sistematica dos precedentes do direito anglo-saxao.

A regra do staredecisis — resultado do desenvolvimento da doutrina dos precedentes —
e a prevaléncia da jurisprudéncia séo os dois fatores mais relevantes para a diferenciagédo do
commomlaw quando da comparagdo com o civil law(STRECK; ABBOUD, 2013, p. 30).0
precedente pode ser explicadoatravés do adagio staredecisiset non quieta movere, ou seja,
manter as coisas decididas e ndo mover as coisas quietas. Trata-se de um instituto costumeiro,
ndo contando com previsao legal.

H& uma diferenca fundamental entre os precedentes e as simulas. O precedente é uma
decisdo judicial a que se chega apds a adogdo de um raciocinio sobre uma questdo de direito,
exposta em um caso concreto e que, posteriormente, adquire autoridade perante 0 mesmo
tribunal ou tribunais de hierarquia inferior quando da analise de uma questdo semelhante
(RAMIRES, 2010, p. 67-68). Portanto, o precedente € um julgado que, inicialmente, €
elaborado apenas para a solucdo de um caso concreto, considerando todas as suas
particularidades. Esse julgado adquirira o carater de precedente tdo somente se for invocada a
sua fundamentacéo para a solucdo de casos futuros que com ele se assemelhem. Néo se trata,
portanto, de uma regra abstrata, mas sim de uma regra estabelecida em funcdo de fatos
especificos, os quais devem ser devidamente apreciados para que se compreenda o0
precedente.

Ademais, no sistema da common law o sentido do precedente ndo se limita a
interpretacdo que o julgador lhe conferiu. Admite-se — ou espera-se — que outros
magistradosconcedam novos sentidos ao mesmo texto, a partir das particularidades no novo
caso a ser julgado, podendo-se distinguir (todistinguish), ampliar (towiden) ou restringir
(tonarrow) o alcance do precedente. E de suma importancia acrescentar que, sob a 6tica do
common law, o 6nus de fundamentacdo da decisdo vai muito alem da mera citacdo do texto do
precedente (RAMIRES, 2010, p. 73).

Ja as sumulas, por sua vez, sdo elaboradas no contexto brasileiro do civil law, onde a
jurisprudéncia, em tese, apresenta-se mais autolimitada em relacdo a legislacdo, tendo forca
normativa menor se comparada a essa. Nao obstante esse cenario, verifica-se que a sumula é
uma criacdo jurisprudencial que estabelece enunciados gerais e abstratos, voltados
especificamente para a solucdo de casos futuros, o que muito a aproxima do carater de lei.
Nesse sentido, Streck e Abboud afirmam que o0 senso comum tedrico parece adotar a
“ideologia-do-conceito-com-pretensdes-de-aprisionar-os-fatos-de-antemao” (2013, p. 31).

Isso porque a simula pretende ser uma resposta antecipada, alcan¢ando previamente & analise
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casuistica, todas as possiveis hipoteses de aplicacdo, configurando-se como uma espécie de
“tutela antecipatoria das palavras” ou “atribuicdo de sentido inaudita altera partes” (sic)
(STRECK, 2013, p. 75).

Em suma, pode-se afirmar que simula ndo é precedente (STRECK; ABBOUD, 2013,
p. 52-54). A uma porque texto é diferente de norma.E a simula nada mais é que a criacéo de
um texto. Embora o prdprio Victor Nunes Leal defenda que ndo € recomendada a
interpretacdo de simula, afirmando que ela ja& € resultado da interpretacdo
jurisprudencial(LEAL, 1981, capitulo 1V), ha de esclarecer que a utilizacdo deum enunciado
de sumula para orientar a solucdo de casos futuros dard origem, necessariamente, a novas
normas.

A norma é o resultado da interpretacdo de um texto e, quando da analise do caso
concreto, serd consolidada no dispositivo da sentenga como norma do caso concreto. No
entanto, quando da utilizacdo desse dispositivo para casos futuros, ele deixard de possuir o
carater de norma para ser mero texto. A interpretacdo que se dara a esse texto quando da sua
aplicacdo em casos futuros gerara, desse modo, novas normas de outros casos especificos.

Assim, “ndo apenas a sumula ndo traz a norma com ela, como ela, ao se constituir em
uma prescricao literal, passara a poder ser interpretada e dar origens a novas normas, afinal ‘o
texto ndo é nada em sua textitute. O texto nada é sem o sentido (que serd a norma a ele
atribuida)” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 54).

A duas porque, como aponta de maneira clara e didatica, “o ‘precedente’ ndo cabe na
sumula” (STRECK, ABBOUD, p. 78). Para a aplicacdo do precedente ha de se analisar
osfatos em todas as suas particularidades, pois aquela norma juridica do caso concreto foi o
resultado de uma interpretacdo que levou em conta todas as particularidades levadas ao juizo.
Trata-se, pois, de uma questdo juridica, a qual é inseparavel do caso que lhe deu origem
(RAMIRES, 2010, p. 68), sendo imprescindivel para a compreensdo do precedentea analise
detida dos fatos que ensejaram a decisdo. O verbete de sumula, ao revés, esconde 0 caso
(STRECK; ABBOUD, p. 12), autonomizando-se do fato que lhe deu origem.

Dessa maneira, conclui-se que no Brasil “ndo existem precedentes no sentido de que
fala a commomlaw” (STRECK; ABBOUD, p. 117), pois as decisGes ndo adquirem carater
vinculativo a partir de sua fundamentacdo. Em verdade, essa subordinacdo ocorre por
mecanismos processuais de vinculacdo, conforme ja demonstrado, de modo que ndo se pode
simplesmente importar o conceito de precedente e encaixa-lo no cenario juridico patrio.

Cabe ressaltar, nesse “ecletismo improvisado entre os sistemas de civil e common law”

(RAMIRES, 2010, capitulo 2) imperante no Brasil, que a utilizacdo de simulas ndo aproxima
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o direito brasileiro da common law, uma vez que é parte vital desse sistema “que 0s tribunais
ndo possam exarar regras gerais em abstrato, mas apenas em fungéo dos fatos da disputa que
sdo trazidos a exame” (RAMIRES, 2010, p. 62). No caso das simulas, os tribunais acabam
por formular textos gerais, gerando um quadro em que o seu criador confunde-se com a figura
do proprio intérprete.

Em todo caso, é patente que a utilizacdo das simulas fortalece a padronizacdo do
direto. Como bem aponta José Barcelos de Souza, a simula, encontrando-se certa ou errada,

tende a reinar absoluta, pois

0 estagiario, assessor ou juiz, qualquer deles que despachar ou sentenciar de fato ou
de direito, mesmo duvidoso diante de um seguro e bem fundamentado trabalho de
advogado, é por vezes levado, pelo simples argumento de autoridade, ou por ser
mais cdbmodo ou mais facil apoiar-se em ombros largos, a optar pela simula
invocando-a e decidindo com ela (...) (2004, p. 163).

Essa tendéncia também € apontada por LénioStreck, ao constatar a institucionalizagao
da fundamentacdo de decisdes judiciais em que os enunciados se bastam, atingindo-se algo
como “decido conforme a simula X” ou decido como decidi anteriormente (STRECK, 2013,
p. 116). Essa autossuficiéncia defundamentacdo tdo somente pela indicacdo de uma sumula
pode ser confirmada em qualquer foro brasileiro. Desafia-se o leitor a encontrar sentencas
penais condenatdrias em que 0 magistrado, ao entender que a pena base nao pode ser reduzida
abaixo do minimo legal pela presenca de uma atenuante, aponte quaisquer fundamentos que
extrapolem a mera indicacdo do enunciado de nimero 231 do STJ. E imperioso ressaltar que
esse entendimento é absolutamente colidente com o texto do artigo 65 do Codigo Penal, o
qual ndo foi declarado inconstitucional ou algo que o valha. Assim, 0s juizes que adotam esse
entendimento — e eles sdo a esmagadora maioria — optam por abracar o entendimento
sumulado do STJ em detrimento do Codigo Penal, lei federal valida e plenamente vigente.
Patente, pois, que a utilizacdo da sumula tende a fomentar a padronizacdo do direito, além de
demonstrar um quadro de subserviéncia aos Tribunais Superiores.

No ambito do Poder Judiciario, a autossuficiéncia de fundamentacdo da sumula faz
com que os casos levados a juizo sejam resolvidos com menor esforgo cognitivo e maior
superficialidade, sem a andlise das particularidades do caso. As simulas, dessa forma, sdo
utilizadas para otimizar o tempo de julgamento, e ndo como instrumento para a estabilizacéo e
continuidade do direito (NOGUEIRA, 2013, p. 248-249)*", como ocorre com o sistema dos

precedentes.

¥ NOGUEIRA, inclusive, defende a diminuicdo gradual da importancia das simulas, até a sua total eliminagio
(2013, p. 248-249).
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Ressalte-se que ja em sua origem a simula apresentava um uso questionavel. Nesse
sentido, é representativo o relato de Evandro Lins e Silva (2009, p. 386), o qual afirma que
um Ministro do STF, enquanto trabalhava em um processo muito volumoso, ao avistar o autor
perguntou: “Mas o Victor [Nunes Leal] ndo arrumou uma simula para isso aqui? Que
trabalho infernal!”.

Essa utilizagdo das simulas, portanto, faz com que seja criado um conformismo e
encerramento de debate. Se ha uma simula de tribunal superior regulando a matéria, o direito
esta posto, pacificado, ndo se discute mais. E esse conformismo afetatanto os atores do
sistema juridico como grande parte da doutrina consolidada em manuais, que, em geral,
limita-se a lecionar que tal matéria encontra-se pacificada pelo enunciado de n° tal.

A forca do precedente se perde quando respeita-lo passa a ser sindbnimo de mencionar
0 numero ou transcrever a ementa (NOGUEIRA, 2013, p. 237). A doutrina, por sua vez,
também perde forca persuasiva quando apenas menciona ementas de acérdaos (STRECK;
ABBOUD, 2013, p. 78), deixando de analisar tanto o caso que deu origem a decisdo como a
propria qualidade do pronunciamento. Com esse afastamento, relega-se ao Poder Judiciario,

exclusivamente, a tarefa de atribuir sentidos as leis.

2.5A aplicacéo dos precedentes

Nesse processo de fuga dos fatos, é notavel que as decisdes usualmente se valemde
discursos de fundamentacdo prévia — enunciados de sumula, recursos especiais julgados em
sede de recursos repetitivos — por uma via dedutiva/subsuntiva (SAUSEN, 2013. p. 38).
Analisa-se superficialmente o fato e, por meio da subsuncéo, enquadra-o em um discurso de
fundamentacdo prévia — preferencialmente um enunciado de simula —, mesmo que se tenha
de abrir mao das especificidades do caso concreto em prol do enquadramento forcoso em um
desses discursos.

Dalton Sausen, nesse sentido, aponta que a maneira como 0S precedentes Sao
compreendidos e utilizados pela dogmatica juridica traduzem uma das facetas mais
perceptiveis da crise hermenéutica juridica constitucional e processual brasileira (2013, p.
45).Além disso, abaixa compreensdo do papel dos precedentes contribui no processo de

formacdo de uma justica de numeros, a qual implica, inevitavelmente, napadronizacdo do
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direito. Nesse contexto de aplicacdo equivocada dos julgados, da-se o afastamento da
apreciacdo dos fatos, que Sausen denomina de “movimento contrafatico do direito” (2013, p.
45), no qual se nota que os magistrados levam em consideracdo quase que exclusivamente as
teses juridicas apresentadas.

Ademais, constata-se que o0 modo como se aplicam os julgados no direito brasileiro
implica na homogeneizagdo do pensamento juridico. 1SS0 porque 0s mecanismos processuais
apontados, bem como a subserviéncia dos atores do sistema juridico fazem com que o direito
seja quase exclusivamente o que os Tribunais Superiores dizem que ele é. O detalhe mais
critico é que, nesse processo de ma aplicacdo dos julgados, os fatos que conduzem o0s
tribunais a determinada decisdo séo absolutamente ignorados, ganhando relevo tdo somente as
teses juridicas adotadas.

Nesse sentido, é de grande valia a analise da aplicacdo dos precedentes no direito
brasileiro, realizada por Mauricio Ramires (2010). Cabe, nesse ponto, uma breve digresséo
para o resgate de alguns conceitos. Segundo Streck e Abboud, (STRECK; ABBOUD, 2013, p.
42-45) precedente € a decisdo de um tribunal que, apos ter sido proferida, passa a ser seguida
pelos tribunais inferiores ou pelo tribunal do qual se originou o julgado. A condigdo de
precedente, portanto, somente se concretiza se a decisdo for efetivamente observada por
outros 6rgéos jurisdicionais quando da solucdo de casos assemelhados. N&o ha, assim,
diferenca ontologica entre uma decisdo e um precedente, distinguindo-se esses conceitos
qualitativamente pela aplicacéo.

Esse conceito ndo se confunde com o de ratiodecidendi, que é o critério jurisdicional,
ou seja, a regra juridica utilizada pelo Poder Judiciario para justificar a decisdo do caso
concreto. Para a analise da ratiodecidendi, portanto, deve-se coteja-la com a “questdo fatico-
juridica” que ela solucionou. Obter dictum, por sua vez, refere-se ao enunciado, interpretacao
ou argumentacdo juridica que, apesar de constar na decisdo judicial, é irrelevante para a
solucdo da demanda.Retomados esses conceitos basicos, passa-se a analise da problematica

aplicacdo dos precedentes.

2.5.10 viés confirmatério (confirmationbias)
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Consoante j& exposto, impera na pratica judicial brasileira a légica subsuntiva-
dedutiva de aplicacdo dos precedentes. Enunciados de sumula e julgados sdo usados como
significantes universais, aos quais basta efetivar a vinculacdo de um particular para que se dé

uma fundamentacgéo tida como adequada. E como bem apontam Streck e Abboud,

“inexiste aplicacdo mec@nica ou subsuntiva na solugdo dos casos mediante a
utilizacdo do precedente judicial. Isso porque ndo existe uma prévia e pronta regra
juridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros. Pelo contrério, a
prépria regra juridica (precedente) é fruto de intenso debate e atividade interpretativa
e, ap0s ser localizado, passa-se a verificar se na circunstancia do caso concreto que
ele vira solucionar ¢ possivel utiliza-lo sem que ocorram graves distor¢oes, porque
se elas ficaram caracterizadas, o precedente devera ser afastado” (STRECK;
ABBOUD, 2013, p. 46).

Atentando-se a tal fato, Ramires aponta que o ponto critico do arbitrio judicial na
aplicacdo dos precedentes encontra-se na elevacdo do julgado ao patamar de lei e na
existéncia de precedentes diametralmente opostos, adaptaveis a todas as necessidades (2010,
p. 45). Esse cenario acaba por facilitar a ocorréncia do confirmation bias®, que se manifesta
quando o magistrado, diante do conflito entre duas versdes que lhe séo apresentadas, opta por
uma das interpretacdes e, posteriormente, agarrado a essa definicdo, busca nos repositorios
eletrénicos de jurisprudéncia decisbes que confirmem a tese escolhida, ignorando por
completo as decisbes em sentido contrario. Adotando essa conduta, o juiz fara uma busca
seletiva de julgados, atentando-se apenas para aqueles que confirmem a tese escolhida.
Consequentemente, deixara de esclarecer o motivo pelo qual ndo adotou a tese apresentada
pela parte contraria, a qual, da mesma forma, encontra acolhida dentre os julgados localizados
na buscainicial.

Esse tipo de conduta, ademais, desonera ojulgadordo fardo doprocesso de atribuicéo
de sentido, uma vez que sera possivelatribuir aos tribunais superiores e ao Poder Legislativo o
onus por todas as falhas do direito. H4, assim, além de um menor dnus argumentativo para o
embasamento da decisdo — o0 que contribui para a eficiéncia e para o alcance de metas de
julgamento — o aplacamento da consciéncia do magistrado, que se desincumbe -
parcialmente, ao menos — do peso do seu pronunciamento.

2.5.2A invocacdo dos julgados de forma descontextualizada

% A palavra “bias” normalmente ¢ traduzida como viés, de modo que essa expressio poderia ser traduzida como
“viés confirmatorio”. O viés confirmatério ¢ definido por Taruffo (apud RAMIRES, 2010, p. 46) como a
distorcéo do raciocinio por meio da qual, partindo-se de uma verséo dos fatos definida a priori, tem-se a
propensao de considerar tdo somente aquilo que a confirma, negligenciando tudo o que a contradiz.
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Constata Ramires (2010, p. 46-54) que 0 ensino e a pratica do direito preocupam-se
muito mais com a analise da norma do que com o estudo dos fatos. Parece ser mais comum na
doutrina estrangeira o uso recorrente de alguns exemplos de casos cléssicos, paradigmaticos,
como recurso didatico, auxiliando o ensino de conceitos basicos do direito. JA no
Brasilverifica-se um distanciamento dos fatos aos quais a norma se destina.

A sistematica dos recursos excepcionais contribui destacadamente para esse
alheamento dos fatos. Segundo o entendimento vigente, veda-se ao STF e ao STJ a
rediscussdo fatica®, cabendo-lhes apenas a protecdo & vigéncia da Constituicdo e da lei
federal, respectivamente. Como a estrutura recursal atual implica na concentracdo de poderes
nos tribunais superiores, os julgamentos por eles proferidos — 0s quais, via de regra, limitam-
se a discussdo de teses juridicas — sdo os mais estudados e utilizados para fundamentar as
decisdes. Assim, acaba-se por gerar uma relacdo tautolégicade fuga dos fatos.

Essa sistematicacorrobora o entendimento comum de que é possivel a cisdo completa
entre questdo de fato e questdo de direito. Trata-se de uma compreensdo questionavel, pois
gera o tratamento de institutos juridicos como entes absolutamente abstratos. Como
consequéncia dessa abstracdo, Ramires aponta que ocorre a repristinacdo involuntaria da
jurisprudéncia de conceitos — ou pandectismo®® —, a qual defendia que a atividade judicial
deveria criar conceitos gerais a partir da eliminacdo de caracteristicas particulares de cada
caso, de maneira que se pudesse chegar, por abstracdo, a um conceito universal capaz de
abarcar todos os casos que Ihe deram origem (2010, p. 47). Cria-se, assim, uma piramide de
conceitos, na qual cada conceito inferior decorre logicamente do superior, aproximando o
direito da logica das ciéncias exatas, como a matematica.

A maneira como o0s precedentes sao atualmente aplicados demonstra claramente gue,
na pratica, negligenciam-se os fatos. 1sso porque para que se perquira o entendimento dos
tribunais acerca de certa matéria, € comum que sejam feitas analises tdo somente dos verbetes
ou das ementas de julgados, sem que se analisemsequer os julgados que deram origem ao
verbeteou o inteiro teor dos acordaos, aos quais se pretende dar tratamento deprecedente.
No acérddo, considerado em sua integra,existe a imposicdo legal de se elaborar o relatorio,

onde ha a abertura para a insercdo do mundo concreto na decisdo, sendo imprescindivel a sua

%9Esse entendimento é sustentado pela doutrina tendo por base quase que exclusivamente os enunciados de n° 07
e 279, do STJ e STF, respectivamente: Enunciado n® 07 do STJ: A pretensdo de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial. Enunciado n°® 279 do STF: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinério.

%0 A jurisprudéncia dos conceitos teve como precursor Georg Friedrich Puchta, cuja obra chamava-se Lehrbuch
der Pandekten. Como os seguidores de Puchta utilizavam-se o titulo de sua obra, essa corrente metodoldgica
passou a ser conhecida como pandectistica (RAMIRES, 2010, p. 47).
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analise integral para que se compreenda o que foi decidido. A mera andlise da ementa,
todavia, € insuficiente, uma vez que se trata de construcdo elaborada da forma mais genérica
possivel, de modo a facilitar a catalogac&o.

Cabe ressaltar que, muito embora a ementa sirva como ferramenta de catalogacéo da
decisdo, a praxis alarga a sua funcionalidade por meio da sua utilizagdo instrumental. Em sua
obra, Ramires aponta a producdo de uma monografia constante no site do Centro de Estudos

Juridicos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*

que se destina a auxiliar a elaboracéo
de ementas jurisprudenciais. Nesse trabalho, admite-se que a ementa tem carater substitutivo
quanto ao acérddo, sendo transcrita em pecas processuais como forma de representar a
decisdo completa. Tendo em vista essa pratica, o autor da monografia indica que as
particularidades do caso concreto ndo devem constar no corpo da ementa, jA que somente
interessam aquele caso (RAMIRES, 2013, p. 49-50). Sufraga-se, assim, a elaboracdo de
ementas com a pretensdo de utilizagdo como fundamento para casos futuros mediante a sua
simples transcrigdo. Trata-se do reconhecimento da préatica desenfreada da utilizagdo de
discursos de fundamentacao prévia. De fato, “a pratica juridica brasileira ¢ uma oficina de
falsas facilidades” (RAMIRES, 2013, p. 147).

E importante observar que a utilizacdo de ementas e de verbetes de maneira abstrata
deixa a porta aberta a arbitrariedade interpretativa do Poder Judiciario. Essa vulnerabilidade a
discricionariedade resta clara quando se analisa o tratamento concedido a individualizacdo da
pena nos tribunais brasileiros. Nesse tema, nota-se que diante da auséncia de taxatividade da
lei, que ndo prevé minuciosamente todos os critérios para a aplicacdo da pena, é
maquinalmente reiterada, inclusive pelos tribunais superiores, a posicdo de defender a
existéncia doprudente arbitrio do juiz para individualizar a reprimenda*. Essa
circunstanciagera a manutencdo de decisdes com fundamentagdes rasas ou genéricas,
tornando o controle da individualizacdo judicial da pena uma tarefa herctlea e de dificil

efetivacdo.

*1 O trabalho de José Augusto Chaves Guimarées, denominado Elaboracéo de Ementas Jurisprudenciais:
elementostedrico-metodoldgicos, foi posteriormente publicado pelo Centro de Estudos Juridicos da Justica
Federal, e, presumidamente, passou a alcangar ainda mais leitores. Disponivel em
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/monografia09.pdf>. Acesso em 13.jul.2014.

“2pesquisando-se 0s termos “prudente arbitrio do juiz” e “aplicagio da pena” no site do STJ, encontram-se 15
julgados, todos realizados a partir de 2011, em que se nega a alteracdo do quantum da pena aplicada em funcdo
da existéncia do prudente arbitrio do juiz na aplicacdo da pena, contentando-se o Tribunal com o apontamento da
motivacdo pelo magistrado. O entendimento muitas vezes é demonstrado com varia¢des da seguinte
fundamentagdo: “N&o havendo ilegalidade patente na andlise do art. 59 do CodigoPenal, o quantum de aumento
a ser implementado em decorréncia doreconhecimento das circunstancias judiciais desfavoraveis ficaadstrito ao
prudente arbitrio do juiz, ndo havendo como proceder aoseuredimensionamento na via angusta do habeas
corpus”.
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O ensino juridico também é cumplice nesse processo de aplicacdo mecanizada dos
enunciados de sumula. Os livros didaticos, sobretudo os manuais e os voltados ao comento da
legislagdo, frequentemente trazem a baila um enunciado ou uma ementa de um julgado com o
fim de embasar determinada posi¢do. Ocorre que essa invocacao se da sem qualquer analise
do(s) caso(s) concreto(s) que gerou(aram) aquele entendimento, sendo utilizada como mero
argumento de autoridade. Assim, em poucos pares de linhas apresenta-se como resolvida uma
questdo, mesmo que para isso seja necessario o sacrificio da analise aprofundada dos fatos
que geraram a decisdo. Consequentemente, ocorre cada vez mais o afastamento do mundo dos
fatos, autonomizando-se o precedente das especificidades do caso que o gerou.

Exemplificando a tendéncia de abstracdo dos fatos, Ramires (2013, p. 50-51) faz
referéncia ao tratamento doutrinario®® concedido a julgados que apreciam o instituto da
legitima defesa. Na consulta a doutrina, € comum deparar-se com a mera mencéo a julgados
em que se afirma que “ndo age em legitima defesa o provocador da cena delituosa” ou que
“age em legitima defesa o provocador que reage diante de uma agressdo iminente do
provocado”.

Nota-seque a propria redacdo dessas ementas ja denuncia a pretensdo de utilizagédo
para a solucdo de casos futuros, aproximando-as da redacdo de um dispositivo legal. Alem
disso, no caso narrado ndo ha qualquer explanacdo acerca do cenario da provocacao da cena
delituosa, ndo havendo o contato do leitor com os fatos que embasaram o
julgado.Personagens dos eventos da vida real deixam de ser pessoas individualizaveis, como
na casuistica norte-americana, onde os julgados sdo referidos pelos nomes das partes. Os
participantes do fato levado ao juizo tornam-se estere6tipos, entidades metafisicas, abstraces
desprovidas de individualidade — homem médio, mulher honesta, marido traido, etc.

Portanto, a doutrinatambém & participe no processo de distanciamento dos fatos e de
padronizacdo do direito, seja em razdo do seu siléncio diante da aplicacdo irrefletida da
sumula, seja por valer-se da mencdo a julgadossem a devida analise pormenorizada das

caracteristicas do caso particular que ensejou a decisao.

* Ramires faz referéncia aos julgados trazidos em MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 22 ed.
Sdo Paulo: Atlas. No entanto, essa utilizacdo de precedentes pela doutrina é observada de maneira mais ou
menos generalizada, em especial em manuais e de maneira critica em edi¢fes voltadas ao preparo para concursos
publicos.
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2.5.3 A deficiéncia na fundamentacdo das decisdes judiciais

A despeito de proporcionar a solugdo mais célere dos casos levados a juizo, esses
mecanismos — a simula vinculante, o principio da duracdo razoavel do processo, o julgamento
por amostragem dos recursos especiais e da repercussao geral nos recursos extraordinarios, a
sumula impeditiva de recurso — podem também, em funcdo da padronizacdo da prestacao
jurisdicional, obstar o acesso a justica. Nao se questiona que, perante o desenho institucional
atual do Poder Judiciario, é imprescindivel que haja filtros recursais. No entanto, a utilizagdo
pratica dos institutos acima descritos os transfigura em mecanismos instrumentalizadores da
justica quantitativa, deixando de considerar as particularidades de cada fato concreto. N&o se
pode deixar de apontar, contudo, que o elevado nimero de recursos também se encontra
ligado a deficiéncia de fundamentacdo dos pronunciamentos judiciais.

A obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais constitui garantia
constitucional prevista no artigo 1X do artigo 93 da Constituicdo, sem a qual a decisdo deve
ser considerada nula. Em percuciente observacdo, Ramires aponta que “a historia® da
exigéncia de fundamentacdo da decisdo judicial é a histéria da contencdo do arbitrio do
julgador” (2010, p. 35).

A fundamentacao constitui garantia contra a discricionariedade, assegurando tratar-se
de ato de natureza cognitiva, e ndo potestativa (FERRAJOLI, 2014, p. 573). Ela possibilita,
ademais, o controle das decisdes judiciais, uma vez que a explanacdo da motivacdo dos atos
judiciarios permite que se observe o percurso percorrido pelo magistrado até a sua deciséo.
Sendo adequadamente fundamentada a decisdo, permite-se a efetivacdo da fiscalizacdo do
livre convencimento motivado, conferindo aos irresignados a oportunidade de combater os
argumentos apresentados pelo juiz, seja por meio da impugnacdo da aplicacdo das normas,
seja pelo questionamento do nexo de convencimento e da aprecia¢do das provas.

Desse modo, a fundamentacdo, juntamente com a publicidade, confere legitimidade
democratica aos atos do Poder Judiciario.Vale lembrar que ndo ha interferéncia direta do
consentimento popular na composicdo do poder judiciario, uma vez que tendo sido adotado o
modelo técnico-burocratico de selecdo para os membros desse poder (KARAM, 2002, p.
144), os membros da magistratura sdo predominantemente selecionados por meio de concurso

publico de provas e titulos. A fundamentacdo das decisbes, desse modo, exerce também a

%0 percurso histérico da fundamentagdo como contencéo do arbitrio judicial é abordado no ponto 1.1 da obra de
RAMIRES (2010).
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fungdo de comunicacdo entre a atividade judiciaria e a sociedade, conferindo “legitimagéo de
tipo racional e legal” aos pronunciamentos do Poder Judiciario (FERRAJOLI, 2014, p. 501).

Deve-se entender fundamentagcdo como a “argumentacdo coerente dos motivos que
orientam a decisdo a partir da demonstracdo suficiente de dados empiricos que sustentam as
hipoteses conclusivas” (CARVALHO, S., 2013, p. 281). Inevitavel, pois, para a adequada
fundamentacédo, a apreciacdo e valoracdo dos elementos faticos que compdem a demanda,
concretizados por meio das provas produzidas nos autos. Ademais, ha de se expor a
adequacdo juridica da decisdo, apontando os fundamentos constitucionais e legais que a
amparam.

Outra questdo relevante é tornar a decisdo minimamente inteligivel a todos os
jurisdicionados. E um requisito essencial & concessdo de maior legitimidade democratica &
decisdo judicial — rectius, de todos os atos juridicos capazes de repercutir na esfera individual
dos jurisdicionados — a sua redacdo de forma clara e sem o0 uso desnecessario de palavras
pouco usuais as pessoas a quem se dirige a decisdo. Como bem aponta Cappelletti, “numa
sociedade aberta e democratica devem ser patentes as reais razdes de qualquer escolha
judiciaria e revelados os conflitos entre as varias solugdes possiveis” (1999, p. 132).

A fundamentacdo deve, ainda, além de apontar as razdes que levaram ao acolhimento
das razbes do vencedor, apontar os motivos pelos quais rejeitou as alegacbes da parte
sucumbente. Esse entendimento, que infelizmente é pouco observado na pratica judicial mais
atenta ao aspecto quantitativo do que qualitativo, decorre do principio constitucional do
contraditério, o qual abrange, além dos direitos de informacdo e de manifestacdo, a
possibilidade de influéncia, ou seja, de ter seus argumentos considerados (RAMIRES, 2010,
p. 42).

Sob o aspecto penal, pode-se ainda sustentar, como faz Ferrajoli (2014, p. 40), em
atencdo ao cognitivismo processual na determinacdo concreta do desvio punivel, que a
motivacdo deve respeito ao principio da estrita jurisdicionalidade. Assim, impdem-se duas
condices & fundamentacdo: a verificabilidade/refutabilidade® das hip6teses acusatérias,
tendo em vista o carater afirmativo, e a comprovacdo empirica das hipoOteses acusatorias,
também por meios que permitam a verificacdo e a refutacdo do que for apresentado.

E oportuno, ainda, ressaltar a necessidade de se concretizar a garantia prevista no
inciso IX do artigo 93 da Constituicdo. Nesse sentido, levando-se a sério a garantia a

fundamentacdo dos atos judicias, ndo ha outra conclusdo sendo a de inconstitucionalidade de

**0s conceitos de verificabilidade e refutabilidade sio trabalhados por Ferrajoli (2014) a partir do paragrafo
nono. Deixa-se de tracar maiores detalhes sobre o tema por apenas tangenciar o objeto do presente trabalho.



67

decisdes judiciais carentes de fundamentacdo a ponto de serem consideradas ambiguas,
obscuras, contraditérias ou omissas (STRECK, 2013, p. 111). Essas decisbes devem ser
anuladas, por expressa determinagdo constitucional, e ndo meramente sanadas por meio de
impugnacao especifica a esse fim. Dando prosseguimento a esse raciocinio, pode-se inclusive
questionar a compatibilidade da previsdo dos embargos de declaracdo, com a prépria garantia
de fundamentacéo das decisdes judiciais.

Verifica-se, nesse contexto de prestacdo jurisdicional massiva e padronizada, que a
fundamentacédo das decisdes judiciais ndo cumpre as exigéncias acima elencadas. Em verdade,
considerando todo o contexto de demanda elevada, de pressdes para a produtividade, e do
estimulo ou imposicdo — no caso das sumulas vinculantes — da adoc¢do de discursos de
fundamentacdo prévia, é dificil imaginar que a jurisdicdo possa ser realizada de outra forma
que ndo a padronizada, com a aplicacdo pouco refletida desses discursos. Diante dessa
caréncia de fundamentacdo, é inevitavel que se busque uma resposta adequada nos tribunais,

inclusive nos superiores.

2.60 Juiz, a submissédo ao Tribunal e a comodidade das repeticdes

Amilton Bueno de Carvalho (2002, p. 17) aponta que na relagdo com o0s
jurisdicionados o juiz representa a figura do pai, pois € ele quem é procurado quando a
sociedade ndo consegue solucionar suas demandas. E o juiz quem pune, quem autoriza o
casamento, quem distribui bens. Essa relacdo de pai e filho se reproduziria também do juiz
para com o tribunal. E o tribunal o responséavel pela elevacdo de subsidios, pela punicéo, pelo
elogio e pela reprimenda. Por 6bvio, ndo se pode afirmar que todos os juizes ou tribunais
assumem esses papéis, mas pode-se apontar essa tendéncia de funcionamento.

Nessa relacdo o juiz-filho/tribunal-pai ndo € raro que se assuma esse papel de filho a
ponto de assumir-se uma posi¢do de “subserviéncia despersonalizante” (CARVALHO, A. B.
de, 2002, p. 17), chegando-se ao ponto de, ao dirigir-se ao representante do tribunal, alterar-se
o timbre de voz, ou recorrer-se do uso de linguagem elogiosa.

Prosseguindo nesse raciocinio, o autor afirma que ha trés fases em que se encontram
os juizes-filhos: a infancia, a adolescéncia e a madura. O juiz-infante vé o seu tribunal-pai

com idolatria, sonhando em ser como ele quando “crescer”e fazendo o possivel para agrada-
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lo. Nesse esforco de agrado, o juiz-infante adere aos ideais expressados pelo tribunal-pai,
reproduzindo os acordaos por ele proferidos. Para o tribunal-pai, por sua vez, as melhores
decisdes serdo aquelas que reproduzem os seus acordaos. Dando continuidade a essa relacéo,
quando o juiz-infante assumir o papel de tribunal-pai esperara ser seguido pelos outros juizes,
reproduzindo neuroticamente a relagéo por ele antes experimentada.

H& também os juizes-adolescentes, que desejam opor-se ao tribunal-pai. Para esses
juizes, o tribunal-pai sempre lhe rejeita, protegendo os “irmdos” e tudo o0 que é por ele
produzido é digno de repulsa, ndo importando o contetdo da decisdo. Por fim, ha também os
juizes-maduros, os quais enxergam no tribunal-pai um ente com defeitos e virtudes e
compostos por pessoas como outras quaisquer. Assim alguns de seus acérddos devem ser
seguidos e outros ndo. Para o juiz-maduro, sua atuacdo deve ter em conta o jurisdicionado,
estando disposto a ousar e criar, quer o tribunal-pai aplauda ou ndo. O tribunal-pai, por sua
vez, pode interpretar essa conduta como uma rejei¢do, um repudio do juiz-filho ou, atuando
como um pai-democrata, tratar o juiz-maduro como um igual, reconhecendo que a conduta
independente contribui para o avango do direito.

Concluindo seu raciocinio, Amilton Bueno de Carvalho (2002, p. 18) vaticina que

como a maioria [dos juizes] encontra-se (e parece sem condi¢des de sair dali) na fase
da infancia, facil € perceber como a jurisprudéncia emergente do pai tem cunho de
dogma e é entorpecedora da criatividade.

Além disso, ndo se podem desconsideraroutros fatores que contribuem para a

conformacéo do pensamento judicial. Assim, é importante lembrar que

as pressdes dos tribunais a que vinculados os juizes de primeiro grau, 0 pensamento
ditado por escolas de magistratura, a ansia de obter promogdes, decididas
internamente, sdo fatores que, inegavelmente, estdo a minar aquelas garantias [a
imparcialidade e a independéncia] (KARAM, 2002, p. 150).

Deve-se acrescer a esse quadro de submissdo o papel de exigéncia de produtividade —
quantitativa — efetivado pelos Tribunais. Seguindo as diretrizes do CNJ j& descritas, 0s
tribunais passam a cobrar dos magistrados o fornecimento das quantidades de atos por eles
produzidos, para que seja verificado o alcance ou ndo das metas estabelecidas por aquele

6rgdo de controle®®.Como consequéncia dessa cobranca e da necessidade de inflar as

*® Nesse sentido, vide o projeto “Produtividade dos Magistrados” do plano de gestdo da Corregedoria Geral de
Justica do TJ/ES, o qual a apresenta como justificativa o fato de que “os indicadores nacionais do CNJ apontam
que, em média, os juizes do Estado do Espirito Santo apresentam baixa produtividade em relagdo aos demais de
outras unidades federativas”. Busca-se, com esse programa, o “aumento da produtividade dos magistrados em
10% (dez por cento) em 2012, e de 20% (vinte por cento) no ano de 2013, em relacdo a produtividade do ano
anterior”, esperando-se com isso a “melhora na eficiéncia da prestacéo jurisdicional e reducdo do tempo de
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estatisticas, os magistrados tendem, de maneira mais ou menos consciente, a dar prioridade a
solucdes réapidas*’. Esse cenério de busca de respostas rapidas é um terreno fértil para o uso
desmedido de discursos de fundamentacdo prévia, sem que considerem adequadamente 0s
fatos.Assim, os julgados dos tribunais superiores, ao revés de abalizarem as instancias
inferiores pela autoridade de sua fundamentagdo, transformam-se em dogmas a serem
repetidos infinitamente. Romper-se esse ciclo ¢ desafiador, pois “o novo desperta resisténcia
ndo porque seja injusto, mas porque desestabiliza a comodidade das reprodugdes” (AGUIAR,
Roberto, apud CARVALHO, A. B., 2002, p. 14).

Frise-se, ainda, que o critério numérico passa a ser encaradopelos tribunais como uma
maneira objetiva de aferir a produtividade dos magistrados. Portanto, o juiz que apresenta
elevado niumero de atos praticados é corporativamente bem encarado, o que sem duvida pode
repercutir no processo de ascenséo na carreira.

Devemseracrescentados a esse quadro de submissdo ao tribunal e de exigéncia de
produtividade as possibilidades proporcionadas pela tecnologia. Se é verdade que os avangos
tecnologicos trazem incontaveis beneficios, também é inconteste que geram inconvenientes.
Antes da era da computacéo, as praticas judiciais eram realizadas com o uso de maquina de
escrever. Com isso havia a dificuldade de se repetir com exatiddo alguma peca anteriormente
realizada, de maneira que a cada ato promovido pelo Poder Judiciario havia, em realidade, a
pratica de um ato novo. Havia, assim, ainevitavel analisedos fatos, uma vez que havia de se
produzir o ato desde seu comeco, gerando uma “decisdo artesanal”, cuidadosamente lapidada
para 0 caso em concreto.

Atualmente, entretanto, a tecnologia da informacdo permite a institucionalizacdo dos
modelos. A partir da utilizacdo de softwares de edicdo de texto, é praxe que 0s atos judiciais —
denuncia, recursos, decisdes, sentencas — partam de um modelo prévio, e seu autor apenas
altere alguns detalhes para a adaptacdo ao caso em debate. Ha ainda os casos em que ha
modelos pré-fabricados de ato judicial, em que somente alterando-se 0s nomes das partes e 0

namero dos autos, o ato encontra-se pronto. Essa pratica, aliada com as fungdes de “copiar” ¢

duracdo do tempo processo”. Disponivel em
<http://mww.tjes.jus.br/PDF/arquivoscgjes/PLANO_ESTRATEGICO_CGJES.pdf>. Acesso em 02.jul.2014.
*" lustrando bem essa presséo, colaciona-se um trecho de uma coluna de Gerivaldo Neiva, a qual tem por
objetivo narrar as “angustias, decep¢es e alegrias de um Juiz de Direito no seu dia-a-dia forense”:

“Se eu pudesse viver novamente a minha vida de Juiz de Direito, leria cada peticdo com muito mais cuidado e
procuraria entender que, ao contrario do que me ensinou a dogmatica, 0 mundo, a vida e os conflitos das pessoas
estdo nos autos e tentaria extrair desses autos as tragédias pessoais das partes de cada processo.(...) N&o seria
mais t&o &vido por cumprir metas em nimeros de sentencas, mas iria designar muito mais audiéncias para
tentar mediar os conflitos e deixar que as partes dialogassem sobre 0 problema e buscassem uma solugao”.
Disponivel em<http://justificando.com/2014/07/31/se-eu-pudesse-novamente-viver-vida-de-juiz-de-direito>.
Acesso em 31.jul.2014. Grifo nosso.
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“colar”, faz com que a prestacao jurisdicional se dé por meio de uma verdadeira producdo em

série de decisbes padronizadas.

2.70 ensino juridico e os concursos publicos

Ha de se esclarecer, primeiramente, que a expansdo dos cursos de direito ndo é um
fendmeno isolado. Sob as “recomendagdes™® do Banco Mundial*, o Brasil adotou algumas

mudancas no sistema de ensino, as quais teriam comoobjetivo

a) a reducdo de investimento publico na educacao superior, para aprofundar o ajuste
fiscal dos Estados e garantir o pagamento de suas dividas; b) a ampliacdo do espaco
do mercado educacional para responder as demandas expansionistas do préprio
capital; ¢) a aproximacdo da educagdo superior, incluindo a formacao da forca de
trabalho e dos conhecimentos/pesquisas, aos interesses pragmaticos do capitalismo.
(GUIMARAES, on-line).

Com isso, o0 Brasil passou a orientar-se pela priorizagdo do investimento publico no
ensino fundamental e médio, reduzindo os investimentos no ensino superior e abrindo esse
espaco para a iniciativa privada.Como consequéncia dessa orientacdo, ao longo das décadas
de 1990 e de 2000, os investimentos na educacdo superior foram reduzidos, enquanto o
namero de instituicdes de ensino superior privadas prosperou com rapidez. Em 1992 havia no
Brasil 222 Instituicdes de Ensino Superior (IES) publicas e 671 privadas. Uma década depois,
as IES publicas diminuiram para 195 e as privadas aumentaram para 1442 (INEP, 2002). Ja
em 2008, o nimero de IES pablicas aumentou para 236, enquanto o crescimento das privadas
as levou ao patamar de 2016 IES (INEP, 2009). Esse crescimento deu-se de forma a priorizar
a expansdo quantitativa, sendo a educagdo “reconvertida em treinamento, com aprendizagens
e habilitacGes especificas, a fim de formarmao-de-obra qualificada as exigéncias do mercado
de trabalho” (CABRAL, 2007, p. 22),em claro afastamento de preocupagdes com a formacao
e producdo qualitativas.

A expansdo do ensino superior — quantitativa, ressalte-se — afeta particularmente o
Direito, um dos cursos tradicionalmente mais procurados no Brasil. Na década de 1960, o

Brasil contava com 69 cursos juridicos. J& no inicio de década de 1990, esse nUmero

*8Usa-se a palavra “recomendacfes” entre aspas devido ao fato de que essas instrugdes sao proferidas por um
6rgdo que detém o poder de financiamento, de modo que, na prética, sdo encaradas como muito mais que meras
orienta¢@es, adquirindo carater quase cogente.

**para uma andlise da influéncia do Banco Mundial na configuracio da educacao superior brasileira, ver
CABRAL (2007), em especial o primeiro capitulo.
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aumentou para 165. Ao longo da década de 1990, entretanto, esse aumento disparou, tendo
alcangado em 1995 o patamar de 235 cursos. Sete anos depois, em 2002, o Brasil ja contava
com 599 cursos, constatando-se o crescimento de 154% em relacdo aos dados de 1995
(BRITO, 2009, p. 82). Em 2012, por sua vez, chegou-se ao patamar de 1155 cursos
presenciais (GHIRARDI, J. G.; CUNHA, L. G.; FEFERBAUM, M, 2013), verificando-se o
crescimento de 600% desde o inicio da década de 1990. Quando se consideram apenas as
instituicdes privadas de ensino juridico, mesmo em um periodo de corte menor, de 1992 a
2002, constata-se notavel o crescimento de 718% dos cursos de direito (BRITO, 2009, p. 82).

Se em 2000havia um advogado para cada 664 brasileiros, em 2004 esse numero
cresceu para um advogado a cada 398 habitantes (NUNES; CARVALHO, 2005, p. 23/24).
Em 2008, esse niimero chega a um advogado a cada 332 habitantes>® e, em 2013, alcanga-se 0
patamar de um causidico para cada 312 advogados (BRASIL, Ministério da Justica, 2013, p.
28). Deve-se ressaltar que esse numero desconsidera, por 6bvio, os bacharéis em Direito que
ndo logram aprovagdo no Exame de Ordem. Sem essa barreira, 0 niUmero de profissionais se
elevaria muito, considerando os altos indices de reprovacéo desse certame.

Para compreender-se o atual estagio do ensino juridico no pais, cabe invocar alguns
dados esclarecedores. Dos 1155 cursos juridicos presenciais existentes no Brasil em 2012,
182 (16%)pertencem a rede publica e 973 (84%) pertencem a rede privada. Pode-se afirmar,
de maneira geral, que o corpo docente pertencente a rede plblica é mais qualificado™ e
dedica-se mais tempo & atividade académica®, quando comparado com o pertencente & rede

particular. Além disso, nos cursos juridicos apenas 25% dos docentes sdo doutores, enquanto

*® Dado divulgado em diversos veiculos de comunicacéo, citando como fonte o Conselho Federal da OAB. N&o
foi possivel localizar a pesquisa realizada pelo 6rgéo, no entanto observou-se a reproducédo desses dados em:
CARVALHO, R. J. B. Processo eletronico: eliminacdo do papel na pré-historia e de zendo a globalizacéo. p. 3.
Disponivel em <http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-8784.pdf>. Também reproduzem esses dados:
<http://www.oabrj.org.br/noticia/56182-Brasil-e-3-maior-do-mundo-em-advogados-com-um-para-cada-322-
pessoas>, <http://www.espacovital.com.br/consulta/noticia_ler.php?id=10112> e
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M154981,91041-
Brasil+e+recordista+em-+numero+de+advogados+por+habitantes>. Acesso em 05.jul.2014.

51 «No ambito nacional, 25% das fung¢des docentes em cursos presenciais de Direito contam com doutorado,
45%com mestrado 28% com especializacdo e 2% com apenas graduacgdo. Em relagdo as institui¢des de ensino
superior publicas, h4 mais fung¢des com mestrado (36%) e doutorado (35%), seguidas por funcdes com
especializagao (22%) e graduagdo (7%). Em relagdo as instituicGes de ensino superior privadas, ha mais fungdes
com mestrado (47%) e especializacdo (30%), seguidas por fungdes com doutorado (22%) e graduagao (1%)”.
(GHIRARDI, J. G.; CUNHA, L. G.; FEFERBAUM, M. p. 34).

*2 “Em relagio ao regime de trabalho, 6% das funces docentes sio em tempo integral com dedicacio exclusiva,
28%emtempointegralsemdedicacdoexclusiva, 34%emregimeparcial e 32% sdo horistas. Nas instituicdes publicas
de ensino superior, hd maior propor¢do de fungdes docentes em regime integral, com ou sem exclusividade (30%
e 32%, respectivamente), seguida de funcbes em regime parcial (27%) e horistas (11%). Nas institui¢cdes
privadas deensino superior, o retrato foi invertido. Ha maior propor¢do de fungdes docentes em regime horista
(36%), seguida de funcbes em regime parcial (35%), integral sem exclusividade (27%) e integral com
exclusividade (2%)”(GHIRARDI, J. G.; CUNHA, L. G.; FEFERBAUM, M. p. 79-80).
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nos outros cursos brasileiros essa proporcao é de 40%. As funcdes de docéncia em regime
integral s&o desempenhadas por 34% dos professores dos cursos de Direito, enquanto essa
propor¢do € de 56% nos outros cursos. Os professores em tempo parcial (34%) e horistas
(32%) compdem a maioria do ensino juridico, enquanto nos outros cursos a soma da
proporcao de horistas e de professores em tempo parcial chega a 44% (GHIRARDI, J. G,;
CUNHA, L. G.; FEFERBAUM, M, 2013). Ndo se pode esquecer, ainda, que boa parte dos
professores de direito, mesmo lecionando em regime integral, cumulam outras atividades
profissionais.

Outro dado interessante para compreender a partir de onde fala a academia é a
constatacdo de que 62% dos docentes sdo do géneromasculino e a de que, considerando-se
apenas 0s integrantes do magistério que declararam sua cor de pele®®, 78% dos professores de
direito autodeclararam-se brancos, 20% pardos e 2% pretos (GHIRARDI, J. G.; CUNHA, L.
G.; FEFERBAUM, M p. 47, 57). Diante dos dados apontados, pode-se concluir, de maneira
generalizante, que “a maioria dos docentes de Direito do Brasil possui titulo de mestre,
trabalhava emregimeparcial, é branco edogéneromasculino” (GHIRARDI, J. G.; CUNHA, L.
G.; FEFERBAUM, M p. 6).

Essa tendéncia de aumento de cursos de direito, entretanto, ndo implica na melhor
qualificacdo dos profissionais. A titulo de exemplo, uma avaliagdo dos cursos juridicos
realizada pela OAB em 2001 abarcou 176 dos 380 existentes, tendo sido recomendados
apenas 52 (13%) deles. Uma década depois, a OAB analisou 790 dos 1210°* cursos, tendo
recomendado apenas 89, o que representa 7,4% dos cursos (OAB, 2012).Constata-se, assim,
que apesar de ter havido a multiplicacdo dos cursos, o indice de instituicGes recomendadas
pela OAB foi reduzido quase pela metade.

Inclusive, a profusdo na criacdo de cursos, sem a devida atencdo a qualidade, levou o
Ministério da Educacdo e Cultura a suspender a criagdo dos cursos de Direito em todo o pais
em marco de 2013. Como bem aponta Brito (2009, p. 76), “no campo do ensino juridico na
atualidade, percebe-se a busca e o atendimento ao lucro como objetivo primordial, em

detrimento da formacéo profissional e ética dos bacharéis”.

*% Segundo os dados utilizados pela pesquisa ha informacdes sobre cor da pele para 34.457 (84%) das 40.863
funcgBes docentes em cursos de direito no pais. Ha ainda que se considerar que dentre os que foram ouvidos, 22%
dos docentes optaram por ndo declarar a sua cor.

% Apesar de a OAB mencionar o niimero de 1210 cursos juridicos, sem mencionar se seriam ou n&o presenciais,
GHIRARDI, J. G.; CUNHA, L. G.; FEFERBAUM, M. (2013) utilizando os dados do Censo Nacional de
Educacédo Superior do INEP, contabilizam o total de 1155 cursos de direito presenciais.
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Liga-se a esse aumento da demanda pela formacéao juridica o fato de que as carreiras

juridicas de Estado passaram a se tornar mais atraentes>>. Nesse sentido, pode-se apontar que

0 aumento pela procura dos cursos juridicos deve-se fundamentalmente ao
crescimento da oferta de postos de trabalho com formacéo juridica no setor publico,
decorrente da elevada litigiosidade das instituicGes publicas e do alto indice de
violacdo dos direitos dos cidaddos. (...)A oferta de empregos bem remunerados atrai
para os cursos de Direito grande nimero de alunos cuja Unica preocupacdo é o
futuro profissional imediato através dos concursos publicos. (GRECO, on-line)

Perante essa demanda de mercado ndo é de se surpreender que 0S Cursos preparatorios
para concursos publicos — conhecidos como cursinhos — tenham sido “a principal Escola
Juridica no Brasil” nos anos 1990 (PRADO, G. 2012, p. 31). Ousa-se ampliar essa
constatacdo para afirmar que 0s cursos preparatorios para concursos publicos, junto com o0s
mais atuais cursos preparatdrios para o exame de Ordem, ainda séo a principal influéncia no
ensino juridico massivo atual. Nesse sentido, e tristemente verdadeira a constatacdo de
SAUSEN (2013, p. 78) de que

os recém-formados (por necessidade imperiosa ou simples comodidade) ajustam-se
de modo servil aos ditames do mercado, tornando-se presas faceis, na medida em
que sdo a mola propulsora dos "cursos" e "cursinhos",estes na mais perfeita acepcéo
da palavra, em que a regra é disseminar os significantes produzidos pelos Tribunais,
na apreensdo exata dos termos utilizados por determinado doutrinador ou
examinador em concursos acerca de algum tema (verdades absolutas!!!), e na
"decoreba" de textos da lei em que se pretende a assimilacdo até das "virgulas", pois,
na questdo apresentada nos concursos para uma carreira juridica, elas poderdo,
"agilmente", trocar de lugar e implicar a reprovacdo do candidato.

Mais critico ainda € verificar que essa logica de preparacdo para certames migra para
as Faculdades de Direito. Especialmente nas instituicbes privadas, € comum que 0S
administradores cedam a ansia dos alunos pela insercdo no mercado de trabalho e passem a
estruturar o curso em torno da preparacdo para concursos publicos ou, 0 que é mais comum,
para o exame de Ordem. Assim, é corriqueiro deparar-se com professores que ministram aulas
em cursos preparatorios dentro das Faculdades de Direito, mantendo a mesma postura de
adestramento dos alunos, sob a satisfacdo do corpo discente, cuja principal preocupacdo —
sendo Unica — € a de entrar no mercado de trabalho. Esse ingresso é projetadopor meio do

ingresso no quadro de advogados da OAB ou ainda por meio de concursos publicos para as

**Interessante tema de pesquisa a ser desenvolvido é a relagdo do aumento do subsidio das carreiras juridicas e a
influéncia que essa variagdo gerou no perfil dos servidores que nelas ingressaram, em especial nas carreiras que
recebiam valores muito baixos e galgaram tratamento equiparado com outras carreiras, como é o caso da
Defensoria Pablica. Poderia se perquirir, ainda, se ha alteragdo na forma de atuacdo institucional, comparando-se
0 periodo anterior e 0 posterior a elevacédo de subsidios.
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carreiras juridicas de estado mais bem remuneradas™, tais como as carreiras de magistratura,
do Ministério Publico, da Advocacia Publica e, mais recentemente, da Defensoria Publica.
N&o se pode deixar de observar que essa pretensdo de ingresso em carreiras com subsidios
mais elevados é mais comumente observada nas instituicGes de ensino superior publicase nas
particulares cujos alunos possuam maior poder aquisitivo.

Muito embora ndo se possa fazer juizo de valor acerca dos motivos que levam a ansia
pelo ingresso no mercado de trabalho, fato € que a realizagdo do curso sob essa Otica faz com
que se dé menos atencdo as disciplinas basilares, teoricas, priorizando-se as disciplinas
profissionais e os professores que ministram um conteddo meramente informativo e sem
qualquer reflexdo acerca das informacdes passadas. Focando-se em tais pontos, ndo ha espaco
para questdes politicas e sociais, afastando-se da posicao de ator social e assumindo uma ética
do saber juridico como meramente técnico — e sob esse aspecto faz todo sentido falar-se em

“operador do Direito”. Sob essa perspectiva,

0 ensino juridico (...) é reprodutor da tradicdo erudita e do conservadorismo
intelectual, e a dogmatica juridica se sustenta na pseudoneutralidade, impessoalidade
e no afastamento critico e politico do fendmeno juridico, que é um fenémeno,
primeiramente, social e politico (CABRAL, 2007, p. 76).

Nessa logica de massificacdo do direito, a doutrina acaba também fazendo parte desse
processo de padronizacdo do direito (STRECK, 2013, p. 82).Considerando-se a demanda, ndo
é digno de surpresa que tenha a pauta editorial das editoras juridicas sido colonizada por obras
voltadas para a preparacdo para concursos publicos, os quais, quando muito, servem para
“adestrar tecnicamente profissionais e futuros profissionais do direito” (PRADO, G., 2012, p.
27, 32). A propésito, ha inclusive inumeras cole¢bes voltadas para a preparacdo para
concursos publicos, que se propdem a sistematizar ou, o que é ainda mais preocupante,
simplificar o contetdo doutrindrio. Entende-se que a preocupacdo com a didatica €
fundamental, sobretudo num curso que se vale pouco de outros recursos de ensino que nao a
voz do professor e os livros, devendo-se utilizar de linguagem clara e acessivel aos
ingressantes no curso de Direito, sobretudo nas obras dedicadas a matérias que sdo lecionadas
no inicio da faculdade. No entanto, as questdes complexas devem ser tratadas como tal,
exigindo-se o esforgo cognitivo para que se alcance adequadamente a complexidade do
problema. A simplificacdo do complexo implica em reducdo de particularidades e, portanto,
na compreensao — no maximo — parcial do problema, ndo sendo incomum incorrer-se em

verdadeiro desentendimento. Cabe lembrar, nesse ponto, a frase atribuida ao jornalista H. L.

**N3o se ignora que hé outras opcdes profissionais a serem seguidas pelos futuros bacharéis em Direito. No
entanto, essas op¢des sdo, em regra, as mais almejadas pelos ingressantes nos cursos de Direito.
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Mencken: “Para cada problema complexo existe uma reposta que ¢ clara, simples e errada”
(apud RAMIRES, 2010, p. 44).

Embora a pratica dos concursos publicos seja republicana e relativamente
democrética, ndo é imune a criticas. Referindo-se ao concurso para ingresso na carreira da
magistratura, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2012, p. 134) elabora uma

critica que pode ser aplicada a muitos outros concursos juridicos:

0 modo de sele¢do dos atuais concursos pablicos somente reproduzem a deformacéo
e a alienacdo entdo imperantes. Privilegiam-se jovens com maior capacidade de
memorizacdo de textos legais. (...) O concurso deve aferir a capacidade de
compreender e criticar o sistema de direito, com suas necessarias conexdes
interdisciplinares. O estagio confirmatério deve avaliar o juiz in loco, ou seja, onde
ele atua, nos processos que julga, no modo de atender as pessoas, para aferir sua
capacidade de colocar-se no lugar daqueles a quem se dirigem seu provimento
judicial.

Embora se corra o risco do erro pela generalizacdo, pode-se afirmar que o estudo para
concursos juridicos trata-se de verdadeiro adestramento para a mediocridade, estimulando,
indiretamente, a subserviéncia e o conservadorismo (QUEIROZ, 2009, p. 130). Grosso modo,
privilegia-se a memorizacdo do contetdo de leis e exige-se a catequizacdo quanto aos
preceitos dos tribunais superiores. Esse adestramento institui uma légica binaria de certo e
errado®’ em que, muitas vezes, o certo é o que o STF ou o STJ decidiram nas Gltimas semanas
ou meses, mesmo que haja doutrinadores de peso que afirmem exatamente o contrario do que
foi estabelecido pelos Tribunais Superiores, sustentando-se em argumentos plenamente
defensaveis e plausiveis.

Nesse sentido, os informativos de jurisprudéncia do STF e do STJ acabam recebendo
muito mais atencdo do que a doutrina mais basilar. Ndo € incomum, inclusive, relatos de
recém-aprovados que afirmam que seu material de estudo se resumia, além dos obrigatérios
informativos de jurisprudéncia, a cadernos de anotacdes de alunos de cursos preparatdrios e a
sinopses®® — publicacdes que se propdem a condensar o conhecimento juridico Gtil para a
preparacdo para concursos publicos em um menor nimero de paginas.Ressalte-se que essas
publicacbes sdo uma resposta adaptativa ao tipo de conhecimento que é cobrado em concursos

publicos, oferecendo de maneira compilada os temas mais abordados em questdes de

*"E simbélica, nesse sentido, a maneira como o Centro de Selecdes e Promocdes de Eventos (CESPE), ligado a
Universidade de Brasilia, promove concursos publicos. Frequentemente essa instituicdo elabora certames cujas
provas de primeira fase sdo baseadas em afirmativas que o candidato deve assinalar como certas ou erradas.
*8A titulo de exemplo, menciona-se a colecéo Sinopses Juridicas da editora Saraiva e as colecdes Sinopses para
Concursos, que conta com 40 volumes, e Resumo para Concursos, atualmente com 35 volumes, ambas da
editora Juspodivm.
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concurso, apontando-se como resposta correta a otica dos avaliadores, a qual, via de regra, é
guiada pelos julgados mais recentes dos tribunais superiores.

Desse modo, como bem aponta Salo de Carvalho (2011b, p. 18), as decisdes dos
tribunais acabam ganhando cada vez mais forca no campo juridico, contando com mais
legitimidade que as proposi¢des doutrinarias. Ademais, a doutrina menos reflexiva coloca-se
como meramente reprodutora do discurso dos tribunais, dando origem ao que Lé&nioStreck
denominou de “império dos enunciados assertoricos que se sobrepde a reflexdo doutrinaria”
(2013, p. 98). Boa parte dos livros apenas menciona a ementa ou um trecho da ementa e da-se
a questdo por resolvida. Na hipétese do entendimento encontrar-se consolidado em uma
simula, a questdo se resolve meramente pelo apontamento de um ndmero sem que seja
possivel avancar um centimetro na discussao. Afinal, a posicdo esta decidida e consolidada
em um verbete, sendo praticamente herético questionar o que foi “pacificado” pelo tribunal.

NoOs cursos preparatorios para concursos, como era de se esperar, priorizam-se 0S
professores que dominem técnicas que permitam a aprovacdo em concursos publicos. Dai
entende-se porque um juiz, pelo simples fato de ter sido aprovado em um concurso para a
magistratura, € mais bem quisto pelos cursos preparatorios que um advogado, mesmo que este
tenha formacdo académica mais solida que a exigida para o ingresso em um cargo da
magistratura (PRADO, G., p. 23).

O pragmatismo do estudo para concursos ndo € indene para a pratica juridica. Os
servidores publicos que galgarem a aprovacdo apds terem tido contato com esse tipo de
conhecimento — futuros promotores de justica,autoridades policiais, defensores publicos,
juizes — reproduzirdo esse discursos na pratica de sua profissdo, pois 0 bom juiz ou o bom
promotor € aquele que se conforma a orientacdo dominante ditada pelo tribunal ou instituicdo
a gque pertence (QUEIROZ, 2009, p. 130). Além disso, uma vez que esses profissionais sdo
encarados como mais qualificados para a preparacdo para concursos publicos, esses discurso
sera reproduzido também dentro das salas de aula de cursos preparatérios.

Gera-se, assim, uma retroalimentacdo de um ciclo vicioso de alienacdo quanto a
qualquer pensamento critico. A cultura de formacéo juridica baseada no uso de manuais é

danosa para o sistema juridico, uma vez que essas publicacdes

parecem impermeéveis as criticas dirigidas a idoneidade das categorias principais
com as quais trabalham. N&o raro, mesmo os tribunais reproduzem os termos
miticos falaciosos do Direito como se estes fossem verdades sacralizadas, sem
enrubescimento ou mesmo indicio de que percebem a escassa densidade cientifica
do que é afirmado como justificativa para as decisdes (PRADO, G. p. 28).
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Se esse tipo de critica pode ser dirigida ao uso de manuais — 0s quais, muitas das
vezes, apenas repetem o texto da lei ou a repetem com outras palavras, além de inserir
comentérios aos comentarios de outros autores (SAUSEN, 2013, p. 79) —, é ainda mais
temerério que um ator judicial seja formado tdo somente com base no que dizem os tribunais
superiores e na leitura de doutrina simplificadora de complexidades.

Portanto, esse quadro de expanséao dos cursos juridicos de forma desmesurada e focada
em aspectos quantitativos, junto com o aumento da atratividade das carreiras juridicas de
Estado, acessiveis por meio de concurso publico, fazem com que o ensino juridico adquira um
cardter meramente reprodutor, sobretudo do que dizem os tribunais superiores, o que,
considerando-se a tendéncia de concentracdo de poder na clpula do Poder Judiciario,

contribui destacadamente para a padronizagao do direito.
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30 PAPEL DA DOUTRINA PENAL

Como ja demonstrado, o aumento da demanda levada ao Poder Judiciario, os influxos
da economia no Direito, a implementacdo de reformas legislativas, a utilizacdo questionavel
de precedentes e de enunciados de simula, o quadro de submissdo dos juizes aos tribunais e a
maneira como vem se desenvolvendo o ensino juridico geram a padronizacéo do direito. Esse
quadro, ao final, resulta numa justica focada em aspectos quantitativos e que se afasta cada
vez mais da analise das especificidades dos casos concretos. Ademais, como os Tribunais
Superiores analisam quase exclusivamente teses juridicas, as posi¢des encampadas por eles

(3

sdo tidas como “vencedoras”, passando a ser reproduzidas ao infinito acriticamente pelos
outros tribunais e, o que é ainda mais questionavel, pela doutrina. E o império das respostas
dadas antes sequer de terem sido feitas as perguntas.

Nesse ponto, cabe reproduzir a observacdo de Dalton Sausen, a qual se encontra em

consonancia com o que foi exposto no capitulo 2. Segundo o autor,

todo esse movimento/fenémeno de estandardizacéo do direito guarda relacdo com o
desejo de uma compreensdo universal e homogénea da vida e de seus problemas,
numa ideia aberta e franca do neoliberalismo, ‘nucleo da matriz ideoldgica dos
processos de mundializagdo e globalizacdo, tendentes ao pensamento Uinico’, que
pretendem reduzir o direito a ‘uma ciéncia exata, segundo os padrdes
epistemologicos das matematicas’ (2013, p. 48).

Ademais, considerando-se o0 acumulo de poder nos tribunais de cupula do Poder
Judiciario®®, o direito passa a ser quase que exclusivamente o que os tribunais dizem que ele é.
E cabivel, portanto, a observacdo de Waratde que esse processo faz com que os atores
juridicos sejam reduzidos a “meros consumidores do direito produzido pelos pretorios” (1995,
p. 69 apud SAUSEN, 2013, p. 46), a consumidores do direito pronto, processado.

Essa padronizacdo do direito gera danos principalmente ao jurisdicionado, o qual
deixa de ter o seu caso analisado minuciosamente em funcdo da priorizacdo da justica
quantitativa. Esse risco é particularmente danoso quando se trata da jurisdicdo penal, onde o
resultado de um julgamento equivocado por falta de consideracdo as especificidades da
questdo submetida ao juiz pode levar a privacdo ou restricdo de liberdade. Além disso, 0s
proprios atores do sistema de justica também se tornam, de certa forma, reféns da “doutrina

dos tribunais”, uma vez que os casos sdo resolvidos no atacado por discursos de

>® Chega-se a falar, inclusive, em imperialismo da jurisprudéncia, em um texto direcionado a critica das stimulas
vinculantes (STRECK; ABBOUD, 2013 p. 32).
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fundamentacdo prévia sem a atencdo devida aos fatos. Por fim, também sdo particularmente
afetados por essa logica os juizes de primeira instancia, uma vez que sua atuacaoé restringida,
tornando-se simples reprodutores dos significantes estabelecidos previamente pelos tribunais
(SAUSEN, 2013, p. 47).

3.1 A padronizacéo e a automatizagdo da prestacéo jurisdicional

O contexto da utilizagdo acritica e mecénica dos discursos de fundamentacdo prévia
afeta consideravelmente os magistrados. Nesse sentido, Alexandre Morais da Rosa (2011, p
132) afirma que o Poder Judicidrio “deixou de ocupar um lugar de ‘instituicdo’ para se postar
como uma mera ‘empresa’ encarregada da solucdo de conflitos ao menor ‘custo coletivo’,
atendendo a uma logica pragmatica do custo-beneficio”.

Como ja demonstrado, o valor de eficiéncia foi introjetado no sistema de justica a
partir das “recomendagdes” do Banco Mundial, em especial pelo documento técnico n° 319.
Essa assuncdo do valor de eficiéncia é particularmente veiculada pelo CNJ e absorvida pelos
tribunais, os quais passaram a determinar aos magistrados o preenchimento de diversos
relatorios que tratam das atividades por eles realizadas (nesse contexto talvez o termo
adequado seria “produzidas” ou “fabricadas”). Juntando-se essa tendéncia com a utilizacéo
de discursos de fundamentacao prévia, chega-se ao quadro em que a prestacéo jurisdicional
torna-se uma atividade de “franqueado jurisdicional”, transformando os juizes em “meros
gestores de unidades jurisdicionais” (ROSA, 2011, p. 134).

Para que os juizes desempenhem esse papel de gestdo de unidade jurisdicional, a
funcdo exercida pelos assessores € essencial. A assessoria dos magistrados opera seguindo a
l6gica da eficiéncia sem reflexdo, elaborando um grande nimero de decisdes, mas valendo-se
da aplicacdo automatica dos discursos de fundamentacdo prévia dos tribunais, servindo o juiz
como regente de sua assessoria (ROSA, 2012, p. 78).

Diante desse quadro, a independéncia funcional dos magistradosresta abalada. Os
tribunais atualmente exercem grande controle sobre as atividades dos juizes, acompanhando a
quantidade de audiéncias designadas, o motivo pelo qual audiéncias ndo sdo designadas em
determinado dia, o nimero de decisGes proferidas, dentre outras ingeréncias que sdo

orientadas sempre pela logica eficientista de custo/beneficio. Rosa (2011, p.134) chama
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atencdo também para o reflexo na vida dos magistrados, produzido por tamanho controle e
pressdo por produtividade, apontando o fato notério de que ha um nimero consideravel de
magistrados que tém se tornado dependentes quimicos, utilizando-se de calmantes,
estimulantes ou drogas ilicitas. Além disso, constatam-se também episodios de assédio moral
contra servidores e familiares, dentre outros problemas decorrentes de um elevado nivel de
estresse.

Esse quadro de vigilancia e cobranca de produtividade abala a independéncia dos
juizes, pois ndo ha tranquilidade para a ponderacao necessaria a prestacdo jurisdicional. Como
bem aponta Karam (2002, p. 151), a Unica submisséo aceitavel a atividade jurisdicional é a
decorrente da prépria funcdo que lhe € atribuida, ou seja, a de agir para concretizar e efetivar a
lei constitucionalmente valida e garantia dos direitos fundamentais de cada individuo. O
estresse a que sdo submetidos os magistrados faz com que se chegue ao quadro que Alexandre
Morais da Rosa (2011, p. 134) denominou de Sindrome do Panico Judicial, a qual seria a
“verdadeira substitui¢do da atividade jurisdicional por um ‘“curto-circuito” da atividade
ritualizada de julgar, transferida para decisdes ja-dadas, de maneira acelerada, cuja angustia
dispara opanico”.

Considerando-se esse cenario, 0 magistrado hd de fazer uma opc¢do dentre duas
hipdteses excludentes: ou se decide com a reflexdo, analisando detidamente o caso que lhe é
submetido, caso em que se demoraria mais tempo que o compativel com as exigéncias de
produtividade dos 6rgdos da administracdo da justica, podendo ainda gerar uma decisdo que
vai contra 0 senso comum teorico e que, em funcdo disso, corre grande risco de ser
reformada; ou se adotam os discursos prontos de fundamentacdo prévia fixados anteriormente
pelo franqueador (Tribunais Superiores) e se decide de forma rapida, padronizada e sem
maiores reflexdes ou consideracGes, chegando a uma decisdo-padrdo que qualquer juiz-
padronizado/franqueado  jurisdicional/gestor ~ de  unidade  jurisdicional  poderia
assinar.Enfraquece-se assim, a figura do juiz autbnomo, aproximando-se de um patamar de
“jurisdicao monitorada” (ROSA, 2011, p. 134).

Deve-se acrescentar, ainda, que 0os magistrados mais novos sdo capazes de reproduzir
inimeras regras juridicas, resultado de anos de educacdo baseada no mero acUmulo de
informacdo, mas ndo possuem a formacdo critica ou humanistica mais elaborada (ROSA,
2011, 138). A falta de formagao critica faz com que o juiz “va seguindo as modas da estagéo
jurisprudencial” (ROSA, 2012, p. 78), o que sem davida contribui para a reproducao do
paradigma vigente, personificado nas sUmulas vinculantes, repercussdo geral, recursos

repetitivos (SAUSEN, 2013, p. 62) e outros discursos de fundamentacao prévia.
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H& que se adicionar, ainda, uma questdo pouco debatida. Apds a EC n® 45/2004, o
subsidio dos juizes brasileiros elevou-se a um patamar que o coloca entre mais elevados da
América Latina (ROSA, 2011, p. 135) e do mundo (VIANNA, 2012). Ao investigar 0s
motivos que levaram a essa valorizacdo, Alexandre Morais da Rosa (2011) lembra que o
Poder Judiciario brasileiro, apds a Constituicdo de 1988, assumiu a posicdo de realizador das
promessas ndo cumpridas da modernidade (CAPPELLETTI, 1993), por meio da
concretizacdo de direitos fundamentais. A atuacdo do Judiciario na busca da realizagdo de
valores constitucionais repercutiu no modo de operacdo da economia, resultando na
incorporacgéo das decisdes judiciais como mais um fator que compde o custo de producéo das
sociedades empresarias. Relacionando o aumento de subsidios posteriormente a essa assun¢do
de postura proativa do Judiciario, Rosa afirma que

o fundamental, neste contexto, é a aplicacdo das licbes de Gramsci, a saber, era
preciso cooptar os atores judiciais, e a melhor maneira de assim proceder é pagando
bem. Assim, de um momento para o outro, sem alarde, a classe dos juizes, entdo
pertencente ao que se denominava de média, ganhou um up-grade; passou a fazer
parte da Elite que consome e, entdo, passa a defender seus privilégios, os quais
acabam se confundindo com os demais, ou seja, grande parte é farinha do mesmo
saco. Pagou-se com a possibilidade do fim da Independéncia e da Democracia. O
resultado efetivo foi um grande “cala a boca” nos juizes que passaram, ndo raro, a
adotar uma postura mais complacente, sem alardes, nem contestacdes... de ver a
banda passar cantando coisas de amor... (2011, p. 138, grifo nosso).

Vale observar ainda que esse mesmo fendmeno de valorizacdo de subsidios ocorreu
também com outras carreiras publicas, tais como o Ministério Publico, apds a Emenda
Constitucional n® 45/2004 e, mais recentemente, com a Defensoria Publica da Unido e de
alguns estados. Assim, pode-se também questionar se essa valorizacdo de subsidios gerou
alguma alteracdo na atuacdo dessas instituicoes.

Todo esse quadro descrito contribui para se chegar a um cenario de prestacdo
jurisdicional padronizada. Diante do acumulo de poder na cupula do Poder Judiciario e da
auséncia de uma cultura juridica consolidada de critica aos julgados, os alunos dos cursos de
direito sdo contaminados pela logica de consumidores do direito pronto. Esse paradigma é
estabelecido pelos Tribunais Superiores, 0s quais sdo encarados majoritariamente como
inquestionaveis, afastando-se cada vez mais da apreciacdo dos fatos e das consequéncias da
aplicacdo de determinada tese de forma reiterada. Esses alunos, por sua vez, para ingressar
nos cargos da magistratura terdo que passar mais alguns anos sendo adestrados para a
submissdo e para acumular um sem namero de informag6es ndo processadas, mas que podem
ser reproduzidas com facilidade. Quando obtiver aprovacdo no certame e ingressar na

carreira, esse novo juiz se dara com uma realidade de pressdo por produtividade, o que o
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empurra, junto com a falta de formacdo critica, a adotar solu¢es que exijam baixo esforgo
cognitivo e que sdo, por essa razdo, réapidas, resultando na mera reproducdo do paradigma
vigente em suas decisoes, deixando, todavia, de apreciar detidamente os fatos.

A prestacdo jurisdicional padronizada, assim, torna o juiz um gestor de unidade de
producdo de decisbes judiciais. Nesse sentido, as Escolas de Magistratura, incluindo-se a
ENFAM, funcionariam como uma espécie de SENAI (Servico Nacional de Aprendizagem
Industrial) juridico, sendo responsaveis por introjetar o estado da arte da moda jurisprudencial
nos futuros magistrados.

A prestacdo jurisdicional funcionaria, sob essa perspectiva, como uma linha de
producdo: os trabalhadores do chdo da fabrica — assessores juridicos e estagiarios — teriam por
fungdo ocupar-se do processo produtivo na esteira — discute-se a hediondez do crime de
trafico quando incidente a causa de diminuicdo do paragrafo 4° do artigo 33 da lei n°
11.343/067? Despiciendo, tendo em vista a sumula 512 do STJ; Foi pedido o indulto quanto a
esse crime? N&o deve ser concedido, ja que o STF decidiu recentemente que ndo cabe®®; O
recurso especial pretende o reexame de provas? A sumula 07 do STJ soluciona o caso; A pena
foi reduzida abaixo do minimo legal pela presenca de atenuante? Jamais poderia ter ocorrido,
como impde a sumula 231 do STJ. ApOs esses apertos de parafusos juridicos, que sao
orientados pela coercdo de uniformidade (ROSA, 2011, p. 135) e concretizados por meio da
aplicacdo de discursos de fundamentacéo prévia, sem a andlise detida dos fatos, o juiz, no
final da esteira de producdo, aprovaria o ato produzido dando o “de acordo” por meio de sua
assinatura, finalizando o processo de prestacdo jurisdicional padronizada. No final desse
procedimento, fabrica-se uma decisdo padronizada, que por ser “tamanho unico” cabe em
todos, mas ndo se adéquaa quase ninguem.

Ainda sob essa 6tica, 0 CNJ atuaria como um 1SO® (InternationalOrganization for
Standardization, ou Organizacdo Internacional para a Padronizacdo, em traducdo livre)
juridico, concedendo aos tribunais certificacGes de producdo de sentencas em ritmo adequado
aos valores que o guiam. Chega-se, assim, ao que Rosa (2011, p. 135) denominou de gestdo

sem jurisdicéo.

% Essa fundamentagéo usaria como parametro o julgamento do HC 118213/SP, pela 22 turma do STF, relatado
pelo. Min. Gilmar Mendes e julgadoem 06/5/2014.

%1 «1SO International Standards ensure that products and services are safe, reliable and of good quality. For
business, they are strategic tools that reduce costs by minimizing waste and errors, and increasing productivity.
They help companies to access new markets, level the playing field for developing countries and facilitate free
and fair global trade”. Informac&o disponivel em <http://www.iso.org/iso/home/standards.htm>. Acesso em
05.jul.2014.
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E notavel, ademais, que quando esse processo se da nos Tribunais Superiores, 0s quais
fabricam as decisbes mais aptas a serem reproduzidas, os consumidores do direito pronto
acotovelam-se avidos para conhecer qual seré a tendéncia lancada, prontos para reproduzi-la

em sala de aula ou em seus posicionamentos na pratica forense, retroalimentando todo o ciclo.

3.20 distanciamento entre a teoria e a pratica judicial

Existe um notéavel divércio entre o discurso académico e aquele adotado na prética
judiciaria. A dindmica de funcionamento dos tribunais, que h&o de lidar com grande demanda
diaria de feitos, faz com que se busquem soluces mais rapidas, o que normalmente se da com
a adocdo de teorias juridicas mais acessiveis. Ademais, conforme ja explanado, atualmente a
formacgédo dos magistrados ndo estimula o espirito critico, mas sim a adogéo retroalimentadora
dos discursos adotados nos Tribunais Superiores. Alem disso, a propria demanda de trabalho
ndo contribui para que os magistrados se atualizem quanto a producédo académica.

Esse distanciamento dos magistrados em relacdo a doutrina pode ser ilustrado pela
manifestacdo do Ministro Humberto Gomes de Barros, quando do julgamento do agravo
regimental nos embargos de divergéncia em recurso especial n® 279.889, originado do
Tribunal de Justica de Alagoas (2001/0154059-3):

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministrodo Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdi¢do. Opensamento
daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como orientacdo.A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ouAthos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecernossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E precisoconsolidar o
entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins eHumberto
Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decideassim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele.
Efundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da ligbes. Né&o
somosaprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamenteassumimosa declaracdo de que temos notdvel saber juridico - uma
imposicdo da ConstituicdoFederal. Pode ndo ser verdade. Em relacdo a mim,
certamente, ndo é,mas, para efeitosconstitucionais, minha investidura obriga-me a
pensar que assim seja (grifo nosso).

Deixando-se de lado o tom pouco cordial adotado pelo Ministro, percebe-se que o

discurso por ele proferido é no sentido de que o Poder Judiciario ndo deve se submeter aos



84

ditames da doutrina. Para ele, seria relevante conhecer o pensamento dos juristas, mas o
decisivo para o julgamento seria a consciéncia do julgador®.

E necessario, diante desse quadro de padronizacdo do direito e da prestagdo
jurisdicional, que se resgate o papel da doutrina, a qual deve servir como constrangimento
epistemoldgico (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 113), expondo as falhas das decisdes judiciais
e, sobretudo, reduzindo o grau de irracionalidade do sistema penal. O distanciamento entre a
doutrina e a pratica juridica leva ao alheamento da jurisdicdo, o qual a torna um processo
padronizado e ritualistico, a ser realizado com base no senso comum — tedrico ou leigo. Essa
realidade vem contribuindo para se alcancar resultados nefastos na esfera penal.

Em 2012, o Brasil continha 548.003 pessoas encarceradas, o que o faz o pais com a
quarta maior populacdo carceraria do mundo. Ademais, é notavel que, ano a ano, vem se
mantendo a tendéncia de crescimento do nimero de pessoas presas. Também figuramos entre
0s paises com maior taxa de encarceramento®, verificando-se em 2010 a taxa de 287,31
pessoas presas por 100 mil habitantes (CARVALHO, S., 2014 p. 36 e CNJ, 2014). Num
periodo de dezoito anos, de 1994 até 2012, a populacdo encarcerada cresceu 324%
(CARVALHO, S., 2010 e INFOPEN, on-line), devendo-se adicionar que esse dado se
elevaria ainda mais se o periodo analisado partisse do ano 1990, o que ndo se fez por nao
encontrar fontes seguras de dados®.

Além disso, em 2009 foram computadas mais de 671 mil pessoas cumprindo penas e
medidas alternativas, representando um aumento de 555% em relacdo ao niUmero de pessoas
gue se encontravam nessa situacao em 2002 (CARVALHO, S. 2014, p. 45-46).

Esse é o quadro atual do sistema penal brasileiro. E nesse cenario que se insere a
prestacdo jurisdicional padronizada e automatizada. Mesmo diante dele, 89,9% dos
magistrados entendem que a falta de vagas no sistema carcerario € importante para a
impunidade. A demora no encerramento do processo e 0 excesso de recursos sao tidos como
altamente importantes para a impunidade por, respectivamente, 83,9% e 86,1% dos
magistrados. Constata-se, ainda, que a maioria dos juizes € favoravel a diminuicdo da
maioridade penal (61%) e ao aumento de tempo para a internacdo de adolescentes (75,3%).
Concordam ainda com o aumento da fracdo de cumprimento de pena necessaria ao livramento

condicional (81,5%) e a progressdo de regime, em crimes graves (89,3%). Os

%2Sobre o tema, consultar STRECK (2013).

%30 CNJ divulgou que a taxa de encarceramento teria chegado a 358 pessoas presas por 100 mil habitantes (CNJ,
2014). Esse dado, no entanto, parece incluir os condenados que cumprem pena em regime aberto.

% Em pesquisa realizada na web verificou-se que algumas fontes apontam que o ndmero de presos em 1990 seria
de 90 mil. Caso esse dado se confirme, o crescimento acumulado em 22 anos — de 1990 a 2012 —, seria de
508%.
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magistradosanuem, ainda, ao aumento do limite de pena privativa de liberdade acima dos 30
anos atuais (69,1) e a proibicdo de liberdade provisoria para o crime de trafico (74,5%)
(AMB, 2006).

Como bem apontamStreck e Abboud (2013, p. 11)“indignamo-nos no varejo e nos
omitimos (ou nos alienamos) no atacado”®. Enquanto tragédias como a de Marcos Mariano
da Silva, homem que ficou preso por 19 anos indevidamente, tendo morrido horas depois de
saber que o STJ havia concedido indenizacdo por sua estadia no carcere® inspiram
solidariedade e flria, mais de meio milhdo de pessoas apodrecem nos pordes da Republica,
sem que seja feito qualquer alarde. Pelo contrario, conforme demonstrado, a postura mais
comum, inclusive de magistrados, é bradar por mais punicgéo.

N&do se pretende atribuir o desenfreado crescimento da populacdo carceraria
exclusivamente ao Poder Judiciario, uma vez que para que se chegasse aopatamar atual foi
necessaria aatuacdo orquestrada dos trés poderes da Republica. No entanto, € patente que a
postura dos magistrados contribui destacadamente para esse quadro. Como se nota na
pesquisa acima relatada, o senso comum dos magistrados € no sentido de que para que se
combata a suposta impunidade existente seria necessario punir mais e com maior severidade,
além de ser necessaria a expansao ainda maior do sistema carcerario.

Obviamente, esse senso comum é reproduzido nas decisdes judiciais. E nesse contexto
de prestacdo jurisdicional padronizada tende-se a perpetuar essa visdo, sobretudo quando,
buscando atender as pressdes de eficiéncia,adotam-se cegamente os discursos de
fundamentacédo prévia impostos ou sugeridos pelos tribunais superiores.

Cabe, mais uma vez, invocar Alexandre de Morais Rosa (2012, p.72), que, analisando

0 papel da magistratura, aponta que

“nods temos uma gestdo hoje da eficiéncia, da eficiéncia tratada por um sistema que
entende a pena como alguma coisa benéfica, capaz de devolver a ordem e a
disciplina. E uma ldgica que significa a morte e talvez seja essa a nossa grande
funcdo, fazer morrer via sistema penal (...)” (ROSA, 2012, p. 78).

E necessario, portanto, que se resgate o papel da doutrina, dotando-a de maior peso na

formacdo dos atores juridicos e na sua atuacdo pratica, sobretudo quando se trata dos

8 Esse fendmeno cognitivo pode ser explicado pelo efeito da vitima identificavel (theidentifiablevictimeffect),
um efeito que sobreleva a emogdo na tomada de decisdes, superando a racionalidade estrita. Verifica-se que
quando se individualiza uma vitima especifica de um ato, tende-se a inspirar a¢des, enquanto informacdes gerais
sobre massa de vitimas ndo motiva qualquer acdo, em geral. Faz todo sentido cognitivo, portanto, a afirmagéo
atribuida a Stalin de que a morte de um homem é uma tragédia; a de milhdes, uma estatistica. Sobre o tema
consultar ARIELY (2010).

®®Noticia divulgada em <http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,preso-por-engano-ganha-acao-e-morre-
imp-,802245>. Acesso em 04.jul.2014.
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magistrados, os quais desempenham papel fundamental na contengdo do poder punitivo. Além
disso, faz-se necessario criar uma cultura juridica de critica aos julgados, de modo que se
rompa com a tendéncia doutrinaria atual de fazer uso instrumental deles, de modo a afirmar
que determinada posicdo é a dominante, em fungdo de ter sido acolhida por um tribunal

superior.

3.3A necessidade de abertura do saber penal aos fatos

Direito & um conceito. N&o é um ser, ndo tem substancia. E, como todo conceito,
necessariamente remete e outros conceitos, 0s quais, por sua vez, recorrem ainda a conceitos
anteriores. Desse modo, para se chegar ao conceito de direito ha de se valer de remissdes e
associagdes. E mais, o conceito de direito € apenas um dentre tantos possiveis, ou seja, trata-
se de uma opgéo e, portanto, de uma reducdo, uma simplificacdo, uma apreensdo parcial da
realidade que resulta, inevitavelmente, na postulacdo de igualdade entre desiguais. Por fim,
um conceito € uma representacdo do pensamento que é construida a partir de experiéncias
passadas, mas que tem a pretensdo de ser valida para o futuro (QUEIROZ, 2011, p. 6 e ss).

O direito, portanto, ndo € um dado. N&o é um ente ontoldgico que possui existéncia
autdbnoma a da sociedade. N&o é revelado ao homem, nem descoberto por sua razdo, mas sim
construido pelo homem, conforme ja preconizava Tobias Barreto (apud BATISTA, N., 2005,
p. 18). O direito €, pois, um produto do homem, e, mais especificamente, resultado da
interpretacdo. Assim, Paulo Queiroz, inspirando-se em Nietzsche, aponta com precisdo que
“ndo existem fenOmenos morais, mas apenas uma interpretacdo moral dos
fendmenos,tampouco existem fendmenos juridicos, mas s6 uma interpretacdo juridica dos
fendmenos” (2011, p. 9). Direito, é, portanto, o que se diz que ele é, e, nesse sentido, “o
direito tem a forma e o tamanho da hipocrisia humana” (QUEIROZ, 2013b)®’.

Essas reflexdes ajudam a romper o conddo de pureza e neutralidade que o rotulo de
ciéncia atribuiu ao direito. Além disso, questionamentos acerca da incompletude do

ordenamento juridico, da fragilidade de seu objeto de investigacdo e da impossibilidade de

67Outra observacao do autor, nesse mesmo texto, ¢ muito pertinente: “Parece certo assim que, no fundo, direito,
estado de direito, justica etc. sdo apenas metéaforas que associamos as sensa¢des que nos causam algum prazer,
conforto, seguranca ou sentimento analogo; quando as nossas emogdes sdo em sentido oposto, entdo diremos que
se trata de algo injusto ou cruel” (2013).
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pleno controle deste, bem como da auséncia de harmonia entre as promessas normativas e sua
efetividade social, também contribuem para debilitar o proprio carater cientifico do direito.
Diante dessas criticas, chega-se a um quadro de sedicdo contra o entendimento de que o saber
juridico constitui uma ciéncia, constituindo o que Salo de Carvalho chamou de “ferida

narcisica da dogmatica juridica” (CARVALHO, S., 2011a, p. 45).

3.3.1 Feridas narcisicas do direito penal

O mito de Narciso, o qual “representa a situacdo do homem que, nao sabendo que a
beleza esta dentro dele, procura-a nas coisas externas, nas quais tenta em vao abraca-la”
(ABBAGNANO, 2012, p. 813), é retomado nos escritos de Freud do inicio do seculo XX. O
conceito de narcisismo compreende a “transposigdo, para o eu do Sujeito, dos investimentos
libidinais antes feitos nos objetos do mundo externo” (RUDINESCO & PLON, apud
CARVALHO, S., 2011a, p. 87). Trata-se, pois, de um ato de voltar-se para dentro, de
autofoco, de contentamento com a propria representacdo. Esse conceito foi utilizado por
Freud como uma ferramenta para a compreensdo analitica de desordens psicoldgicas.

O narcisismo, além de ser Gtil para a perquiricdo de desordens individuais, 0 é também
para a analise das expectativas e representacfes da cultura ocidental. Com esse intuito, Freud
elencou trés feridas narcisicas da humanidade: a ferida cosmoldgica, que se da com os estudos
de Copérnico e sua conclusdo de que o sistema solar era heliocéntrico, gerando o rompimento
da crenca de que a Terra se encontrava no centro do universo e que o sol, os planetas e a lua
giravam ao seu redor; a ferida bioldgica, que € consequéncia das pesquisas de Darwin e de sua
teoria da evolucdo, a qual atribui a selecdo natural e as mutagdes a adaptacdo das espécies ao
ambiente, estabelecendo-se, consequentemente, uma clara conexdo entre 0s outros animais e o
homem e resultando, também, na quebra do paradigma do homem como ser de origem divina
e soberano quanto as demais espécies; por fim, tem-se a ferida psicolégica que se da — e aqui
talvez se depare com uma passagem de pouca modeéstia por parte de Freud — com a
psicanalise, que revela a existéncia do inconsciente e abala o império da racionalidade que nos
tornaria seres diferenciados, ou, de maneira mais clara, superiores (CARVALHO, S. 2011a, p.
88).
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Partindo da ideia de Freud, Salo de Carvalho (2011a, p. 89-95) elenca duas feridas
narcisicas do direito penal, ou seja, duas circunstancias que abalam sua vaidade: a
desconstrucdo do ideal de controle do crime efetivada pela criminologia e a critica a
perspectiva de tutela de bens juridicos. Passa-se a analise desta.

3.3.1.1 Atutela de bens juridicos

O direito penal, sendo uma especializagdo do direito, esta sujeito a mesma analise
critica ja realizada, ou seja, ao fato de que se trata de um constructo humano, que se encontra
em permanente mutacdo e cuja efetividade depende da interpretacdo do homem. Nesse
sentido, a doutrina costuma apontar como funcdo desempenhada por este ramo do saber
juridico a garantia das condicdes de vida da sociedade — Mestieri — ou ainda a preservacao dos
interesses do individuo ou do corpo social — Heleno Fragoso (apud BATISTA, N., 2005, p.
21).Roxin, por sua vez, entende que o direito penal tem por fungdo “garantir a seus cidaddos
uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam
ser alcancadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade
dos cidaddos” (ROXIN, 20063, p. 16). Em resumo, pode-se dizer que o objetivo declarado do
direito penal é a “protecdo de bens juridicos através da cominacdo, aplicacdo e execucdo da
pena”(BASTISTA, 2005, p. 116).

A doutrina, portanto, € quase unissona ao apontar que a funcdo exercida pelo direito
penal abrange a protecdo de bens juridicos. Ocorre que, primeiramente, ndo ha uma definicéo
universalmente aceita do que vem a ser esse instituto, apontando a doutrina indmeras
conceituagbes possiveis. ClausRoxin, por exemplo, entende que o0s bens juridicos sdo
“circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre que
garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento
de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos” (2006a, p. 18-19). Percebe-se, assim,
gue o conceito apresentado permite uma grande elasticidade dos valores que podem ser
enquadrados como bem juridico. Além disso, ha se de lembrar que a eleicdo dos valores que
sdo dignos da protecdo pelo direito penal ndo é aleatdria, operando-se, desde ja, a seletividade
do sistema penal.

Sobre o0 ponto, é importante retomar os ensinamentos de Baratta (1994, p. 10):
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(...) define-se o direito penal como um instrumento que tutela os interesses vitais e
fundamentais das pessoas e da sociedade, mas ao mesmo tempo, definem-se como
vitais e fundamentais os interesses que, tradicionalmente, sdo tomados em
consideracdo pelo direito penal.

Assim, ao se debater a fundamentacdo do direito penal, sob a Otica da doutrina
majoritaria, e a relevancia dos bens juridicos por ele tutelado, cai-se hum ciclo tautolégico a
partir do qual dificilmente se avanca. H4, assim, uma ciclica autolegitimacéo: o direito penal é
legitimo porque protege o0s interesses essenciais da sociedade; os interesses mais relevantes da
sociedade sdo aqueles que sdo eleitos pelo direito penal para serem protegidos. Tal
autolegitimacdo assemelha-se ao paradoxo de Tostines®®. Explica-se: diferentemente do
paradoxo do ovo e da galinha — que se resume na indagacéo de quem teria surgido primeiro, a
galinha ou o0 ovo — do qual somente resulta uma dulvida, no paradoxo de Tostines, mediante
duas afirmacgdes contraditorias entre si, consegue-se, além de gerar uma duvida, afirmar duas
qualidades do produto. Pois bem, por meio das defini¢des tautologicas sobre direito penal e
bem juridico ressaltadas por Baratta, ha a reafirmacéo e a legitimacéo do papel indispensavel
do direito penal: o direito penal € relevante porque a ele cabe a protecdo dos bens juridicos
fundamentais e estes, por sua vez, sdo facilmente identificaveis, pois sdo exatamente aqueles
selecionados pelo direito penal para que recebam a protecdo mais robusta conferida pelo
Estado. Reafirmada esté a legitimidade do poder punitivo.

Apesar da visdo majoritaria da doutrina ser conforme essa orientacdo, fato € que a
atuacdo do sistema penal s6 se da posteriormente a pratica do crime. A atuacdo que se da
mediante um iminente perigo de lesdo ou para interromper uma que se encontra em curso ndo
pode ser chamada de pena, mas sim de coercdo direta, conforme apontam Zaffaroni,
Batista,Alagia e Slokar (2003, 84°). A coercéo direta € um exercicio de poder que conta com
uma explicacdo racional, qual seja, a cessar a lesdo ou ameaca de lesdo. Quando exercida
dentro desse limite ¢ legitima, pois “enquanto uma atividade lesiva perdurar a forca
empregada para deté-la ndo constitui pena, mas sim coergdo direta”(ZAFFARONIet al, 2003,
p. 105), visando tdo somente obstar a lesdo, o que é racionalmente justificavel. J& a pena, por
sua vez, tem carater retributivo, e, portanto, gera a perda de bens juridicos ou direitos
subjetivos, configurando-se como um mal que ultrapassa a simples reintegracdo ou
compensacdo devidas (BATISTA, N., 2005, p. 43).

% A publicidade do biscoito Tostines veiculada na televisdo durante os anos 1980 questionava o consumidor:
Tostines é mais fresquinho porque vende mais ou vende mais porque € mais fresquinho? Tal publicidade gerou o
que ficou popularmente conhecido como o paradoxo de Tostines.
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H& de se observar, ainda, que a elaboragéo tedrica do bem juridico serviu — e deveria
servir — para a limitagdo do poder de punir do Estado (PASCHOAL, 2003, p. 48). No entanto,
a dogmatica penal insiste em utilizar a fun¢ao de defesa do bem juridico para transparecer “o
delirio de grandeza messianico de responsabilizar-se pela protecdo dos valores mais
importantes a Humanidade — chegando ao ponto de assumir o encargo garantidor do futuro da
civiliza¢do através da tutela penal das geragdes futuras” (CARVALHO, S., 20114, p. 104).

Essa postura autorreferencial e prepotente do direito penal dificulta o didlogo com
outros saberes e impede que se reconhecam suas proprias limitacdes®. Assim, o
comportamento do discurso penal assume os valores de Narciso: “imagem exacerbada;
excessiva estetizagdo de si mesmo; autocentramento; intolerancia a defeitos e incapacidades
que se desviam de figuras determinadas como aceitaveis.”. NO entanto, com o0
estabelecimento de didlogo do saber penal com outros saberes, em especial a criminologia,
expde-se sua “absoluta incapacidade de prote¢do de quaisquer valores, dos mais importantes
ao de menor significancia social” (CARVALHO, S., 2011a, p. 104), constituindo-se, assim,
uma ferida narcisica do direito penal.

No sentido contrério a corrente predominante, Juarez Tavares (2002, p. 180) aponta
com brilhantismo que

geralmente, insere-se 0 bem juridico como pressuposto do tipo, mas na qualidade de
objeto de protecdo. Na verdade, ndo se pode instituir como pressuposto do tipo a
protecdo do tipo, pois essa protecdo ndo possui contedido real. Em primeiro lugar,
ndo ha demonstracdo de que, efetivamente, a formulacdo tipica de uma conduta
proibida proteja o bem juridico. Em segundo lugar, essa prote¢do do bem juridico
funciona apenas como mera referéncia formal, sem fundamento material.
Finalmente, inserir a prote¢do de bem juridico como pressuposto do tipo significa
uma opc¢éo por uma politica criminal puramente sistémica, de tomar o tipo ndo como
instrumento de garantia, mas sim como instrumento de manutencéo e reproducéo da
ordem. Este Ultimo aspecto ¢ ignorado pela dogmatica, que, simplesmente, aceita a
finalidade protetiva atribuida ao tipo como dado absolutamente irrefutavel (grifo
N0sso).

®para exemplificar como a ameaca de pena é superestimada pela doutrina, traz-se um trecho de um dos
penalistas mais renomados da atualidade: “Um problema politico-criminal, que ainda deve ser rapidamente
mencionado, diz respeito a se se deve proteger 0 homem, ja antes de seu nascimento — ou seja, na fase
embrionéria — contra homicidios e lesdes culposas. O direito penal alemé&o ainda néo o faz, e eu ndo considero
recomendavel uma ameaca penal contra a futura mée. Com certeza é perturbante que, por motivo de desatencao
da futura mée, se provoquem o aborto ou lesfes a crianga no corpo da mae. Mas a ameaca de pena contra a
gestante acarretaria mais danos que beneficios. Ela iria reduzir o desejo de ter filhos, bem como impor a
gestante um stress psiquico que seria prejudicial tanto para a mée, como para a crianga ” (ROXIN, 2006b. p.
177, grifo nosso). E pouco plausivel que a relacdo mae-filho venha a ser afetada por uma previséo legal nesse
sentido. Muitos sdo 0s motivos pelos quais uma mae, em regra, ndo comete atos dessa espécie, e dentre 0s mais
relevantes ndo se encontram a ameaca penal. Chega a ser caricato combinar tal constru¢do com a presuncéo de
conhecimento da lei e imaginar uma mulher abrindo o diério oficial numa manh& qualquer e, diante de uma nova
lei nesse sentido, reavaliar a relacéo custo/beneficio da maternidade, repensando sua posicdo de querer ser mée
em funcéo da criminalizacéo de determinada conduta descuidada.
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Em razdo de toda essa critica, conclui-se que a dogmatica penal, admitindo sua
incapacidade protetiva quando do estudo da parte especial do cddigo penal, ao invés de
utilizar-se da classificacdo de crimes quanto ao bem juridico tutelado, deveria adotar a
expressdo bem juridico ofendido’™. Trata-se de uma pequena diferenca de vocabulario, mas
que, caso ndo seja alterado, acaba por reforcar dia apds dia a mitica defesa de bens juridicos.
Afinal, “conceitos tém consequéncias” (CHRISTIE, 2011, p. 15), devendo-se optar pelos
significantes que sdo mais adequados as consequéncias que se quer obter.

Por fim, entende-se que somente pode-se tratar o direito penal como instrumento de
tutela de bens juridicos caso se parta da teoria negativa — ou agnostica — da pena. Isso porque
perante essa perspectiva entende-se que a funcéo do direito penal, como dique de contengéo
do poder punitivo, é a de conter o estado de policia que subjaz em qualquer estado de direito.
Assim, ao frear o poder punitivo e efetivar os direitos fundamentais, o direito penal estaria
tutelando os bens juridicos mais relevantes. Somente sob esse aspecto, portanto, pode-se falar
de protecéo a bens juridicos pelo Direito Penal(ZAFFARONI et al, 2003).

3.3.1.2 O controle do crime

Outra funcdo comumente atribuida ao direito penal é a de combater o crime. Esse é 0
entendimento, por exemplo, de Damaésio de Jesus (apud BATISTA, N., 2005 p. 21). E
certamente essa € a funcdo mais alarmada pela midia, sobretudo quando ocorrem crimes que
chocam a populacéo e se clama pelo Direito Penal de emergéncia.

Primeiramente ha de se esclarecer o que se entende por crime. A origem etimologica
dessa palavra, segundo Alvaro Pires (apud TANGERINO, 2011, p. 15), remete ao vocabulo
latino crimen, o qual significa decisdo judicial. Crimen, por sua vez, remonta ao vocabulo
grego krimen, que se traduz por julgar, escolher, separar. A origem da palavra crime, portanto,
esta ligada ndo a uma conduta, mas sim ao julgamento de um comportamento.

Portanto, o crime, como tal, ndo existe. “Existem somente atos, aos quais sdo
atribuidos diferentes significados em cenarios sociais diferentes” (CHRISTIE, 2011, p. 20).
Crime ndo é um ente bioldgico, que tem vida e constituicdo proprias. Ndo ha uma forma em

gue o crime se encaixa, ndo ha cheiro nem cor de crime (BATISTA, V., 2011). Crime é uma

"0 Assim o faz o professor Nilo Batista desde suas aulas de graduacao.
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adjetivacdo, um rétulo agregado a uma conduta, resultado de prévia sele¢do politica de agdes
e omissoes que serdo eleitas como passiveis de habilitacdo da coercdo estatal — ou seja, de
aplicacdo de pena. Trata-se, portanto, de um conceito politico. Assim, pode-se afirmar que
“ndo existem fendmenos criminosos, mas apenas uma interpretacdo criminalizante dos
fenbmenos; logo, ndo existem fendmenos tipicos, antijuridicos ou culpaveis, mas somente
uma interpretacdo tipificante, antijuridicizante e culpabilizante dos fenomenos” (QUEIROZ,
2013a). Em suma, pode-se concluir, em termos beauvoirianos, que ndo se nasce crime, torna-
se.

N&o ha, pois, diferenca ontoldgica entre um ilicito penal e outro ndo penal. Atualmente
se aceita como o carater diferencial do crime para com outras condutas ilicitas a
especificidade de sua resposta normativa: a pena. E a pena, por sua vez, distingue-se das
demais sangdes ndo penais por seu carater eminentemente retributivo. A pena inflige um mal
que excede a simples reintegracdo ao status quo ante ou a compensacdo, valendo-se da
restricdo de bens juridicos ou de direitos subjetivos (BATISTA, N., 85°). A pena funda-se,
pois, na transposicdo do limite de tornar uma conduta indene (compensagdo) ou de reintegrar
a situacdo prévia a conduta. De maneira mais direta e esclarecedora, pena nada mais é que
“infli¢do consciente de dor” (CHRISTIE, 2011, p. 124).

Dentre as teorias que discutem a funcdo exercida pela pena ha as teorias absolutas —
que consideram que a pena é um fim em si mesmo, ndo lhe atribuindo qualquer finalidade
especifica — e as teorias relativas — que atribuem uma fungdo determinada para a pena.

As teorias absolutas da pena tratam-na como a retribuicdo proporcional do mal
causado, de modo que se garanta a conservacdo ética da sociedade. Atualmente ndo séo
muitos os autores que defendem francamente essas teorias, ja que se trata de um grande
desafio intelectual argumentar em favor da imposicdo de sofrimento sem um fim especifico,
apenas como reprovacdo da acdo e como manutencao da eticidade. Afinal, se é tomado como
ponto de partida o pressuposto que o direito penal s6 se legitima quando de acordo com
valores ligados ao principio da dignidade da pessoa humana (JOFFILY, 2011), torna-se
desafiadora a defesa da imposicdo de sofrimento que ndo busca um fim especifico, sem que se
rompa com o imperativo categorico kantiano de ndo instrumentalizacdo do homem. Cabe
ressaltar que, ainda que por via reflexa, as teorias absolutas acabam por defender que a pena
tem por funcdo a defesa social, pois sendo a ética uma pauta de convivéncia social, sua
manutencdo se justificaria tdo somente como defesa desse status quo ético presente na
sociedade (ZAFFARONI et al, 2003, §6°).



93

Ja as teorias relativas, por sua vez, sdo amplamente aceitas pela dogmaética penal,
sejam em suas formas puras, sejam misturadas entre si. Essas teorias defendem que a pena
tem por fung&o: dissuadir aqueles que ndo delinquiram, introduzindo obediéncia ao estado e a
seguranca dos bens que poderiam vir a ser ofendidos (teoria da prevencédo geral negativa); o
reforco simbdlico das internalizagdes positivas dos ndo criminosos ou do préprio sistema
social, por meio da conservacao dos valores ético-sociais fundamentais ou pela superacéo da
desnormalizacdo (teoria da prevencdo geral positiva); a eliminacdo ou neutralizacao fisica do
agente, conservando o restante do corpo social (teoria da prevencéo especial negativa); ou a
reparacdo da inferioridade, da periculosidade da pessoa, conservando a sociedade e
impulsionando o seu progresso moral (teorias da prevencédo especial positiva).

O Cddigo Penal brasileiro parece ter adotado uma teoria mista da pena, pois, como
prevé o artigo 59'*, sua imposic&o se deve ter em vista a reprovacio da conduta e prevencéo
da ocorréncia de outros delitos. A Lei de Execucgédo Penal, por sua vez, prevé que a execugao
penal objetiva proporcionar condigdes para a “harmonica integragdo social do condenado e do
internado™’®>. A Constituicio de 1988, todavia, parece ter adotado a teoria negativa ou
agnstica da pena, como se discutira mais a frente’*.

Em breve sintese, esse € 0 quadro doutrinario e normativo quanto a pena no Brasil. No
entanto, a criminologia norte-americana, seguida da criminologia critica, demonstraram
exaustivamente que a eficiéncia do controle punitivo do delito e do desvio sdo um
mito(CARVALHO, S., 2011, p. 89-95). Sabe-se que somente uma pequena parte dos atos que
poderiam ser entendidos como crime chega ao conhecimento do sistema penal. Com isso, ha
uma discrepancia entre os crimes efetivamente cometidos e os registrados, a qual se
convencionou chamar de cifra oculta ou cifra negra. Assim, ha atos, em tese, criminosos que
ndo sdo sequer comunicados a policia; atos que sao registrados, mas ndo investigados; atos
investigados que ndo dao origem a inquéritos; inquéritos que ndo ddo origem a uma acgdo
penal; acbes penais que ndo geram condenacdo; e condenacbes que ndo geram imposicdo de
pena, seja pela fuga, seja pela prescricdo ou ainda pela ndo execucdo de um mandado de
prisdo. A impunidade, pois, é a regra, sendo a punicao excepcional (THOMPSON, 2007).

O conceito de cifra oculta demonstra que nem todos os atos, em tese, criminosos

resultam na aplicacdo de pena. Em verdade, o sistema penal é estruturalmente seletivo

™ Artigo59 do CP: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovacao e prevencéo do crime” (grifo n0sso).

"2 Artigo 1° da lei 7.210/84: “A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou deciséo
criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integrac@o social do condenado e do internado”.

"\er ponto 4.4.1. infra.
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(ZAFFARONI et al, 2003, 8§81°). A primeira etapa dessa seletividade se d& quando da
elaboracgdo das leis que permitem a puni¢do, uma vez que ha de se escolher quais as condutas
que serdo passiveis de reprimenda. Quando da efetivacdo da programacdo criminalizante,
devido a limitada capacidade operativa das agéncias do sistema penal, ha a selecdo de pessoas
a serem criminalizadas. Tal selecdo ndo se da de forma aleatdria, mas sim com olhos voltados,
principalmente, a obras toscas, operando-se com base em estereétipos formados com grande
contribuicdo dos empresarios morais.

N&o h4, desse modo, qualquer comprovacdo fatica de que conferir tratamento penal a
uma conduta, ou endurecé-lo, faz com que ela seja praticada com menor frequéncia. E
constatavel, entretanto, que ao conferir o rétulo de crime a uma conduta nada mais se esta
fazendo que criar mais crimes e criminalizados. Além disso, ndo se pode deixar de lembrar
que

em todas as épocas, 0s governantes sempre se esforcam para fortalecer o Estado de
policia e sua politica de seguranca em beneficio de seus mdaltiplos propoésitos e
interesses e sempre se valeram, para tanto, do conhecido pretexto do aumento da
criminalidade e da necessidade de sua conten¢do” (TAVARES, 2012, p. 274).

Assim, percebe-seque todas as promessas do saber penal sdo desconstruidas pela
criminologia. E mesmo diante dessa constatacdo, o direito penal segue em sua alienada
jornada heroica buscando o que é estrutural e irreversivelmente incapaz de alcancar. Como

bem apontaSalo de Carvalho,

é interessante notar, portanto, a transversalidade ideoldgica e a for¢a que o
positivismo juridico adquire através dos insipidos conceitos da dogmatica penal.
Apesar de a criminologia, durante as Gltimas décadas, demonstrar empiricamente a
disfun¢éo do controle penal e a incapacidade de o sistema cumprir suas promessas
oficiais, fundamentalmente em relagéo aos fins da pena (ressocializagéo, intimidacéo
e coesdo social) e aos fins do préprio direito penal (protecdo de bens juridicos), a
dogmatica (ciéncia) segue reproduzindo discurso que, ao invés de instrumentalizar o
projeto politico-criminal de minima incidéncia, atribui fins e funcdes positivas a
intervencdo, potencializando e relegitimando a intervengdo do sistema criminal
(2011a, p. 99).

3.3.2A necessaria modéstia

A atual formacdo dos alunos de direito é conivente com a completa alienacdo quanto a
realidade. Estuda-se o caso do invasor do campo de caca que se alivia na moita e é alvejado

pelo cagador que estava em erro, pois este tinha sido informado que era o primeiro a entrar no
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campo. Pouco se discute, entretanto, o porqué de se aplicar a pena. Nado se olha para a
realidade para observar se o que os livros prometem se realiza na pratica.

Faz-se necessario lembrar que toda burocracia acaba por esquecer seus objetivos,
substituindo-os pela reiteracdo ritual (MERTON, apud ZAFFARONI et al, 2003, p. 45). E
sendo o saber juridico muito proximo de um saber técnico, os que dele se utilizam correm
diuturnamente o risco de sair dos féruns como o personagem de Chaplin em Tempos
Modernos’*. apertando os mesmos parafusos juridicos, repetida e infinitamente. Ao menos no
filme mencionado ha estabelecida a figura que oprime — imediatamente — o trabalhador, sendo
claro o motivo pelo qual o personagem se submete ao trabalho macante. No caso dos
“operadores” do direito, entretanto, seria interessante questionar, metaforicamente, quem seria
0 dono da fabrica para a qual se apertam repetidamente os mesmos parafusos juridicos, e qual
o resultado que se obtém na esteira ao final dessa linha de producéo.

O percurso da criminologia norte-americana e o da criminologia critica demonstraram
que as promessas de protecdo de bens juridicos e de controle do crime ndo se realizam. No
entanto, continua-se a trilhar os mesmos caminhos no direito penal. E imprescindivel que se
constate, na préatica juridica, que

ao recorrer a teoria do delito e seus institutos, o juiz ndao constata um crime
preexistente a interpretacdo, mas o constréi por meio da interpretacdo. E dizer que
em direito (e em direito penal) nada é dado, que tudo € construido, significa que
todos os conceitos a que a teoria do delito remete também o é: dolo, culpa, nexo
causal, autoria, erro etc. Também por isso, dolo e culpa, erro de tipo e erro de
proibicdo, entre outros, ndo sdo, a rigor, estados mentais do sujeito, mas uma
imputacdo a esse titulo (a titulo doloso etc.). Porque a teoria geral do delito néo faz
outra coisa sendo construir critérios legitimos (pretensamente) de imputagdo
(objetiva e subjetiva) de responsabilidade penal por determinadas a¢@es e resultados
(QUEIROZ, 2013a).

Essa critica deve valer para todos que se interessam pelo saber penal. Direito é uma
dimensdo do poder (QUEIROZ, 2011, p. 10) e ndo se pode esquecer que “ndo ha sujeito
neutro. Somos forgosamente adversarios de alguém” (FOUCAULT, 1999, apud QUEIROZ,
2011, p. 25). Deste modo, optar pela ideia dominante na “ciéncia” do direito penal — com toda
a sua pretensa neutralidade — &, sim, optar por uma alternativa e aliar-se a uma interpretacédo
que produz concretas consequéncias sociais. Os moinhos de gastar gente em que se constitui o

sistema penal hoje ndo se movem sem a forca do vento.

™ A famosa cena pode ser apreciada no endereco: http://www.youtube.com/watch?v=Vqnorw_Uwes (acesso em
marco de 2013).
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E notavel que a dogmatica atual volta-se com vigor para a resolucio de problemas e
imperfei¢des da teoria do delito. Pouco se ocupa, entretanto, dos fundamentos da teoria da
pena. Nesse sentido, é perfeita a observacao de que

parece verdadeiramente temerario que qualquer pessoa, antes mesmo de saber
exatamente para onde esta indo, passe a decidir se ira a pé, de carro ou de avido. Da
mesma forma, transferida essa perplexidade para o ambito do direito penal, é
igualmente incrivel que alguém, antes mesmo de saber para que serve o poder
punitivo, passe a discutir sobre as formas mais adequadas e eficientes de seu
exercicio, debrucando-se sobre problemas puramente dogmaticos como se eles
nenhuma relagdo tivessem com o mundo das coisas (JOFFILY, 2011, p. 8).

Deste modo, urge ao direito penal, rectius, saber penal, realizar um exercicio de
autocritica e modéstia, devendo-se analisar se as funcbes que lhe sdo atribuidas pela doutrina
tradicional sdo comprovaveis, e ndo meros discursos tedricos apaziguadores de consciéncia. E
preciso romper com o narcisismo que aflige o Direto Penal, oportunizando-lhe, em especial a
teoria da pena, o reconhecimento dos fatos exteriores ao Direito e a interagdo com outros

saberes,abrindo-se as criticas deles provenientes.

3.4 A dogmatica teleologica do direito penal limitador como freio a padronizacdo da
prestacdo jurisdicional e a tendéncia de encarceramento pela aplicacdo automatizada do

direito

Nas linhas acima demonstrou-se que 0s auspicios do neoliberalismo guiaram as
reformas legislativas as quais, junto com o aumento de demandas levadas ao Poder Judiciario,
os influxos da economia no Direito, a pauperizacdo do ensino juridico, dentre outros fatores,
levaram a tendéncia de padronizacdo do direito. Também nesse contexto, da-se a
padronizacdo e a automatizacdo da prestacdo jurisdicional, com a aplicacdo dos discursos de
fundamentacéo prévia de forma mecéanica e acritica.

Durante esse mesmo periodo, o Brasil passou por um vertiginoso crescimento de sua
populacdo carceraria, podendo-se apontar o aumento de 324% das pessoas presas dentre 0s
anos de 1994 e 2012 (CARVALHO, S., 2010 e INFOPEN, on-line). Reitera-se a afirmacao de
que esse fendmeno somente foi possivel pela atuacdo conjunta de todos os Poderes da

Republica™. No entanto, é importante ressaltar, por ser um ponto pouco debatido, que o Poder

>Sobre o papel do Poder Legislativo nesse processo, consultar Salo de Carvalho (2008 e 2012).
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Judiciario é, sim, responsavel pelo quadro ao qual se chegou. Como bem aponta Amilton
Bueno de Carvalho (2013, p. 138),

(...) ndo ha como omitir a responsabilidade (mais educadamente: a atuacdo) dos
juizes pelo nimero insuportavel de pessoas que se encontram aprisionadas. Muito
se tem denunciado o Poder Executivo pelo excesso de pessoas nas celas prisionais —
0 que é, sim, correto chamar atengdo pela sua incompeténcia ao gerir 0s carceres.
No entanto, pouco ou quase nada ha de denuncias colocando ao crivo da opinido
publica uma verdade agressiva: ha populagéo carceraria em terrivel excesso sim,
mas quem determinou a ida de tais pessoas para la ou ndo determinou sua soltura
no momento devido foram os juizes, e, as vezes, por mais irracional e cruel que
possa parecer, de oficio (...). (CARVALHO, A., 2013, p. 138).

Necessario, portanto, romper com a padronizacdo do direito e com a prestacdo
jurisdicional automatizada e que, considerando a fragilidade atual do principio da presuncao
de inocéncia, tende ao encarceramento. A disciplina do direito penal ndo pode ser trabalhada,
como foi na Alemanha, como a arte pela arte (WELZEL, 1974, p. 8), considerando-se o delito
como um problema eminentemente juridico, isolado das outras esferas de analise de
situacOes-problema.

A dogmatica penal € o modelo tradicional de fazer ciéncia dos juristas (ANDRADE,
2003, p. 113), consistindo em uma atividade “que pretende estratificar, em conceitos
sistematicos e coerentes, os fundamentos da ordem juridica dentro de uma determinada ordem
social” (TAVARES, 2012, p. 273). Tradicionalmente, entende-se que a dogmatica é apta a
assinalar limites, definir conceitos e proporcionar a atuacdo segura e previsivel do Direito
Penal, reduzindo o seu grau de irracionalidade, arbitrariedade e improvisacdo. Assim, quanto
menos a dogmatica fosse desenvolvida, mais imprevisivel seriam as decisdes dos tribunais
(ORDEIG 1970, p. 09).

No entanto, ndo se pode deixar de observar que “a dogmatica ¢ o vetor do direito
Penal como ele diz ser” (TANGERINO, 2011, p. 5), sendo possivel uma aproximagao
diferente do tema, uma vez que o discurso juridico penal normalmente ndo leva em
consideracdo os seus efeitos sociais reais. Assim, segundo Zaffaroni (2002, p.199), o método
juridico, ao invés de tornar as decisdes judiciais previsiveis, proporciona a racionalizacdo de
qualquer decisdo, deixando o caminho aberto para a arbitrariedade judicial.

Portanto, o método, por si s6, ndo basta. A formacdo técnica do ator juridico
proporcionard, no maximo, uma decisdo tecnicamente adequada, o que é insuficiente. A
menos que se busque dissimular ou falsear a realidade, a dogmatica penal precisa estar aberta
ao mundo dos fatos, atenta aos resultados de sua aplicacdo (AZEVEDO, 1989, p. 60). Logo, a
dogmatica ndo deve ter a pretensdo de ser um sistema neutro, mas sim orientado a uma
finalidade e aberto a realidade social (QUEIROZ, 2009, p. 123-126). A dogmatica tem de
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estar atrelada a uma func¢ao imediata, sendo necessario que se avalie se ela, “enquanto Ciéncia
pratica, tem cumprido sua fungdo racionalizadora da praxis do Direito, em nome da qual
pretende legitimar o seu (problematico) modelo cientifico” (ANDRADE, p. 114).

Assim, tendo em conta o atual desenvolvimento do Direito, ndo pode o juiz pretender
que sua decisao seja neutra. No processo de decisdo do juiz é “envolvida sua responsabilidade
pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre que haja no direito abertura para
escolha diversa”. (CAPPELLETTI, 1993, p. 33, grifo nosso). Nesse sentido, cabe esclarecer
que quando o juiz recorre a dogmatica penal, sua atua¢do ndo se limita a verificar a ocorréncia
de um crime e aplicar a pena correspondente. Isso porque ndo existem fendmenos juridicos a
priori, mas tdo somente interpretaces juridicas desses fenémenos. Assim, ndo existem
fendmenos criminosos por si, abstratamente, mas tdo somente interpretacdes tipificantes,
antijuridicizantes e criminalizantesdos fendmenos sociais. Pode-se afirmar, sob essa visdo,
que € o magistrado quem constréi o crime (QUEIROZ, 2009, p. 123-126).

Propde-se, assim, como forma de rompimento com o ciclo de aplicacéo irrefletida de
um direito padronizado, que a doutrina assuma a sua posicdo de orientadora da atividade
juridica, em especial da prestacdo jurisdicional penal. Essa ruptura se daria por meio da
adocdo da dogmatica funcional redutora como norte, tendo como finalidade a contencdo do
Estado de policia”® que subjaz a todo estado de Direito’’. Nesse sentido, cabem bem as

palavras de Grandinetti Castanho de Carvalho (2012, p. 124), ao afirmar que

¢ imperioso que 0 juiz assuma que é mesmo um agente politico que deve
restabelecer o fio condutor daquele momento maégico instaurador que dota de
significados a sociedade o ordenamento juridico. A proposta é, pois, buscar onde se
encontra a alienacdo e comoda, a aceitagdo irrefletida, e destitui-las de seu assento
de conforto e segurancga, trazendo a lume o sujeito histérico-temporal-critico do
agente politico(CARVALHO, L. G. G. C, 2012, p. 124).

3.4.1 Pressupostos da dogmatica funcional redutora

"®Estado de policia é aquele regido pelas decisées do governante. E um modelo de estado em que um grupo,
classe ou seguimento social dirigente decidem o que é bom ou possivel e sua decisdo é lei. Obedece-se ao
governo (ZAFFARONI et al, 2003, p. 93).

""Trata-se de um modelo no qual as decisées politicas sio tomadas pela maioria, respeitando-se o direito das
minorias, devendo-se prestar respeito a regras anteriormente estabelecidas (ZAFFARONI, 2003, p. 93). E
necessario esclarecer que tanto o estado de policia quanto o estado de direito sdo tipos ideais ndo verificaveis em
sua pureza. Na verdade, todo estado de direito convive com tendéncias de estado de policia, as quais devem ser
contidas, sob pena de efetivar-se o dominio deste sobre aquele.
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Primeiramente, cabe esclarecer que ndo se pode confundir dois conceitos essenciais
para a compreensao da sistematica proposta: direito penal e poder punitivo. O horizonte de
projecdo do direito penal esta centrado na explicagdo das normas que habilitam o poder
punitivo estatal e, como consequéncia, a pena. O direito penal, portanto, é o “0 ramo do saber
juridico que, mediante a interpretacdo das leis penais, propde aos juizes um sistema
orientador de decisBGes que contém e reduz o poder punitivo, para impulsionar o progresso do
estado constitucional de direito”. De maneira didatica, pode-se afirmar que o direito penal
deve responder a trés perguntas: a) o que é direito penal? (teoria do direito penal); b) sob
quais pressupostos pode ser requerida a habilitacdo da pena? (teoria do delito); e c) como a
agéncia judicial correspondente deve responder a esse requerimento? (teoria da
responsabilidade penal). (ZAFFARONI; BATISTA, N.; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p.40-41).

Poder punitivo, por sua vez, diz respeito ao exercicio do poder coativo do Estado em
forma de pena. Esse exercicio € operado por meio da criminalizagdo primaria — com a san¢éo
de uma lei penal material que habilita a punicdo — e da criminalizacdo secundaria, a qual
consiste na acdo punitiva sobre pessoas concretas. Em ambas as etapas verifica-se a
seletividade do sistema penal, o qual, por meio da criminalizacdo primaria, elege
determinadas condutas em abstrato, e ndo outras, como passiveis de serem criminalizadas, e,
na criminalizacdo secundaria, escolheseletivamente as pessoas que serdo criminalizadas,
vitimizadas e também policizadas. A selecdo criminalizante se da baseada em um estere6tipo
socialmente construido’® — com destacada participacdo das agéncias de comunicacdo —, além
de selecionar obras toscas da criminalidade, comportamentos grotescos, pessoas que causem
menos problemas, e pessoas que, por uma conjuntura especifica, perderam sua cobertura
politica (ZAFFARONI; BATISTA, N.; ALAGIA; SLOKAR, 2003, §2°).

Logo, ndo devem ser confundidos esses dois conceitos. Ao questionar-se a
legitimidade do poder punitivo — como o faz Joffily (2011) —reforca-se a legitimidade do
Direito Penal como instrumento de contencdo daquele, promovendo o estado de direito e

impedindo o avancgo do estado de policia.

"®Cabe trazer um pequeno trecho que aponta o alvo do sistema penal: “Pessoas de origem social muito
semelhante, a quem sempre foram dadas poucas escolhas. Ironicamente, quem nunca pdde escolher nada (onde
morara, que carreira seguir, que procedimentos médicos adotar, que hobbies cultivar, etc.) é encarado como
executor consciente de uma decisdo lamentéavel: a de agredir aqueles valores compartilhados, com a mesma
intensidade, por todo o corpo social. (...) O discurso punitivo encontra sua justificativa em uma escolha
individual que, a julgar pelos inputs do mundo sensivel, ndo se da na realidade (TANGERINO, 2011, p. 9)
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Para chegar a dogmaética funcional redutora, Zaffaroni, Batista et al partem do estudo
das funcgdes da pena (2003, 84°). A fungdo manifesta das teorias absolutas da pena seria a de
retribuir o mal causado pelo delito, produzindo sofrimento equivalente ao mal produzido.

J& para as teorias de prevencao geral negativa a pena serviria para dissuadir potenciais
autores de crimes por meio da aplicacdo da pena no autor do fato, punicdo essa que serviria de
exemplo para as demais pessoas, fazendo com que deixem de praticar atos contrarios a lei
penal. Para as teorias de prevencdo geral positiva a pena serviria como reforco simbélico das
internalizagdes positivas daqueles que ndo cometeram o fato, ou do sistema social
(reestabelecimento da norma), devendo a pena ser aplicada na medida necesséaria a
restauracdo dos valores ético-sociais ou do equilibrio do sistema.

Por sua vez, as teorias de prevencdo especial negativa pregam que a pena serve para a
simples eliminacdo ou neutralizacdo fisica do agente, devendo ser aplicadaaté que seja
cessada a periculosidade. Por fim, as teorias de prevencéo especial positiva buscam reparar a
inferioridade da pessoa que cometeu o fato delituoso, ou ainda torna-la uma pessoa
moralmente melhor, aplicando-se a pena para ressocializar o apenado (ideologias re) ou para
superar sua inferioridade.

Apesar dessas teorias legitimadoras da pena serem amplamente aceitas pela doutrina e
consideradas na prética judicial, ndo h& qualquer demonstracdo minimante cientifica de que
essas fungbes manifestas, de fato, ocorram de maneira generalizavel (ZAFFARONI et al,
2003, 86° TAVARES, 1992, p. 78), sendo claro, entretanto, que condutas indesejadas ou
danosas ndo desaparecem por conta do rigor penal (KARAM, 2009, p. 46).Na verdade, “a
prevencdo pela intimidagao e a ressocializagdo sdo verdadeiros apaziguadores de consciéncia”
(SA, 2007, apud TANGERINO, 2011 p. 8). Assim, é provavel que a opcao pela fé no carater
ressocializador e intimidador da pena consista numa espécie de técnica de neutralizacdo
(BARATTA, 2002, capitulo VI) judicial’”®, que sdo “formas de racionalizagio do
comportamento desviante, que sdo apreendidas e utilizadas ao lado dos modelos de

comportamento e valores alternativos” (BARATTA, 2002, p. 77). Vale ressaltar que as

"Técnicas de neutralizagio sdo “formas de racionalizagio do comportamento desviante, que sdo apreendidas e
utilizadas ao lado dos modelos de comportamento e valores alternativos” (BARATTA, 2002, p. 77). As técnicas
de neutralizacdo séo elaboradas para racionalizar o comportamento desviante, enquanto que a fé na
ressocializagdo e na intimidac&o provocados pela pena € utilizada para racionalizar o comportamento em
conformidade com a norma esperada pela sociedade. Feita essa ressalta, podem-se comparar essas técnicas com
a maneira como os juizes racionalizam sua atuacdo. Assim, a defesa da ressocializa¢do e da intimidac&o séo
utilizadas como “discriminantes oficiais” dos magistrados para que se conformem ao comportamento esperado,
mesmo que ndo se reflita a fundo se essa promessa se realiza. Pode-se ainda, tracar um paralelo com alguns tipos
de técnica, como a exclusao da propria responsabilidade, a negagao de vitimizagao e a condenacdo dos que
condenam.
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técnicas de neutralizacdo sdo elaboradas para racionalizar o comportamento desviante,
enquanto que a fé na ressocializacdo e na intimidacdo provocadas pela pena é utilizada para
racionalizar o comportamento conformeas expectativas sociais. Feita essa ressalva, pode-se
comparar essas técnicas com a maneira como 0s juizes racionalizam sua atuagdo. Percebe-se
que os magistrados atuam de forma semelhante as técnicas de exclusdo da propria
responsabilidade— interpretacdo do seu ato mais como consequéncia das proprias
circunstanciasdo que por uma escolha deliberada —, de negacao de vitimizacdo — as vitimas da
atuacgdo do juiz (no caso, os criminalizados) séo vistos como dignos do tratamento oferecido,
interpretando o seu ato como uma punicdo justa — e a de a condenagdo dos que condenam —
ou seja, direcdo de olhares reprovadores aos que contestam as funcGes manifestas da
pena.Assim, a conveniente crenga na ressocializacdo e na intimidacdo geradas pela pena é
utilizada como “discriminante oficial” para que 0s magistrados se conformem ao
comportamento esperado, mesmo que néo se reflita a fundo se essa promessa se realiza.

A adocdo desses ‘“apaziguadores de consciéncia” faz com que 0s magistrados
consigam pousar suas cabecas em seus travesseiros durante a noite sem qualquer peso de
eventual participacdo no processo de encarceramento em massa. Caso houvesse uma reflexao
detida sobre os motivos pelos quais se pune, certamente 0s magistrados teriam maiores
problemas em alcancar Morpheus.

Ha que se acrescentar que, mesmo que houvesse comprovacédo dos efeitos manifestos
propostos pelas teorias legitimadoras da pena, ainda assim verifica-se que essas teorias ndo se
submetem ao crivo de falseabilidade relativamente aos fins por elas propostos. Também néo
se verifica a compatibilidade entre os valores que informamas teorias legitimadoras e o Estado
Democratico de Direito (JOFFILY, 2011, capitulo 3).

Assim, para gque se consiga trabalhar com o conceito de pena sem se recorrer as suas
funcbes manifestas, Zaffaroniet al utilizam-se da teoria negativa ou agndstica da pena
(ZAFFARONI, 2003, 85°). O conceito de pena, para essa teoria, € obtido por excluséo, ndo se
acrescentando qualguer caracteristica positiva a ela. A pena seria um “exercicio de poder que
ndo tem funcdo reparadora ou restitutiva nem é coercdo administrativa direta”, tratando-se de
uma “coercdo que impde privacdo de direito ou uma dor, mas ndo restitui, nem tampouco
detém as lesdes em curso ou neutraliza perigos eminentes” (ZAFFARONI, 2003, p. 99).

Quanto a funcdo que a pena desempenharia se & agnostico, ou seja, confessa-se que se
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desconhece o fim da pena. Adotando-se essa teoria, chega-se a ideia de pena como um mero
ato de poder que s6 tem explicacdo politica™.

E importante notar que,diferentemente do que ocorre em outros paises como a
Espanha e a Italia, a Constituicdo brasileira de 1988 ndo estabelece uma funcdo para a pena,
verificando-se a auséncia de qualquer discurso legitimador no texto constitucional. Ao tratar
da pena, a Carta Magna traz apenas previsdes limitativas ao poder punitivo, tais como as
previstas nos incisos XLV a XLIX do artigo 5°. Desse modo, pode-se concluir que a
perspectiva absenteista quanto aos discursos de legitimacdo da pena, bem como a imposicao
de limites expressos ao poder punitivo, traduzem a opcéo constitucional pela teoria negativa
ou agnostica (CARVALHO, S., 20114, p. 140-141). Como a Constituicdo irradia efeitos para
todo o ordenamento juridico, trata-se de valiosa fonte normativa para guiar a atuacdo do
sistema penal, a qual deve ser orientada pela opcdo constitucional da politica punitiva
redutora de danos.

Partindo-se dessa premissa, 0 Direito Penal teria como tarefa legitimar tdo somente o
que pode programar, ou seja, as decisdes das agéncias juridicas. Assim, atua o direito penal
como um discurso destinado a orientar as decisOes juridicas, as quais fazem parte do
processo de criminalizacdo secundéria, e a guiar uma programacdo que projeta um exercicio

de poder. Desse modo,

sempre que as agéncias juridicas decidirem limitando ou contendo as manifestacdes
de poder proprias do estado de policia, e para isto fizerem excelente uso de seu
proprio poder, estardo legitimadas, como fungdo necessaria & sobrevivéncia do
estado de direito e como condi¢do para a sua afirmagdo refreadora do estado de
policia que em seu proprio seio o estado de direito invariavelmente
encerra(ZAFFARONI, 2003, p. 108, grifo original).

N&o se pode deixar de notar, entretanto, que esse poder dos magistrados é muito
escasso quando comparado com o das demais agéncias do direito penal. A pena é um “fato de
poder” que os juristas — em especial 0s magistrados — podem conter, mas ndo eliminar. Sob
essa Otica o direito penal assumiria a funcdo de tutela de bens juridicos. 1sso porque ele
serviria para conter as ameacas advindas do crescimento do estado de policia contido no
estado de direito, assumindo o compromisso real de prote¢do dos bens juridicos individuais e
coletivos que sdo efetivamente ameacados pelo crescimento do poder punitivo (ZAFFARONI
et al, 2003, p. 110).

8 Nunca é demais relembrar, nesse sentido, a colocago de Tobias Barreto: “quem procurar o fundamento
juridico da pena deve procurar também, se ¢ que ja ndo o encontrou, o fundamento juridico da guerra” (apud
ZAFFARONI, 2003, p. 109)
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Desse modo, estabelecido o destino, o objetivo ao qual se quer chegar, faz-se

necessario edificar um método adequado a ele®.

3.4.2 Linhas gerais da dogmética teleoldgica do direito penal limitador

O método juridico pressupBe a analise da lei e uma posterior construcdo explicativa,
sistematizando conceitualmente a interpretagdo das normas (CARVALHO, S. 20114, p. 4),
sendo relevante atender trés regras: completude légica — a teoria ndo pode possuir
contradi¢des internas; compatibilidade legal — ndo se pode sustentar, sem justificacéo,
posicOes contrarias a lei (latu sensu, abrangendo Tratados Internacionais e a Constituicdo); e
harmonia juridica ou lei da estética juridica — a construcdo teorica deve ser sim ética. Essa
ultima regra, todavia, ndo é tdo cogente quanto as outras duas anteriores (ZAFFARONI et al,
2003, p. 151-152).

Tomando-se por base o estado constitucional de direito, constata-se que oDireitoPenal,
segundo Zaffaroni, Batista, N., Alagia e Slokar (2003, 88°) visa garantir a seguranca juridica.
O conceito de seguranca juridica aqui tratadodeve ser compreendido como a protecdo dos
direitos e bens juridicos de toda a populacdo contra o poder punitivo, o qual tende a expansao
descontrolada, e ndo como seguranca de uma resposta juridicamente determinada. Cabe

ressaltar que

0 método é um caminho e este se constréi para chegar a algum destino. O direito
penal, neste sentido, é teleoldgico: trata-se de um saber com destino politico
definido de antemdo, que pode ser garantidor (limitador) ou autoritario (supressor de
limites), funcional quanto ao estado de direito ou ao estado de policia. A construgao
juridico-penal ndo tem outro recurso sendo escolher de uma maneira consciente seu
objetivo, pois, em caso contrario, ndo se sabe 0 que constrdi, porque nao esclarece
previamente para que serve e, por conseguinte, ignora a que lugar conduz: o
discurso penal autoritario é irracional por seus objetivos, mas aquele que pretende
ser politicamente neutro é irracional por seu método construtivo, sem prejuizo de
que possa acabar no autoritarismo e ainda que nédo o faca(ZAFFARONI, 2003, p.
154).

Desse modo, adota-se a posi¢cdo de que o direito penal deve programar o exercicio do
poder dos atores juridicos, em especial o dos juizes, como um dique, uma represa que

contenha as aguas do estado de policia, impedindo que elas afoguem o estado de direito

81Cabe lembrar que “o objetivo atribuido ao saber juridico-penal ndo é produto do método, mas sim pressuposto
dele” (ZAFFARONI et al, 2003, p. 154).
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(ZAFFARONI, et al, 2003, p. 156-157). No entanto, como o nivel das &guas do poder
punitivo sempre se encontra em um nivel superior ao dique, para que se evite 0
transbordamento é preciso valer-se da abertura de pequenas passagens controladas de poder
punitivo, deixando transpor tdo somente as fragdes menos irracionais dele. O direito penal
assumiria assim, uma funcdo de contra-seletividade, escolhendo quantidade, qualidade e
forma do poder punitivo que ir& passar pelo dique de contencdo, optando pela parte do poder
gque menos comprometa a racionalidade do estado de direito e agindo de forma a compensar a
violéncia seletiva irracional do poder punitivo.

As duas comportas do direito penal seriam representadas pela teoria do delito — que
barraria o poder punitivo quando os pressupostos para requeré-lo a agéncia judicial estiverem
ausentes — e a teoria da responsabilidade penal — comporta que regularia 0 modo como a
agéncia judicial deve responder o requerimento de habilitacdo do poder punitivo. Ademais,
somente se admitiria a passagem do poder punitivo quando as comportas do direito penal e do
direito processual penal se abrissem simultaneamente.

O discurso juridico penal, portanto, € uma elaboracao intelectual que se oferece ao
Poder Judiciario como um projeto de jurisdicdo coerente e adequado as leis — lato sensu,
abrangendo a Constitui¢do e tratados internacionais. E, em si mesmo, “uma proposta ou
programa politico” (ZAFFARONI, 2002, p. 200).

Ha de se apontar, ainda, que a constante disputa com o poder punitivo — o qual é
exercido sempre de forma irracional — impde ao Direito Penal construcdo dialética e dinamica
como condicdo para que ele seja eficaz. Além disso, é pressuposto da contencdo do poder
punitivo a solidificacdo da consciéncia constitucional, bem como a ado¢do de um vigoroso
controle de constitucionalidade e de convencionalidade das leis. Afinal, diante da onipoténcia
legislativa e das tentadorasdemandas por leis de emergéncia, faz-se necessario um controle do
que € produzido pelo legislador, sempre se atendoa regra da compatibilidade legal, ou seja,
respeitando-se a hierarquia normativa.

Outra questdo a ser destacada € que a construcao teleologica do direito penalredutor
respeita as estruturas reais do mundo, incorporando dados advindos dos outros ramos das
ciéncias sociais (ZAFFARONI, 2003, p. 174 e ss). Assim, reconhecendo que o poder punitivo
é exercido ndo pelo juiz, mas pelas agéncias do sistema penal que condicionam/selecionam os
criminalizaveis, a dogmatica deve produzir o discurso para que o magistrado contenha essa
tendéncia irracional, apresentando planos estratégicos para a contencdo da violéncia exercida
pelas agéncias de punitividade (CARVALHO, S. 2011a, p. 142-143).
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Utilizando-se dessas orientacdes podem ser propostas medidas que sirvam como freio
a padronizacdo do direito e a automatizacdo da prestacdo jurisdicional. Exemplificando tal
uso, tem-se a elaboragdo de Tebet (2010, capitulo 5) no sentido de serem usadasas simulas
vinculantes exclusivamente como anteparo ao poder punitivo estatal, de modo que nédo se
flexibilizem os principios da legalidade, do devido processo legal, da separacdo dos poderes e
da independéncia judicial. Uma vez que a Constituicdo ndo permite que outra fonte sendo a lei
habilite o poder punitivo, ndo haveria como uma simula vinculante, ato advindo do Poder
Judiciério, veicular o ius puniendi do Estado, impondo-o erga omnes.

Embora ndo seja o alvo do presente trabalho, pode-se esbogar 0 mesmo raciocinio para
com outros mecanismos de padronizacdo do direito, como as sumulas ndo vinculantes. Uma
vez que o Poder Judiciario tem por funcdo concretizar e efetivar a lei constitucionalmente
valida e garantia dos direitos fundamentais de cada individuo, como se pode admitir que por
um ato advindo desse Poder sejam restringidos direitos individuais? Ora,se no ambito penal
impera o basilar principio da legalidade, pedra angular de qualquer sistema penal que se
pretenda minimamente racional (BATISTA, 2005), como se pode conviver com meras
ferramentas de trabalho (LEAL, V. 1981) que restrinjam direitos que ndo o foram pela via
majoritaria da legislacdo?Sabe-se que as simulas comuns ndo vinculam diretamente 0s
magistrados. No entanto, séo, em regra, seguidas pela grande maioria dos juizes, de modo que
a orientacdo estabelecida nos enunciados de simula aproxima-se cada vez mais de terem
carater legal, sobretudo quando se atenta aos efeitos processuais que vém sendo concedidos a
elas.

Muito embora o raciocinio acima tragcado se trate apenas de um esboco, nota-se que se
implementandoa dogmatica teleologica do direito penal redutor pode-se romper com o ciclo
de padronizacdo do direito e com a automatizacdo da prestacdo jurisdicional, abandonando o
senso comum tedrico de submissdo aos tribunais superiores. 1sso porque se fixara o norte para
0 qual devem os atores juridicos caminhar, estimulando a procura por solucbes que levem a
tal caminho, e ndo mais a mera repeticdo dos discursos de fundamentacdo prévia

estabelecidos pelos franqueadores do franchising judicial (ROSA, 2012).

3.4.3 O ensino do Direito Penal
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A construgdo de uma dogmatica critica se propde a “demonstrar a inconsisténcia da
solugdo criminal, buscando delimitar ao maximo o poder de intervencdo do Estado”
(TAVARES, 2012, p. 274), reconstruindo “0s alicerces democraticos de um direito e processo
penal capazes de retomar o lugar e a funcdo de garantia” (ROSA, CARAVALHO, T.F., 2010,
p. 09).

Essa mudanca de paradigma proposta ao longo desse capitulo deve-se iniciar nos
cursos de graduagdo em Direito. Isso porque “em geral, as [doutrinas] que obtém éxito —
inclusive politico — conseguem isso através das agéncias reprodutoras, nas quais sao treinados
os futuros operadores das juridicas” (ZAFFARONI, et al, 2003, p. 163).

Como construcdo dessa alteracdo de paradigma entende-se pertinente a adocdo da
dogmatica teleoldgica do direito penal limitador. Com a assuncdo dessa posi¢do, oferece-se
aos alunos dos cursos de Direto a possibilidade de questionamento dos fundamentos das
teorias da pena normalmente sustentados pela doutrina. Além disso, partindo de conceitos
como a operacdo seletiva do sistema penal e as fungdes manifestas e latentes da pena, o
acesso a essa visdo do Direito Penal — como um instrumento de contencdo do estado de
policia que subjaz a todo estado de direito — serve de orientacdo para o entendimento de todo
0 sistema penal.

Indispensavel, também, que se reforce que o pensamento juridico penal deve ser
elaborado a partir da Constituicdo (CARVALHO, S. 2011, p. 17). Atualmente o Codigo Penal
é utilizado como programa didatico dos cursos de direito penal, o que se pode notar pela
maneira como 0S manuais e os curriculos da matéria se organizam. Deve-se, assim, utilizar-se
da Constituicdo para interpretar e controlar o ordenamento juridico penal, de modo que o
saber penal esteja sempre sujeito ao saber que o direito constitucional informar (BATISTA,
N., 2003, p. 319), reforcando-se o Estado Constitucional de Direito.

Como bem aponta Salo de Carvalho,

a ruptura com o fetichismo aos julgados e a critica a sua retroalimentacdo pela
doutrina parecem ser importantes fatores para que se possam projetar mudancgas na
forma de ensino/aprendizado das ciéncias criminais e de atua¢io transformadora dos
operadores do direito(2011a, p. 22).

Entende-se, assim, que a ado¢do desse marco tedrico certamente contribuiria para o
rompimento do ciclo de padronizacdo do direito e de submissdo a voz autorizada dos
Tribunais Superiores, uma vez que a chave utilizada para a compreensdo do fenémeno
juridico-penal seria a de contencdo do poder punitivo, e ndo a de mera repeticdo de discursos

de fundamentagdo prévia.
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Ademais, a dogmatica teleoldgica do direito penal redutor € um instrumento de grande
valia para o combate ao crescimento, aparentemente irrefredvel, do encarceramento em
massa. Nesse sentido, € importante ressaltar o papel do discurso juridico penal como
elaboracdo teorica direcionada ao Poder Judiciario, para que este efetive a jurisdicdo de
maneira coerente com os valores constitucionais e os tratados internacionais. E importante
que a jurisdicdo se oriente também pela contencdo do poder punitivo, deixando transpor por
essa barreira a parcela menos comprometedora da racionalidade do sistema.

Além disso, essa teoria faz parte de uma visdo que prop@e a reconstrucdo das ciéncias
criminais a partir de um modelo minimamente integrado e harmonizado, incluindo
concepgdes criminolégicas, politico-criminais, direito e processo penal. Dessa maneira, a sua
adocdo contribui para que o aluno detenha uma compreensdo global dos saberes criminais
(CARVALHO, S. 20114, p. 13), o que facilita a construcdo de instrumentos de reducdo de
danos causados pelas violéncias do sistema penal.

Para que isso se implemente, entretanto, € imperioso que se rompa com a formacao
universitaria voltada para a aprovacdo em certames, seja quanto ao exame de ordem, seja em
relacdo a concursos publicos. Entende-se o anseio dos alunos pelo ingresso no mercado de
trabalho, contudo assumir-se a postura de preparacdo para provas nas faculdades implica no
adestramento ao senso comum juridico e ao que decidem os Tribunais Superiores, ndo sob um
aspecto critico, mas sim com um vies absolutamente reprodutor. Desse modo, tem-se por
incompativel a formacéo voltada para concursos publicos e outros certames com a adocdo de
uma visdo critica acerca do Direito e dos julgados, devendo-se relegar a preparacdo para o
ingresso no mercado de trabalho para a formacao extracurricular.

Ha de se acrescentar, ainda, que faz parte da facilitacdo da adocéo dessas ideiasa
utilizacdo de novas metodologias de ensino. E necesséario um esforco pedagdgico para que se
instrua a geracdo que ingressa nas faculdades hoje, uma vez que se tratam de pessoas que ja
nasceram na era da computacdo e que estdo habituadas a era da comunicacdo instantanea.
Além disso, é uma geracdo fortemente audiovisual, com pouco habito de leitura e de
processamento critico de informacg6es. Assim, o funcionamento da sala de aula ndo pode ser
tdo somente expositivo, sem participacdo dos educandos e visando o mero acumulo de
informacGes, no que foi chamado por Paulo Freire de educacdo bancaria. O material didatico
também ndo pode limitar-se ao livro, sem qualquer outro suporte para compartilhar o
conhecimento.

Uma iniciativa de grande valia no ambito pedagogico é o entrelagamento de producbes

culturais — literarias ou cinematogréaficas, por exemplo — com questdes juridicas. Nesse
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sentido, destaca-se 0 programa Direito e Literatura, ligado ao Programa de Pos-graduacdo em
Direito da UNISINOS®), bem como algumas producdes cinematograficas como os
documentérios “Cortina de Fumaca” (MACNIVEN, 2010), o qual discute a criminalizacdo
das drogas e “Aqui, doido varrido nio vai pra debaixo do tapete” (SELLOS; TARDIN, 2010),
0 qual insere o expectador na realidade de uma instituicdo de satude mental e debate a questao
da institucionalizacdo.Mesmo considerando a limitacdo de contedo que se pode transmitir
em cerca de duas horas de projecao, trata-se de uma 6tima provocagao para que se busquem
informacdes sobre o tema.

Seja qual for a metodologia adotada, o mais relevante é que, diante desse quadro de
padronizacdo do direito, automatizacdo da prestacdo jurisdicional e de crescimento do
encarceramento em massa, a doutrina penal provoque uma divida essencial aos estudantes de
direito: Por que punir? Levando-se a sério esse guestionamento, certamente serd combatida
essa reiteracdo habitual que vem se tornando a jurisdicdo, freando, por certo, a tendéncia de

crescimento do numero de presos.

8para maiores informacdes, ver <http://www.unisinos.br/mestrado-e-doutorado/direito/presencial/sao-
leopoldo/direito-e-literatura>. Acesso em 10.jul.2014.
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CONCLUSAO

Chegando-se ao final do trabalho, pode-se esbocar alguns pensamentos que
condensam o debate proposto. N&o se pretende, contudo, apresentar pensamentos herméticos
e acabados. Objetiva-se, nesse ponto, demonstrar de maneira organizada e pontual as ideias e
proposicdes que permearam o trabalho, permitindo que se facilite o acesso ao conteudo
exposto. Opta-se, assim, pela exposicdo em assertivas topicas que pretendem condensar o

raciocinio exposto durante o trabalho.

1. O processo que se convencionou chamar de crise do Poder Judiciario se da
num contexto de implementacdo do neoliberalismo. Representativo do avanco desse sistema,
o Consenso de Washington, cujo alvo principal era a América Latina, estabeleceu um
conjunto de principios orientados para a liberalizacdo do mercado e do sistema financeiro e
para a estabilidade econdmica.

2. Com a queda do Muro de Berlime o fim da Unido Soviética, 0 comunismo
deixa de representar uma ameaca aos interesses capitalistas. Logo, o Estado do Bem-estar
deixa de ser util como estratégia de contencdo do avanco do mundo comunista.

3. Com as alteracBGes estruturais trazidas pelo neoliberalismo, as relacbes de
trabalho sdo precarizadas, diminuindo a oferta de empregos estaveis, nos quais os direitos

trabalhistas sdo respeitados. Tal quadro combinado com o enxugamento do estado caritativo é
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respondido pelo aumento da repressdo penal, mobilizada para conter a massa excluida da
sociedade de consumo, criminalizando suas estratégias de sobrevivéncia.

4. Né&o se vivenciou, no Brasil, um Estado do Bem-estar socialem sua plenitude.
No entanto, a adocdo dos ideais neoliberais ndo foram menos cruéis, uma vez que as
instituicdes penais da América Latina tendem a ser mais punitivas, seletivas e excludentes do
que em paises mais igualitarios (ITARRRULDE, 2012, p. 177-179). N&o se pode desprezar,
também,o nosso passado escravista, o qual certamente gera permanéncias que podem explicar
a sede de punicdo demonstrada pelo crescimento do nimero de presos.

5. Algumas das transformagdes mais significativas no ordenamento juridico
patrio ocorreram, direta ou indiretamente, sob a batuta de referenciais teoricos
neoliberais.Nesse processo de transformacéo, as instituicdes financeiras desempenham um
papel muito relevante através de sua atividade paranormativa.Assim, € importante considerar
0 documento técnico n° 319 do Banco Mundial, que tem como funcdo declarada a de
aprimorar a qualidade e a eficiéncia da prestacdo da jurisdicdo, adotando medidas que buscam
a transparéncia e a previsibilidade de decisOes, viabilizando um ambiente mais propicio a
realizacdo de investimentos.Nesse diapasdo, ganha corpo a ideia de que o direito seria um
mecanismo de ordenamento, utilizavel para garantir a estabilidade necessaria ao
desenvolvimento econdmico.

6. Esses influxos neoliberais, junto com outras questfes internas — como o
aumento de demanda levada ao Poder Judiciario — que tornam a prestacao jurisdicional um
processo lento, faz com que sejam adotadas reformas processuais que buscavam a eficiéncia,
a celeridade na prestacdo jurisdicional, bem como a previsibilidade das decisdes. Nesse
sentido advieram a sumula vinculante, o principio da duracao razoavel do processo, a criacdo
do CNJ, do CNMP, o julgamento por amostragem da repercussdo geral nos recursos
extraordinarios e do recurso representativo de controvérsia nos recursos especiais repetitivos,
além da instituicdo da sumula impeditiva de recurso.

7. As alteracdes apontadas priorizaram a efetivacdo de justica quantitativa em
detrimento da justica qualitativa.

8. A busca pela celeridade faz com que se considerem menos detidamente o0s
fatos, valendo-se com muito mais frequéncia dos discursos de fundamentacdo prévia para a
solucdo dos casos. Nesse sentido imperam as respostas dadas antes de terem sido formuladas
as perguntas.

9. Assim, a introducdo dos mecanismos processuais citados no item 6, além de

possibilitarem a decisdo em um menor espaco de tempo e com maior previsibilidade, resultam
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na concentracdo de poder nos érgdos de cupula do Poder Judiciério e consubstanciam-se em
verdadeiras ferramentas de padronizagdo do direito, uma vez que possuem grande forga
normativa e tendem a ser seguidas mecénica e acriticamente pelos atores juridicos.

10. A maneira como as sumulas ndo vinculantes e os precedentes sdo aplicados na
pratica judicial brasileira destoa, e muito, das origens dos institutos e é resultado de uma
complexa imbricagdo entre as tradigdes do commomlaw e do civil law, sendo plenamente
questionavel a sua utilizag&o.

11. A prestacdo jurisdicional massiva e padronizada normalmente é incapaz de
atender as exigéncias da garantia constitucional de fundamentacdo adequada das decisdes
judiciais.

12.  Contribuem também para a padronizacdo do Direito o quadro de submisséo dos
juizes aos tribunais aos quais estdo vinculados, bem como a exigéncia de produtividade
quantitativa, a qual, inclusive, é utilizada como critério de promocao dos magistrados

13. O ensino juridico, que se encontra em plena expansdo quantitativa, também
desempenha grande papel na padronizacdo do direito, uma vez que a grande maioria dos
cursos possui qualidade duvidosa, ocupando-se de formar alunos para o mercado de trabalho
e, pois, concedendo-se pouca ou nenhuma atencdo as disciplinas tedricas. Assim, essas
faculdades tornam os alunos, de fato, operadores do Direito, pois eles acumulardo informacéo,
mas terdo dificuldade em formular um juizo critico acerca, por exemplo, dos discursos dos
tribunais superiores, pois foram ensinados a encarar essas instituicdes como as portadoras do
discurso juridico autorizado. Esse adestramento para a mediocridade passa a ser repetido
ciclicamente, pois boa parta da doutrina é caudataria das decis6es dos Tribunais Superiores,
ndo se ocupando de problematiza-las.Assim, esse tipo de ensino juridico acaba por assumir
um carater meramente reprodutor, contribuindo para a padronizacao do Direito.

14.  Esse processo de padronizacdo do direito e de concentracdo de poder nos
Tribunais Superiores faz com que os atores juridicos sejam reduzidos a meros consumidores
do Direito pronto.

15.  Outro reflexo da padronizacdo do Direito € a automatizacdo da prestacdo
jurisdicional, convertendo o Poder Judiciario em empresa encarregada da solucdo de conflitos
ao menor curso coletivo possivel. Além disso, a pressdo por produtividade, faz com que os
juizes assumam a posicdo de meros gestores de unidade jurisdicional, pois,em busca da
celeridade exigida pelos tribunais, adotam os discursos de fundamentacdo prévia

estabelecidos pelos Tribunais Superiores, decidindo-se de forma réapida, padronizada e
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resultante de pouca reflexdo, produzindo-se uma decisdo que qualquer outro juiz-gestor
poderia ter fabricado.

16. A distancia entre a Universidade e a pratica judicial é grande, levando ao
alheamento da jurisdicdo quanto aos fatos trazidos pela doutrina. Assim, mesmo diante do
fato do Brasil contar com a quarta maior populacdo carceraria do mundo e dentre 0s paises
com a maior taxa de encarceramento, dados aos quais se chegou ap6s um crescimento absurdo
iniciado nos anos 1990, os juizes brasileiros defendem a construgdo de mais unidades
prisionais e a necessidade de se punir mais e com maior severidade.

17. A construcdo de um Direito Penal redutor de danos passa pela sua abertura aos
fatos da vida. Nesse sentido, é necessario admitir-se que o Direito Penal ndo atua na protecao
de bens juridicos da forma que a doutrina normalmente aponta, por meio da ameaca de pena,
mas sim, como propde a dogmatica teleologica do direito penal limitador, pela contencdo do
poder punitivo. Outrossim, € preciso que se assuma que o direito penal € incapaz de combater
0 crime, pois sua atuacao so se da posteriormente, e nunca antes da ocorréncia do fato.

18. A dogmatica penal ndo pode ter a pretensdo de ser um sistema neutro, mas sim
orientado a uma finalidade. Da mesma forma, a decisdo do juiz jamais sera neutra, pois sera
por ela responsavel sempre que houver outra solucéo juridica possivel.

19.  Propde-se, como ruptura ao ciclo de aplicacdo irrefletida de um direito
padronizado, que a doutrina assuma sua funcdo de orientadora da atividade jurisdicional,
adotando-se a dogmatica funcional redutora do direito penal, de modo a se atuar buscando a
contencao do estado de policia que subjaz a todo estado de direito.

20.  Direito penal e poder punitivo sdo conceitos diferentes. O direito penal é um
ramo do saber que a partir da interpretacdo da legislacdo propde um sistema capaz de orientar
as decisOes judiciais. Poder punitivo, por sua vez, € o poder coativo de aplicacdo de pena.
Assim, ao se questionar a legitimidade do poder punitivo reforca-se o papel do direito penal
como instrumento de contencéo daquele.

21. A construcdo dessa dogmatica parte da teoria negativa ou agndstica da pena.
Diante da ndo comprovacdo, pelas ciéncias sociais, de quaisquer fungdes manifestas propostas
pelas teorias legitimadoras da pena,opta-se por considerar a pena como fato politico, como
mero exercicio de poder sem qualquer fungdo manifesta atribuivel.

22. A teoria agnostica da pena encontra fundamentacdo constitucional, uma vez
que a Constituicdo de 1988 ndo estabelece qualquer funcdo para a pena, ocupando-se tdo

somente de impor limites expressos ao poder punitivo, numa perspectiva redutora de danos.
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23. A partir da dogmaética funcional redutora da pena, conclui-se que o direito
penal deve programar o exercicio do poder dos atores juridicos, em especial o dos juizes,
como um dique de contencdo do poder punitivo, impedindo que o transbordamento das dguas
do estado de policia afoguem o estado de direito.O direito penal assumiria assim, a funcdo de
contra-seletividade, escolhendo quantidade, qualidade e forma do poder punitivo que ira
passar pelo dique de contencdo, devendo optar pela parte que menos comprometa a
racionalidade do estado de direito.

24. Um exemplo de como a adogdo desse pensamento pode romper com a
padronizacdo do direito e com a tendéncia de encarceramento € a elaboracdo de Tebet (2010,
capitulo 5) no sentido de que somente seria admissivel a utilizacdo de sumula vinculante em
matéria penal como anteparo ao poder punitivo do Estado, de modo que ndo se flexibilizem os
principios da legalidade, do devido processo legal, da separacdo dos poderes e da
independéncia judicial. Pode-se estender esse raciocinio para as demais sumulas, ndo
vinculantes. 1sso porque, partindo-se da fun¢do do Poder Judiciario de concretizar e efetivar a
lei constitucionalmente valida e garantia dos direitos fundamentais de cada individuo, ndo se
pode admitir que por um ato advindo desse poder sejam restringidos direitos individuais, sob
pena de violacdo ao principio da Legalidade.

25. A adocdo da dogmatica funcional redutora do direito penal deve-se iniciar nos
cursos de graduacdo em Direito, uma vez que sdo agéncias reprodutoras do discurso juridico e
formardo os futuros profissionais da area. Essa adocdo, por meio de seus fundamentos
teoricos, formara alunos que leem o sistema penal a partir dos valores constitucionais e que
sdo questionadores dos fundamentos das teorias da pena. Além disso, esse modelo propde
também uma visdo integrada com o processo penal e outros saberes criminais, de modo que se
fornece uma compreensdo mais ampla do sistema penal. Com isso, tende-se a romper com o
ciclo de padronizacdo do direito e de submissdo a voz autorizada dos Tribunais Superiores,
uma vez que a chave utilizada para a compreensdo do fendmeno juridico-penal seria a de
contencdo do poder punitivo, e ndo a de mera repeticdo de discursos de fundamentacdo
prévia.

26.  Por fim, o sistema apontado é um instrumento de grande valia para 0 combate
ao encarceramento em massa. Nesse sentido, é importante ressaltar o papel do discurso
juridico penal como elaboracgéo tedrica direcionada ao Poder Judiciario, para que este efetive
a jurisdicdo de maneira coerente com os valores constitucionais e os tratados internacionais.

E, como j& dito, a orientacdo dessa dogmatica implica em encarar o direito penal como
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instrumento de contencdo do poder punitivo, norte esse que certamente refletiria numa

atuacéo diversa por parte dos julgadores.
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