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RESUMO: O presente artigo pretende examinar a relacdo conflituosa que se estabelece entre lei e
justica, para desvelar a necessidade de, no ambito doméstico e internacional, haver uma busca constante
por um direito que se afaste do mero tecnicismo concernente a aplicacdo fria de textos legislativos e
promova a primazia moral da ideia de justiga, critério bésico de legitimagdo do direito. Para atingir tal
objetivo, inicialmente serd feita uma explanacdo critica a respeito da técnica, com vistas a demonstrar
suas repercussdes 1o e sobre o direito.
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ABSTRACT: This paper intends to examine the conflicting relationship established between law
and justice, to reveal the need for, domestically or internationally, a constant search for a law that
moves away from mere technicality concerning the cold application of legislation and promotes
the primacy of the moral idea of justice, the basic criterion for the legitimation of law. To achieve
this, initially there will be a critical explanation about the technique, in order to demonstrate their
impact in and over the law.
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INTRODUCAO

No contexto do Estado Democrético de Direito, a lei representa, sem
ddvida, uma conquista histérica, apés terem sido travadas muitas lutas, que,
pouco a pouco, foram vencidas com inteligéncia, suor e sangue. Colocada
abaixo da constituicdo (magna carta), a lei — que deveria ser igual para todos —
passou a ser o Unico elemento restringente da liberdade individual, concebida
como prerrogativa absoluta e indissocidvel do ser humano.

Esse novo Estado sepultou o império da forca que era exercida pelo
soberano com poderes absolutos e trouxe, como substituto, a prioridade da lei
emanada dos representantes do povo.

Dai porque se afirma que, nos paises do Ocidente, a fonte mais
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importante do direito ainda é constituida, inegavelmente, pelas normas
sancionadas pelas autoridades publicas, de forma que os juizes, reconhecendo
que estdo vinculados obrigatoriamente ao direito positivo, sentem-se impelidos
a decidir nos estritos termos das normas editadas (ROSS, 2000, p. 104). Trata-se
da construcao de uma ordem organizada sobre o principio da legalidade.

O equivoco do magistrado estd, porém, nao no respeito a lei e no
reconhecimento do seu valor para a seguranca juridica das relagdes que se perfazem
no seio da sociedade, mas no desvio ético que se empreende quando, ao invés de
compreendé-la como um dos vetores na busca do direito justo, venera-se a
legalidade e adota-se uma postura tecnicista e formalista, com aplicacdo de leis
iniquas e desproporcionais.

Ao se fazer assim, a juridicidade é reduzida a legislacdo, e o direito
passa a ser instrumento de dominacdo e violéncia. Nesse diapasdo, a rigidez dos
textos normativos deforma a visdo que o jurista tem da realidade, pois ele ndo
ousa descolar-se do que estd gravado no papel e examinar o mundo social em
toda a sua extensdo, captando e transformando sua complexidade. Ocorre-lhe
procurar o direito apenas e tdo-s6 nas engrenagens burocréticas do Estado, e ndo
na sociedade (CRUET, 1908, p. 6).

Especialmente em tempos nos quais os Tribunais, como os brasileiros,
estdo abarrotados de processos, persegue-se maior produtividade e eficiéncia — ndo
raro — a todo custo, levando a técnica da aplicagdo cega da lei a ter primazia sobre o
conceito de justo.

1. A TECNICA E SEU IMPERIO, SEGUNDO JACQUES ELLUL

Parece ndo haver mais diividas de que um dos principais riscos gerados
no seio de uma sociedade cada dia mais dependente da técnica é a ameaca a
propria existéncia do ser humano e de toda a vida planetdria. Conforme
observou Ellul (1968), a sociedade moderna estd cada vez mais ligada ao
fendmeno tecnolégico', com repercussdes na propria condic¢io e na qualificacio
humanas, permitindo-se fazer referéncia a uma civilizacdo tecnoldgica.

O fendmeno técnico é produto da dupla intervencdo operada pela
consciéncia e pela razdo sobre o vasto campo da operagdo técnica, fazendo
passar para o dominio das ideias claras, voluntdrias e raciocinadas aquilo que
pertencia ao dominio experimental, inconsciente e espontineo (1968, p. 19-20).

! Neste trabalho, os termos fecnologia e técnica ttm os mesmos sentidos que a eles foi atribuido por
Jacques Ellul, na obra A técnica e o desafio do século (1968). Dessarte, técnica serd entendida aqui como
“o conjunto das praticas que permitem colocar os recursos a servico da edificacdo dos valdres”, conceito
que Ellul emprestou de M.H.D. Lasswell. A fecnologia e, portanto, os avangos tecnoldgicos sdo
resultados do fendmeno técnico ou, em outras palavras, entendida apenas como parte do fendmeno — o
“caminho concreto” da técnica, a “técnica material”. A técnica possui também um outro sentido, “de
ordem mais ou menos espiritual”’, que o autor — citando Marcel Mauss —, descreve como sendo “a
magia”’, uma forma de subordinar a natureza, de intermediar a relacdo entre a matéria € o homem
(ELLUL, 1968, p.24). Portanto, a utilizacdo do termo serd em sentido amplo, abrangendo as duas
descrigdes.
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A intervencdo da razao, explica Ellul, é indispensével, haja vista que,
sem ela, o homem limitar-se-ia em imitar a natureza e suas formas, o que levaria
ao insucesso dos empreendimentos humanos, tal como o projeto de voar teria
sido inalcancdvel se insistisse em copiar a asa do pdéssaro. E, como
consequéncia, o uso da razdo leva o homem a avaliar os resultados de acordo
com os meios de que lancou mao, para definir, entdo, aquele que é mais eficaz
(1968, p. 20). J4 a tomada de consciéncia vem para confirmar aos olhos dos
homens as vantagens da técnica.

Dominique Bourg (1996, p. 80), ao comentar o referido trecho da obra
elluliana, escreve:

A razdo arranca os homens aos seus habitos ancestrais fazendo
nascer a convic¢do de uma melhoria sempre possivel dos métodos
de trabalho com vista a uma eficdcia sempre maior. E entdo que
intervém a conscientizag¢do das vantagens que puderam ser tiradas
de um dominio particular gracas a uma técnica com mais
desempenho. Esta produz, por sua vez, uma extensdo rdpida e
quase universal da técnica. A dupla intervencdo da razdo e da
consciéncia, que as resume, com efeito, na procura melhor do
meio em todos os dominios, conduz a uma acumulagdo dos meios
e no fim de contas ao surgimento de uma civiliza¢ao técnica. Esta
civilizagao é, portanto, a conseqiiéncia daquilo que Ellul denomina
de o fendmeno técnico, ou seja, a preocupacdo da imensa maioria
dos homens do nosso tempo de procurar em todas as coisas o
método absolutamente mais eficaz.

Essa racionalidade passa, entdo, a caracterizar o modelo de ciéncia e de
producio tecnoldgica desde a Revolugdo Industrial. E nos tempos modernos,
porém, que a técnica adquire status de autonomia, na medida em que ela ja ndo
depende tanto da sociedade como sua mola propulsora.

A esse respeito, Jacques Ellul explica que, hodiernamente, a técnica
alcangou tal nivel de desenvolvimento que ja prescinde de intervencdo
significativa do homem para continuar a grassar por todas as esferas da
sociedade. Trata-se da caracteristica que o autor chamou de autocrescimento da
técnica, a qual € impulsionada pela paixdo humana depositada nas facilidades
trazidas pelo fendmeno técnico (1968, p. 88-89):

Poderiamos dizer, alids, que todos os homens de nosso tempo estdo de
tal modo apaixonados pela técnica, tdo certos de sua superioridade, tdo
mergulhados no meio técnico, que estdo todos, sem excecdo,
orientados na dire¢do do progresso técnico, que trabalham todos nesse
sentido, que, ndo importa em que profissdo, cada um procura o
aperfeigoamento técnico a introduzir, tanto que a técnica progride, na
realidade, em conseqiiéncia désse esfor¢o comum.

Embora admita, nesse progresso da técnica, a contribuicdo de fatores
como o consumidor, a acumulacdo do capital, os centros de estudos, os
laboratérios e a organizagdo da produgdo — apenas para citar alguns exemplos
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inerentes ao regime capitalista —, Ellul afirma que a interferéncia deles ¢é
minima, assim como a contribuicdio do homem apresenta-se extremamente
reduzida, porquanto o autocrescimento da técnica se alicerca mesmo em
mindsculos aperfeicoamentos que se vao adicionando indefinidamente e
formando novas condicdes para a sua expansdo (1968, p. 89):

E a soma de pormenores aperfeicoando o conjunto que ¢ decisiva, muito
mais do que a intervengdo do homem que, reunindo todos os dados
novos, a €éles acrescenta um elemento que transforma a situacdo, dando
entdo origem a determinada maquina ou a um método sensacional que
terd seu nome. (1968, p. 89)

A paixdo humana pela técnica cria, entdo, o ambiente propicio para o
autocrescimento da técnica, que conta também com as novas condicdes que se
originam gradativamente no seio da sociedade.

Todavia, na visdo determinista de Ellul, a técnica adquire uma forga
impressionante, capaz de ditar a trajetéria € o destino do mundo para além das
relacdes sociais, de modo que, mais do que a paixdo humana, ela passa a ser objeto de
veneracao, de culto.

Ele demonstra isso ao tratar de outra caracteristica da técnica, a saber,
sua autonomia; afirma que a segunda consequéncia dessa nuance € a técnica
tornar-se, a0 mesmo tempo, sacrilega e sagrada (1968, p. 144). Segundo Ellul, a
Sociologia reconhece no mundo uma dualidade, material e espiritual,
compreendida esta dicotomia como resultado de fendmenos que o homem
interpreta como sendo ma4gicos, tais quais as relacdes e correspondéncias
misteriosas existentes entre as coisas € 0s seres.

Assim, na visdo de Jacques Ellul, muito embora o sentimento do
sagrado seja elemento indissocidvel da vida humana, a técnica se apresenta
sacrilega ao destruir essa conotagdo espiritual que o mundo possui:

O sentimento do sagrado, o sentido do secreto sdo elementos sem 0s
quais o homem ndo pode absolutamente viver. [...] Ora, a invasio
técnica dessacraliza o mundo no qual o homem estd chamado a viver.
Para a técnica ndo hd sagrado, ndo hd mistério, na hd tabu: e isso
provém exatamente da autonomia da qual apresentamos exemplos. A
técnica ndo aceita que haja regras fora dela, normas e ainda menos
julgamentos a seu respeito. Consequentemente, em toda parte em que
penetra, o que faz € permitido, licito, justificado. (ELLUL, 1968, p.
144-145)

Entretanto, como o ser humano nio pode viver sem a companhia do
sagrado, transfere sua devogado, sua reveréncia, seu apego para aquilo mesmo
que destréi tudo o que possuia conotacdo sagrada. “No mundo em que
vivemos”, diz Ellul, “foi a técnica que se tornou o mistério essencial” (1968, p.
146), e continua:

Trata-se, sem duvida, de uma crenga no sagrado. A técnica é o
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deus que salva; é boa por esséncia; o capitalismo é abomindvel,
demoniaco, porque as vézes se opde a ela. A técnica é a esperanca
do proletariado que nela acredita porque seus milagres ao menos
sdo visiveis e em progressdo. E nela permanece a grande parte de
mistério. Pois se Karl Marx pdde explicar como a técnica libertava
o proletariado, ndo o féz certamente ao nivel dos proletariados que
nao conhecem de modo algum &sse como, para €les misterioso.
Tém apenas a formula de fé e sua fé se dirige com entusiasmo a
&sse instrumento atuando misteriosamente, pela sua libertagdo.
(1968, p. 147)

A humanidade demorou em perceber que, paralelamente aos
maravilhosos avangos tecnoldgicos e as suas facilidades, o preco a se pagar era
alto. Essa demora pode ser atribuida ao deslumbre que tomou conta da mente e
do espirito humanos, por obra da invasdo técnica, que, ao dessacralizar o mundo
e o mistério da natureza, tornou-se objeto da venera¢do humana.

Encantada com a evolucdo oriunda da técnica, a sociedade, de um modo
geral, deixou de lado a metafisica, substituindo-a por uma ética utilitarista. Por
conseguinte, o homem se privou de preocupar-se consigo mesmo, com O
restante da humanidade e com o meio ambiente, privilegiando a dimensao da
eficdcia, em detrimento de todas as outras, até mesmo a custo da destruicdo de
todas as outras potencialidades humanas (BOURG, 1996, p. 81).

Jacques Ellul demonstra que a técnica controla o homem, ndo obstante
este tenha a ilusdo de que a domina e pode impor-lhe limites, quando entender
que deve fazé-lo. Tal afirmacao pode parecer absurda; para refuti-la, poder-se-ia
arguir que o homem domina os aparelhos que cria.

Entretanto, é preciso perceber que, quando se faz alusdo a fécnica,
imediatamente se pensa equivocadamente em mdquina. Esse erro se deve ao
fato de que a maquina é, sem divida, a forma mais evidente da técnica, embora
ndo seja a tnica. Com efeito, a maquina € o ponto de partida da técnica, que ndo
existiria sem a primeira; com alicerce na mecanica, todo o resto se desenvolveu
(ELLUL, 1968, p. 1-2).

A madquina, todavia, criou um ambiente inumano, incompativel com a
sociedade da época, tanto do ponto de vista politico-institucional quanto social:

Concentragdo das grandes cidades, casas sujas, falta de espago,
falta de ar, falta de tempo, calgadas mornas e luz baga que faz
desaparecer o tempo, usinas desumanizadas, insatisfagdo dos
sentidos, trabalho das mulheres, afastamento da natureza. A vida
ndo tem mais sentido. Transportes em comum nos quais o homem
¢ menos do que um embrulho, hospitais onde é apenas um
nimero, os “trés-oito”, e ainda € um progresso... E o barulho, o
monstro verrumando a noite inteira sem dar descanso a miséria.
Proletdrios e alienados, eis a condi¢do humana em face da
mdquina.

[...]

A madquina instala-se em uma ordem que ndo foi feita para ela e,
por isso mesmo, cria a sociedade inumana em que nos
encontramos. E anti-social em relagdo 2 sociedade do século XIX
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e o capitalismo é apenas um aspecto dessa profunda desordem.
Para repor a ordem, eis que é preciso, na realidade, por em questdo
todos os dados dessa sociedade. (ELLUL, 1968, p. 3)

Entra em cena, entdo, a técnica, para fazer o trabalho de rever todas as
estruturas sociais, econdmicas, politicas e culturais da sociedade do século XIX.
Tudo isso € catalogado, inventariado, para que ser objeto de andlise de
adequacdo com a realidade exigida pela mdquina (1968, p. 4).

A técnica, porém, saiu-se muito bem; seu desempenho foi extraordinério,
transcendendo os resultados da maquina por se ligar ao intimo do ser humano. A
técnica, explica Ellul, realiza a integracdo da mdquina na sociedade, racionaliza o
seu uso, tirando-a dos Ambitos em que ndo se fazia necesséria. E a técnica que
impede a maquina de se despir do papel de objeto e, subjugando o homem, torne-
o dependente (1968, p. 4-5).

O fato € que, na sociedade moderna, a técnica assumiu autonomia quase
completa em relagdo a maquina, de modo que aquela se aplica a dominios que
se desvinculam da esfera industrial. O poder da técnica inverteu os papéis
iniciais, pois a maquina é que agora ndo prescinde da técnica, tendo-se tornado
mero aspecto de sua prole (ELLUL, 1968, p. 2-5).

Devido ao seu sucesso, a técnica passa a ser aplicada em todos os
dominios e no préprio humano, que se transforma em objeto dela e, mais do que
isso, em seu adorador. Eis ai a explicacdo para aquilo que foi afirmado
anteriormente, com base na obra de Jacques Ellul: o cariter sacrilego e sagrado
da técnica.

Nao foi por acaso que o filésofo alemdo Hans Jonas (2006, passim),
alguns anos mais tarde’, asseverou que é justamente o sucesso da técnica que a
humanidade deve temer, e ndo seu eventual fracasso, pois o que estd em perigo
¢ o futuro da vida e do planeta, a exigir que nossas agdes sejam pautadas em
uma nova ética.

Jonas chamou a atenc¢ao para os gravissimos problemas que afetariam a
humanidade no século XXI: a ameaca de autodestrui¢do da vida do planeta, em
decorréncia da busca desenfreada por progresso e, consequentemente, da
utilizacdo irrazoavel da natureza por meio de diversos instrumentos técnicos,
conquanto ji fosse possivel encontrar tais preocupacdes e indagacdes na obra
Jacques Ellul.

Saliente-se a obra do filésofo francés € inovadora ndo apenas no que diz
respeito a previsdes catastréficas, mas, sobretudo, no tocante a descri¢do
minuciosa do autocrescimento da técnica, caracteristica que — apesar de ja ter
sido referida linhas atrds, neste trabalho — merece agora um pouco mais de
andlise.

% A obra Das Prinzip Verantwortung. Versuch einer Ethik fiir die technologische Zivilisation (O Principio
Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizacdo tecnoldgica) foi publicada originalmente em
1979, no idioma alemao.
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Ellul escreve que “[...] a técnica engendra-se a si mesma. O
aparecimento de uma nova forma técnica torna possivel e condiciona vérias
outras” (1968, p. 91). H4, portanto, um encadeamento racional e causal entre os
avangos que surgem um apds o outro. Ndo bastasse, hd também o modo
paradoxal de acdo da técnica: ao desenvolver-se, ela deixa, pelo caminho,
problemas técnicos, que somente poderdo ser solucionados por ela prépria. Em
outras palavras, resolvem-se obstdculos apenas por meio da criagdo de novos
impasses técnicos:

Nesse passo, o ciclo se torna intermindvel e intransponivel, tendo em
vista que o progresso, embora imprevisivel — pois ndo se pode saber onde e
quando a nova invencao serd produzida —, deixa de ser uma possibilidade: passa
a ser uma necessidade.

[...] a técnica, desenvolvendo-se, apresenta problemas inicialmente
técnicos, os quais, por isso mesmo, s6 podem ser resolvidos pela
técnica. O nivel atual reclama um novo progresso € esse progresso
aumenta, a0 mesmo tempo, Os inconvenientes € os problemas
técnicos, exigindo em seguida, ainda outros progressos. (1968, p.
95)

Isso faz compreensiveis as duas leis que Jacques Ellul descreve para
explicar o autocrescimento da técnica, quais sejam: 1°) o progresso técnico é
irreversivel; 2°) ele tende a efetuar-se de acordo com uma progressao
geométrica (1968, p. 92).

Para dar maior clareza as suas afirmacdes, Ellul menciona alguns
exemplos, dentre os quais estd um que aborda especificamente a relacido entre
técnica e recursos naturais: um novo triturador de lixo. Pensado para facilitar as
tarefas domésticas, o novo aparelho permite que os residuos triturados sejam
eliminados pelo ralo da pia. Esse aparato, a0 mesmo tempo em que resolve um
problema, gera a poluicdo dos recursos hidricos. Surge, entdo, a necessidade de
buscar um novo meio de purificar a 4gua, para que possa ser consumida. Devido
a deterioracdo das riquezas naturais provocada pelo desenvolvimento técnico, é
preciso corrigir esse problema através de um progresso técnico mais rdpido e
eficiente.

“Eis como a técnica se engendra a si mesma” (1968, p. 95), de modo
que, na civilizacdo atual, o homem transforma-se apenas em objeto para a
técnica, a qual — longe de encontrar-se inserida em um processo de
humanizag¢do, como pensam alguns — na verdade, estd cada vez mais integrando
0 homem a um sistema que o subjuga.

E verdade que a autonomia e a for¢a quase ilimitada que Jacques Ellul
atribui a técnica descambam para uma visdo determinista e apocaliptica dificil
de ser aceita. O elemento volitivo humano é colocado em segundo plano, sendo-
lhe negando o poder de conducio de todo esse processo técnico.

Tal vis@o nio € partilhada por importantes autores que pensaram sobre a
técnica, como Max Weber, por exemplo. Mas, a obra de Ellul prima, ao menos,
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por dar uma nova e diferente interpretacdo as transformacdes por que vem
passando a sociedade e, nesse ponto, acaba por despertar no leitor a
preocupacdo pela necessidade de uma reflexdo mais aprofundada acerca do
fendmeno técnico e de sua influéncia tentacular sobre todos os campos do
pensamento, incluindo-se o direito.

Assim, se, por um lado, ndo se acolhe integralmente a tese elluliana de
que a técnica € dotada de um poder migico independente da vontade humana,
por outro, é dela que se vai partir, neste breve trabalho, para tecer algumas
consideragdes a respeito do império da técnica no direito e da relacdo
dicotdmica com a busca da noc¢do de justo.

2. O IMPACTO DA TECNICA SOBRE A EXPRESSAO DO
PENSAMENTO: O ENGESSAMENTO INTELECTUAL

Conforme foi demonstrado por Jacques Ellul, ainda em meados do
século passado, toda inovacdo técnica que se esforca por resolver problemas
existentes, invariavelmente, cria ébices novos, que s6 poderdo ser solucionados
pelos meios que ela prépria fornecerd. O meio e o momento sdo forjados pela
técnica, artificialmente; todavia, essa realidade ndo-natural € incorporada pelo
homem, que se amortece e deixa de enxergar o que estd do lado de fora desse
ambiente criado.

Os homens, confusamente, percebem que se acham em um
universo novo, insélito. E, de fato, trata-se de um novo meio para
o homem. E um sistema que se elaborou como intermédio entre a
natureza e o homem, mas esse intermédio estd tdo desenvolvido
que o homem perdeu todo contato com o quadro natural e s6 tem
relagdes com esse mediador feito de matéria bruta. Enclausurado
em sua obra artificial, 0 homem ndo tem nenhuma porta de saida,
ndo pode transpo-la para reencontrar seu antigo meio, ao qual estd
adaptado hd tantos milhares de séculos. (ELLUL, 1968, p. 441)

Ao “transbordar-se” dessa forma e tornar tudo artificial, a técnica
contamina também os mecanismos de controle e regulacdo das atividades
estatais e privadas e, invariavelmente, os instrumentos de protecdo e garantia de
direitos humanos. Isso pode ser observado, particularmente, na criagdo de
empecilhos a efetivacdo do direito a informacdo e no tecnicismo que
constantemente repousa sobre nesses instrumentos, como leis, regulamentos,
portarias etc.

Na sociedade técnica, o exercicio da cidadania — dentro do qual estd
inserido o direito de manifestar livremente o pensamento — acaba por ser
cerceado, especialmente naqueles casos em que a opinido a ser manifestada é
oposta a ideologia majoritiria ou dominante, porquanto, ao se contrapor a ordem
social universal acolhida por maior parte do mundo, tal pensamento ndo terd
chances de passar pelo canal das técnicas de difusdo (ELLUL, 1968, p. 431).
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O também filésofo francés Lucien Sfez’, ao cuidar dos efeitos da
técnica sobre a comunicacio, tece criticas a Ellul, afirmando serem imprecisas e
inexatas as conclusdes que este extrai acerca das tecnologias da comunicagao.
Entretanto, Sfez (1992, p. 115-116) atribui a Ellul o mérito de mostrar que o
sistema tecnicista, em sua racionalidade instrumental, esvazia a comunicagio,
porquanto neutraliza, fragmenta e divide os homens entre si.

Nio ha mais forma de acdo a ndo ser por intermédio da técnica. E
a grande lei que se encontra desde o primeiro passo dado além de
seu dominio. A expressdo de um pensamento, de uma vontade, ndo
pode mais efetuar-se sendo tomando emprestados a técnica seus
modos de expressdo. Ndo hd mais expressdo original,
independente, tudo se encontra no mesmo caminho. (ELLUL,
1968, p. 430)

O resultado € a esterilizacdo progressiva da vida intelectual na sociedade
moderna, que se d4, de acordo com Ellul, por duas razdes. A primeira delas é a
censura apontada acima, pois os métodos atuais de comunica¢do calam toda
producdo intelectual, salvo as convencionais e sem valor decisivo, ou seja, sem
for¢ca de convencimento. A outra diz respeito ao tecnicismo que penetra na acio
politica: de ato livre e individual torna-se uma operacdo complexa, pois ndao ha
mais participagdo politica sendo quando realizada em coletividades. Fis o
paradigma pregado pela técnica: o maior € melhor que o menor, portanto o
individual € preterido pelo conjunto (ELLUL, 1968, p. 431).

Assim, o homem passa a acreditar que manifestar-se através dos canais
disponibilizados pelos meios vanguardistas de comunicacdo de massa € suficiente
para estabelecer um debate sério e profundo sobre as questdes atuais, como a
injustica social, as ofensas a direitos humanos (1.g., os graves problemas
ambientais), a moralizag@o das instancias publicas, a impunidade dos criminosos
politicos e endinheirados, os déficits de equidade e de justica nas decisdes
emanadas do Poder Judicidrio e das demais esferas da administragc@o publica.

“Nao ha mais uma revolta humana diretamente transmitida, ha sons que
saem da ‘caixa mdgica’ e vdo embora, peliculas que ardem, f6lhas impressas
entre toneladas de folhas impressas” (1968, p. 436). E, nos dias de hoje, se Ellul
vivo estivesse, provavelmente mencionaria as dezenas — as vezes, centenas — de
e-mails recebidos diariamente, mensagens de celular, recados deixados nos sites
de relacionamento (Orkut, Facebook, Twitter etc.), tudo com informacgdes
desconexas que ocupam o tempo dos individuos e os privam de uma acdo
politica efetiva.

Muito percuciente, acerca disso, a andlise desse francés, quando aponta
para a inocuidade da acdo politica ou intelectual de oposicdo, cujos ataques a
moral burguesa sdo carregados de puro verbalismo, puro formalismo. E que nio

* Professor emérito da Universidade de Paris I (Panthéon-Sorbonne), na qual foi editor da Revista
Quaderni, coordenador do Departamento de Estudos em Comunicagiio, Tecnologia e Poder (DEA) e,
ainda, diretor da Escola Doutoral de Ciéncia Politica no periodo de 1997 a 2005.
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se pode impedir a critica de se exprimir, pois a repressao seria catastréfica; mas
tal manifestacdo somente serd veiculada sob a condi¢do de ndo acarretar alguma
consequéncia séria. A técnica difunde, portanto, a revolta de alguns, mas aplaca
a sede de milhdes, o que é cunhado de revolta estéril (1968, p. 436-437). A
sociedade tem, diante de si, os riscos de um enfraquecimento do poder do
dialogo, da cidadania e do pensamento.

Essa esterilizacdo intelectual e a apatia na atuacdo sdécio-politica
chegam aos meandros da administragdo da justica, com o dominio dos aspectos
puramente formais das regras processuais. O império da letra da lei, em
detrimento da busca de um direito justo, consolida-se desde os bancos
universitarios, onde os estudantes das ciéncias juridicas sdo domesticados a
estudar prioritariamente cédigos e leis, cultura que, nio raro, perpetua-se nos
tribunais intermedidrios e até nas cortes supremas dos paises.

3. A TECNICA NO E SOBRE O DIREITO: LEI VERSUS JUSTICA

Tal como o restante das obras humanas, o direito também foi
impregnado pela técnica, sobretudo a partir do século XX, quando se encontra
um ambiente fértil para o estabelecimento do império desse fendmeno no
direito, em virtude da consolidag¢do do positivismo legalista, que ndo consegue
ver além da lei posta, caracterizando-se por uma progressiva tecnizagdo e um
formalismo exacerbado no &ambito juridico, presente desde a produgdo
legislativa até a interpretacdo realizada pelo julgador.

Alids, na visdo legalista, o juiz € visto como mero aplicador da lei — um
“técnico do direito”, segundo Jacques Ellul —, e a justigca, por sua vez, passa a
identificar-se com a pura legalidade. Nesse passo, a ideia de ordem e de
seguranca substitui, como fim e fundamento do direito, o valor de justica
(ELLUL, 1968, p. 301). Isso porque a busca pelo direito justo é um caminho
arduo, demorado, demanda reflexdes e uma nova postura daqueles envolvidos
na interpretacao juridica.

Quando se segue e procura uma justica auténtica (¢ ndo um
automatismo ou um igualitarismo) ndo se sabe exatamente onde se
chega. Um direito construido em fung@o da justica contém um dado
imprevisivel, o que embaraca evidentemente o jurista (ELLUL, 1968,
p. 297).

Por isso, a interpretacao juridica realizada pelo mero técnico repudia os
valores e, por conseguinte, afasta-se da “realidade histérica, [na qual] os valores
se realizam nos fatos e, ao se realizarem, tornam os fatos em cultura”
(GUSMAO, 1994, p. 57).

A visdo tecnicista do legalismo vale-se, pois, da teoria formulada por
Hans Kelsen, cujo projeto era distanciar o estudo do Direito dos elementos
econdmicos, politicos, socioldgicos e psicoldgicos. A ciéncia do direito ndo
deveria mais se preocupar com a conduta efetiva do homem, mas tdo-s6 com a
prescricdo juridica, vale dizer, com o dever-ser (LARENZ, 1997, p. 92). Assim,
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também os juizos de valor relacionados ao contetido da norma juridica e aos
fatos sdo tidos como extrajuridicos.

Kelsen, em harmonia com essas balizas, delineadas por ele préprio,
afirma ser a justica carecedora de justificacio absoluta, porquanto “a
determinacdo de valores absolutos em geral e a definicio de justica em
particular, alcangadas desse maneira, revelam-se férmulas totalmente vazias”
(KELSEN, 1998, p. 11). Assim, as muitas teorias da justica desenvolvidas ao
longo do tempo sdo relegadas, pelo autor alemio, a simples produto da
sabedoria popular, varidvel de lugar para lugar e de acordo com os varios
sistemas filos6ficos (KELSEN, op. cit., p. 11-25).

Seria possivel até mesmo se aventurar a dizer que a recusa de Kelsen
em tratar a justica como elemento do direito encontra uma critica especifica na
obra de Jacques Ellul, quando este escreve isto:

O elemento judicidrio, que se torna principalmente organiza¢io, nao
estd mais incumbido de perseguir a justica nem de criar o direito,
seja de que modo for. E incumbido de aplicar as leis. Essa fungdo
pode ser perfeitamente mecanica. [...] E preciso ser um bom técnico,
conhecendo os principios da técnica, as regras de interpretacdo, o
vocabuldrio, as maneiras de extrair as conseqiiéncias e de achar as
solugdes. O fato de afastar o direito do concreto é um grande passo
adiante na tecnificacdo. O elemento judicidrio é encarregado de
questdes praticas, mas nio de fazer o direito. Pode tornar-se entdo
minuciosamente técnico, pois a questdo da justica ndo mais lhe diz
respeito; ndo precisa ser juiz das regras que lhe ddo para aplicar
(ELLUL, 1968, p. 299-300).

Vé-se, pois, que o filésofo francés postula por um direito ligado nao
exclusivamente, mas de forma umbilical, a teoria do justo, no que se coaduna
com o pensamento de Gustav Radbruch, para quem a ideia de direito ndo pode,
de modo algum, diferenciar-se da ideia de justica, embora esta ndo seja o tnico
elemento do conceito de direito. E ndo se cuida daquela justica que se mede
pelo grau de obediéncia ao ordenamento positivo, mas daquela virtude que é,
com efeito, a medida do préprio direito posto e pela qual este tem de ser
averiguado sempre (RADBRUCH, 1979, p. 88).

Segundo Ellul, quando a justica é tida ndo mais como exigé€ncia prética,
a ser perseguida constantemente e a se intrometer, inclusive, na resolucdo dos
problemas individuais, mas como mera nogdo abstrata — tal como a concebem
0s positivistas —, torna-se facil desembaracgar-se dela, e a busca desenfreada
apenas por ordem e seguranca tornam o direito instrumento do Estado, e nada
mais do que isso (ELLUL, 1968, p. 300-301).

Embora o referido pensador e jurista francés nao tenha desenvolvido
uma teoria sobre a decisdo judicial ou sobre a interpretacao juridica, ele aponta
para a necessidade de uma interpretacdo principioldgica do direito, trazendo a
cena a importancia de que se reveste o papel do juiz, que merece um pouco mais
de atencao.

A esse respeito, o belga Frangois Ost (2009) apresenta trés possiveis
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modelos de juiz, chamando-os de Jdpiter, Hércules e Hermes. O primeiro deles é
o dominado pela técnica no direito, tendo seus olhos vedados para enxergar o que
estd além da letra da lei. Esse € o modelo cléssico de juiz, o legalista que ainda
continua sendo domesticado nas faculdades de direito por todo o mundo,
principalmente no Brasil. A base de seu pensamento e de sua cultura € a
codificacdo, por isso seu raciocinio € caracterizado por uma excessiva
racionalizacdo e formalismo, baseado em premissas 16gico-dedutivas.

Para atacar a desproporcionalidade das leis e o distanciamento que elas
encerram em relacdo a nocdo do justo, vale a pena invocar, como metafora, o
diagnéstico feito pelo personagem Teeteto, no didlogo Sofista (PLATAO, 1991),
quando afirma ao Estrangeiro, seu interlocutor, que existem quatro doencas da
alma, agrupadas em duas categorias: na primeira categoria, encontra-se a
ignordncia ou insensatez, cujo tratamento ¢ o ensino; jd o outro grupo
compreende a injustica, a covardia e a intemperanca, as quais devem ser
consideradas como uma enfermidade em nés. E o remédio adequado para a
correcdo dessas madculas, diz o Estrangeiro a Teeteto, deve ser aquela que
melhor se aproxime da justica (PLATAO, 1991, p. 235).

Desse modo, se, para Platdo, ndo é doente aquele que sofre uma
injustica imposta por outrem, mas, sim, aquele que a comete (AMARAL
FILHO, 2009, p. 420), entdo, numa alegoria que se revela mais real do que
imagindria, o Estado atual — cuja maior parte dos juizes estd presa ao
formalismo técnico e ndo consegue quebrar os grilhdes da letra da lei — padece
de doenca terminal. E o futuro que se avizinha € agourento: tal como
determinada doenca, ainda que localizada, pode se espalhar por todo o corpo,
assim é também essa enfermidade que se instala na alma [do Estado]
(AMARAL FILHO, 2009, p. 420).

A nogao do justo efetivo e de sua imprescindibilidade a vida do homem —
tanto do mais abastado quanto do mais humilde, mas principalmente deste dltimo,
o qual sente de forma mais pungente as chagas de uma sociedade cada vez mais
amarga e amarrada a regras desproporcionais — parece estar sempre mais distante
no tempo e no espago.

Dai a importancia de autores que resgatam a discussao jusfilosdfica do
fosso do puramente formal e a levam para o 4mbito da justica material. E o que
ressalta Luis Recaséns Siches, no prélogo a obra De la Justicia, de Chaim
Perelman, ao atribuir a este dltimo a capacidade de nos fazer recordar o que fora
dito por Aristdteles, o formulado por Ulpiano no Digesto e o exposto por Tomas
de Aquino, a saber: é mister que rechacemos como totalmente inadmissivel o fato
de que prescricoes prudentemente introduzidas, com vistas a utilidade dos
homens, voltem-se contra eles, ocasionando-lhes prejuizo, como efeito de una
interpretacdo demasiadamente estrita (PERELMAN, 1964, p. VIII).

Mais adiante, no mesmo prélogo, Recaséns sintetiza:

Perelman, al igual que la mayor parte de todos quienes se oponen
al formalismo y al positivismo juridicos, concibe que el Derecho

es una técnica al servicio del ideal de justicia. La funcién del juez
no se limita a una simple deduccién formal: el juez encarna el
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Derecho viviente; y debe inspirarse, para el cumplimiento de su
misién, en el ejemplo del pretor romano, para quien el Derecho
era ars aequi et boni [o direito é a arte do bem e da equidade]*.

Segundo Perelman, para se desvencilhar do tecnicismo que tem imperado
nos tribunais e cortes em todo o mundo, a equidade, outrora tdo importante e hoje
tao esquecida, é um dos caminhos (as vezes, o alicerce remanescente da justica),
permitindo ao julgador que pondere as peculiaridades do caso concreto e decidir
por ndo aplicar uma regra que, embora formalmente vélida, ndo se mostra justa
para regular aquela situacao:

Cuando las antinomias de la justicia aparecen y la aplicacion de ésta
nos obliga a transgredir la justicia formal, se recurre a la equidad. A
ésta se le podria considerar como la muleta de la justicia, y es el
complemento indispensable de la justicia formal siempre que su
aplicacién resulta imposible. Consiste en una tendencia a no tratar de
manera demasiado desigual a los seres que forman parte de una
misma categoria esencial. La equidad tiende a disminuir la
desigualdad ahi donde el establecimiento de una igualdad perfecta, de
una justicia formal, se vuelve imposible por el hecho de que se toman
en cuenta simultdneamente dos o varias caracteristicas esenciales que
chocan en ciertos casos de aplicaciéon (PERELMAN, 1964, p. 46).

Todavia, se o juiz lancar mao da equidade, se ele “gastar tempo” no
exame detalhado do caso concreto que lhe foi submetido para apreciacdo,
havera prejuizo a sua produtividade, ou seja, ele ndo elaborard o nimero de
sentencas necessdrias a atingir a cota minima determinada pelo tribunal ao qual
ele estd vinculado ou pelo 6rgdo regulador da sua atividade®.

Afinal, “o juiz moderno € similar a maquina que distribui refrigerantes,
na qual os processos sdo inseridos com a taxa e vomita o julgamento com razdes
mecanicamente derivadas do Cédigo”, de acordo com Max Weber (1969 apud
ROMANO DA SILVA, 2007, p. 209).

Ao contrdrio de Jacques Ellul (1968), o pensamento weberiano ndo
concebe a técnica como um ente personificado, capaz de atuar
independentemente da vontade humana e, nesse passo, autoafirmar-se. Para
Max Weber, o formalismo e o império da técnica sobre o direito € resultado da
excessiva burocratizagdo da sociedade, levada a cabo pelas razdes de Estado
(raisons d’Etat).

De toda sorte, sem se ater as evidentes distingdes entre Ellul e Weber, o
fato é que a racionalidade instrumental que sobrepuja o direito alcanca
governantes, legisladores e juizes, fazendo-os atuar em busca de maior
produtividade e eficiéncia, mesmo que a custa de valores como justica,

* A expressio latina utilizada por Perelman foi extraida do brocardo jus ars aequi et boni, cujo significado
€ o seguinte: “‘o direito € a arte do bem e da equidade” (MAXIMILIANO, 1990, p. 170).

3> No Brasil, esse papel é desempenhado pelo Conselho Nacional de Justica. Ndo entraremos aqui na
discussdo a respeito da natureza juridica desse 6rgdo e qual a extensdo e os limites de suas atribuicoes,
tampouco se o termo regulador é adequado a sua atuagfio. Neste trabalho, o termo regulador foi tomado
como sindnimo de fiscalizador.
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equidade, reciprocidade, merecimento. O pensamento embotado do juiz resulta
da mecanizacio tecnicista que o domina.

E preciso ressaltar que ndo se estd aqui a afirmar que o juiz dispde
genuinamente de um poder discriciondrio. O subjetivismo nas decisdes judiciais é
veneno para o edificio juridico de qualquer Estado que se esforce por ser, dia ap6s
dia, Democritico de Direito, patamar que se alcanga apenas por meio da
autonomia do Direito.

Afinal, também o decisionismo € caracteristica emblematica de todas as
vertentes positivistas, que compartilham dessa mesma marca em virtude da
postura metodoldgica segundo a qual o fendmeno juridico restringe-se a anélise
das fontes sociais, com o divércio, em linhas epistemoldgicas, entre direito e
moral e a auséncia de uma teoria da interpretacdo, de forma a criar ambiente
propicio a discricionariedade judicial (STRECK, 2010, p. 171).

Definitivamente, ndo se quer fazer apologia dessa liberdade autoritdria e
arbitraria em favor dos juizes, a permitir-lhes “subjetivismos provenientes de
uma razdo pratica solipsista” (STRECK, 2010, p. 161); mas, ao contrério,
deseja-se exortar a uma reflexdo do direito para além das amarras dos excessos
procedimentais e do tecnicismo, a fim de se buscar o justo material, como
resposta correta e hermeneuticamente adequada a Constitui¢do Politica do pafs,
como quer o autor acima citado (STRECK, 2009, p. 69), porquanto o Brasil
definiu-se como um Estado Democrético destinado a assegurar, dentre outros
coisas, a justica como valor supremo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, bem assim estabeleceu que a construgdo de uma sociedade livre,
justa e soliddria € um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, conforme consta do preAmbulo e do artigo 3°, inciso I, da Constitui¢ao
nacional (BRASIL, 2008).

Se a justica € um bem supremo a ser buscado e realizado em terrae
brasilis, é inquestiondvel a necessidade de concretizar o mandamento da Carta
Magna. Entdo, nesse caminho darduo, urge sejam seguidos os passos
recomendados por Paul Ricoeur (2008, p. 63-88): inserir o justo entre o legal e
o0 bom, vale dizer, a meio caminho entre o viés deontolégico e o teleolégico®, de
forma que se possa reconhecer que a ideia de justica passa, sim, pelo formal,
pelo procedimento, enfim, pela regra, todavia sé se realiza com referéncia ao
bom.

Ricoeur demonstra o equivoco que se comete ao construir uma teoria
puramente procedimental da justica, cujas restricdes a esquivam de uma
reveréncia ao bem (2008, p. 64-65):

[...] o objetivo e a fun¢do de um procedimento contratualista é
garantir a primazia do justo sobre o bem, substituindo todo e
qualquer compromisso referente a um pretenso bem comum pelo
préprio procedimento de deliberagdo. [...] uma concepgdo
puramente procedimental da justica pode ter sentido sem nenhuma

® O predicado “bom” pertence ao nivel teleolégico (de telos, que significa fim); jd o “legal” refere-se a
perspectiva deontoldgica, ligada ao “dever”, ou seja, ao obrigatdrio (RICOEUR, 2008, p. 11-12).
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pressuposicio pertinente ao bem e até livrar o justo da tutela do
bem [...].

Interpretando esse pensamento, Theresa Calvet de Magalhdes esclarece
que a anélise de Ricoeur ndo se atém apenas ao primado da ética (que leva a
perspectiva teleoldgica); antes, reconhece que a andlise ética € filtrada pelo
crivo da norma. Para o filésofo em comento, a lei €, com efeito, “um momento
indispensavel da ética, do esfor¢o de ‘viver bem’, mas ndo resume, por si s, a
vida ética. Ou seja, o momento deontolégico deve ele mesmo conhecer seus
limites e baixar ou diminuir suas pretensodes” (MAGALHAES, 2002, p- 111).

Assim € que justica e protecdo ao ser humano e a sua dignidade devem
ser os conteidos e os objetivos de todas e quaisquer normas, nacionais ou
internacionais, bem como de todas as decisdes, sejam elas administrativas ou
judiciais, com repercussao restrita ou ampla.

4. DIREITOS HUMANOS E JUSTICA NO DIREITO INTERNACIONAL

O desapego aos meros formalismos e ao culto a norma fria e abstrata,
ainda que injusta, tem sido proclamado — em que pese de forma incipiente e ndo
obstante os varios obstdculos — no dmbito da protecdo internacional dos direitos
humanos. A noc¢éo de justo e sua relevincia e primazia sobre o conceito de mera
legalidade parecem ficar mais nitidas nas oportunidades em que se observa uma
reflexdo jusfiloséfica sobre temas concernentes a dominacdo, biopolitica,
dignidade do individuo, direitos humanos, crimes contra a humanidade etc.,
bem assim quando se efetiva uma busca da comunidade internacional pela
aplicabilidade do jus cogens e pela protecdo dos direitos universais e
inaliendveis do ser humano, o qual se apresenta como o destinatario principal de
valores tais como justica.

Os fundamentos filoséficos dos direitos humanos podem ser
encontrados no primeiro pardgrafo do capitulo XIV do Leviatd, de Thomas
Hobbes, publicado em 1651:

The right of nature wich writers commonly call Jus naturale, is the
Liberty each man hath to use of his own power, as he will himself, for
the preservation of his own Nature, that is to say of his own Life, and
consequently of doing anything which in his own Judegment and
Reason he shall conceive to be the aptest means thereunto’ (grifo
nosso).

Na andlise de Villey (2007, p.142), esse trecho € o pioneiro na defini¢ao

7 “Q direito de natureza, a que os escritores geralmente chamam jus naturale, é a liberdade que cada
homem possui de usar seu préprio poder, da maneira que quiser, para a preservagdo de sua propria
natureza, ou seja, de sua vida; e consequentemente de fazer tudo aquilo que seu proprio julgamento e
razdo lhe indiquem como meios adequados a esse fim”.
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de “direito do homem”. Porém, prossegue o autor, “o direito do homem produz
a anarquia”, pois “as agdes de uns e outros colidem no mesmo objeto”(...),
gerando “a guerra perpétua de todos contra todos, a inseguranca, o medo, a
miséria, ai estd o primeiro fruto do direito do homem”. Para minimizar tal
situacdo, “o direito humano traz em si um remédio a esses males: a Razio”, que,
essencialmente, busca superar o estado de guerra, de inseguranca e a
formulagdo da “primeira lei natural”: a manutencdo da paz com seus
semelhantes.

Nesse sentido, Kant reforcou as bases da escola idealista ao escrever,
entre 1795 e 1796, um opisculo fundamental: “A Paz Perpétua™. Nesta obra,
defende certas interdi¢cdes na atuacdo internacional dos Estados e advoga “a
eliminagdo da cldusula rebus sic stantibus, a proibicdo de aquisi¢cdes territoriais
dindsticas, a abolicdo dos exércitos permanentes, a proscricdo das intervengdes
militares, a condenacio das guerras punitivas” (MANNONI, p. 588). No que se
refere as proposigdes, apregoa “a obrigatoriedade da constitui¢do republicana e
o projeto de um federalismo de Estados livres que, mantendo firme a sua
individualidade, assegurasse-lhes a coexisténcia pacifica gracas ao direito
internacional”.

Nas palavras de Comparato (2006, p. 699), os homens ndo sdo apenas
iguais em direitos; eles o sdo, sobretudo, em dignidade. Dignitas non moritur,
“a dignidade humana é imperecivel”. Foi nesse sentido que

Kant, grande admirador de Rousseau, enfatizou que o ser humano
distingue-se das coisas materiais porque tem dignidade e ndo um
preco, e nenhum homem deve, jamais, submeter-se 4 vontade de outro
para servir de meio a consecuc@o de sua finalidade, qualquer que ela
seja, dado que a pessoa humana €, sempre e em todo lugar, uma
finalidade em si mesma. Ecoando esse ensinamento luminoso de
Kant, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948
proclamou o principio de que todo homem tem direito de ser, em
todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei (artigo VI)
(COMPARATO, 2006, p. 434).

O imperativo categérico kantiano ndo admite excegdes. Nas palavras de
Marilena Chaui (1997, p. 346), o imperativo categdrico “ndo ¢ uma motivagdo
psicoldgica, mas a lei moral interior”, e estd expresso no seguinte aforismo:
“age em conformidade apenas com a maxima que possas querer que se torne
uma lei universal”. Como decorréncia desse enunciado, Kant proclama a
maxima moral que sustenta a idéia de dignidade dos seres humanos como
pessoas e, portanto, prossegue Chaui, “a exigéncia de que sejam tratados como
fim da a¢@o e jamais como meio ou como instrumento” para outros interesses.

No primeiro ensaio do seu livro A Era dos Direitos, Norberto Bobbio,
ao tratar dos fundamentos dos direitos do homem, descarta a existéncia de um

8 Zum ewigen Frieden. Existe uma traducdo brasileira, de Marco Zingano, publicada em formato de bolso
pela Editora L&PM, de Porto Alegre, em 2008.
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fundamento absoluto para os Direitos Humanos como querem os jusnaturalistas.
Para aquele autor, ndo é possivel um fundamento absoluto porque hid uma
antinomia dos valores que condicionam os Direitos Humanos, pois “ndo podem
ser realizados globalmente e a0 mesmo tempo”. Além disso,

[...] o elenco dos direitos do homem se modificou e continua a se
modificar [...] o que prova que ndo existem direitos fundamentais por
natureza. O que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e em
outras culturas (BOBBIO, 2004, p. 18).

Nesse sentido, argumenta o jurista italiano, “ndo se deveria falar de
fundamento, mas de fundamentos dos direitos do homem” (BOBBIO, 2004, p.
19). O importante € protegé-los; encontrar-lne um fundamento absoluto é
secundario.

Porém, reconhece Bobbio, existem alguns direitos humanos que

[...] valem em qualquer situagdo e para todos os homens
indistintamente: sio os direitos acerca dos quais hd a exigéncia de
ndo serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem com
relac@o a esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do
género humano (€ o caso, por exemplo, do direito de ndo ser
escravizado e de ndo sofrer tortura) (BOBBIO, 2004, p. 20).

Parte-se, assim, da questdo filoséfica rumo a questdo (bio)politica. A
propdsito disso, na licdo de Agamben (2007, p. 125) a biopolitica significa a
“crescente implicagdo da vida natural do homem nos mecanismos e nos calculos
do poder”. Em suas pesquisas, Agamben (2007, p. 14) tenta compreender o
“oculto ponto de intersecc@o entre o modelo juridico-institucional e o modelo
biopolitico do poder”. Nesse sentido, “a producdo de um corpo biopolitico” é
identificada por aquele autor como “‘a contribuicao original do poder soberano”.
Investiga, assim, as relacdes problemadticas entre o poder soberano, o biopoder e
a vitalpolitik e, de forma mais ampla, a idéia de redefinicdo de poder e sua
apreensao pela soberania do Estado.

Para Agamben (2007, p. 139), verifica-se uma relacdo de dominagdo na
qual:

[...] por um lado, os Estados-nacdo operam um maci¢o
reinvestimento da vida natural, discriminando em seu interior uma
vida por assim dizer auténtica e uma vida nua privada de todo
valor politico (o racismo e a eugenética nazista s3o
compreensiveis somente se restituidos a este contexto); por outro,
os direitos do homem que faziam sentido apenas como
pressuposto dos direitos do cidaddo separam-se progressivamente
destes e sdo utilizados fora do contexto da cidadania, com o
suposto fim de representar e proteger uma vida nua que vem a
encontrar-se, em propor¢do crescente, expulsa as margens dos
Estados-nagdo, para ser entdo posteriormente recodificada em uma
nova identidade nacional.
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Agamben acrescenta que somente por ter se tornado integralmente
biopolitica é que a politica pode se constituir uma “politica totalitaria”. Neste
contexto, o Estado substitui a normalidade do “Estado de Direito” pelo “Estado
de excecdo”. Assim, por exemplo, a situacdo dos refugiados seria emblematica
desta condi¢dao de homo sacer, pois “rompendo a continuidade entre homem e
cidaddo, entre nascimento e nacionalidade, eles pdem em crise a fic¢do origindria
da soberania moderna” (2002, p. 138).

Todavia, nos belos discursos dos representantes dos Estados nas Nagdes
Unidas, quase todos os Estados, avalia Cassese (2004, p. 113), concordam sobre
0s seguintes pontos: primeiramente, a dignidade do ser humano € um valor basilar
que todo Estado deve respeitar, independentemente da nacionalidade, da raca, da
cor e do sexo. O segundo ponto diz respeito a necessidade de empenharem-se na
defesa do respeito dos direitos fundamentais das minorias. Em terceiro lugar, a
discriminag@o racial deve ser considerada como uma das a¢des mais repugnantes
e intolerdveis. Por dltimo, mesmo quando algum pais encontrar-se em dificuldade
(de ordem econdmica ou politica), isso ndo justifica que o Estado possa cometer
violagdo grave, repetida e sistemdtica contra os direitos humanos. Last, but not
least, quando essa violagdo é praticada em larga escala, a comunidade
internacional tem legitimidade para intervir com meios pacificos.

A repulsa frente as violagdes dos direitos humanos deve ser
constantemente externada, sobretudo em relacdo aos Orgdos estatais
responsdveis por tais abusos. Porém, como bem salientou Foucault (2010, p.
370), “a experiéncia mostra que se pode e se deve recusar o papel teatral da pura
e simples indignacdo” e buscar-se o engajamento dos novos atores globais,
como as organiza¢des ndo-governamentais (ONGs) reconhecidas pelo Conselho
Econdmico e Social das Nacdes Unidas, que gozam de credibilidade,
legitimidade e estdo comprometidas com um “direito novo: aquele dos
individuos despojados de intervirem, efetivamente, na ordem das politicas e das
estratégias internacionais”, contra 0 monopdlio dos Estados, “esse monopdlio
que é preciso arrancar pouco a pouco ¢ a cada dia”.

Nesse contexto, novos agentes como as ONGs primam e se destacam
por se desvencilharem, quando necessario, das meras formalidades normativas e
realizarem uma atuacdo efetiva em prol de valores éticos que, apesar de
essenciais a convivéncia humana sadia, t€m sido pisados pelos interesses
econdmicos e politicos.

Hodiernamente, constata P. M. Dupuy (apud Casella, 2008, p. 1337), ao
lado da opinido governante, outra opinido — a militante — manifestada nas a¢des das
ONGs, exercem cada vez mais o papel de fiscais transnacionais em favor dos
direitos fundamentais.

De acordo com o art. 71 da Carta das Nagdes Unidas, de 26 de junho de
1945:

O Conselho Econdmico e Social poderd entrar nos entendimentos
convenientes para a consulta com organizacdes ndo-
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governamentais, encarregadas de questdes que estiverem dentro da
sua propria competéncia. Tais entendimentos poderdo ser feitos
com organizagdes internacionais e, quando for o caso, com
organizacdes nacionais, depois de efetuadas consultas com o
membro das Nac¢des Unidas interessado no caso.

Assim, visando regulamentar o referido artigo, a Assembléia Geral das
Nagdes Unidas, em 14 de fevereiro de 1946, aprovou a Resolucdo 4(I), que
autorizou o envio de representantes da Federacdo Mundial de Sindicatos de
Trabalhadores, a Federagdo do Trabalho dos EUA, a Alianca Internacional
Cooperativa “e outras organizacdes ndo governamentais”, para que se permitisse
a seus representantes participacio nos trabalhos do Conselho Econdmico e Social,
de acordo com o supracitado artigo 71 da Carta das Nagdes Unidas. Ato continuo,
pela Resolugdo 2/3, de 21 de junho de 1946, o Conselho Econdmico e Social das
Nagdes Unidas (ECOSOC) definiu como ndo governamentais “todas aquelas
organizacdes nao estabelecidas por acordos intergovernamentais’.

Nesse sentido, tribunais internacionais de direitos humanos tém
autorizado a participacdo das ONGs na condi¢do de amicus curiae. Certas
jurisdi¢des podem ser qualificas como pioneiras, tais como as Cortes Européia e
Interamericana de Direitos Humanos e as jurisdi¢gdes penais internacionais,
como os Tribunais Internacionais para crimes praticados na ex-lugosldvia e em
Ruanda. De todas essas, merece destaque a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH)g. No quadro de sua competéncia consultiva, os amici curiae,

° No dia 24/11/2010, sentenca da CIDH acerca do caso da “Guerrilha do Araguaia” responsabilizou o
governo brasileiro pela morte de 62 guerrilheiros e afastou a possibilidade da Lei de Anistia impedir a
investigacdo dos crimes. Trecho do voto fundamentado do juiz ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas
afirma que:

A jurisprudéncia brasileira firme, inclusive placitada por decisdo recente do mais alto 6rgdo do Poder
Judicidrio, o Supremo Tribunal Federal, esbarrou em jurisprudéncia tranquila desta Corte ao deixar de
observar o jus cogens, ou seja, normas peremptdrias, obrigatérias aos Estados contidas na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (também conhecida como ‘“Pacto de Sdo José da Costa Rica”,
doravante indicada também somente como “Convencdo”). Em apertada sintese, é por esta razdo que o
Pais estd sendo condenado nesta sentenga, pelas violacdes & Convencao, a saber:

a) desaparecimento forgado e os direitos violados das 62 pessoas desaparecidas — violagdo dos direitos a
personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal (artigos 3, 4, 5 e 7), as garantias
judiciais e protecdo judicial (artigos 8 e 25), em combinacdo com a obrigacdo de respeitar os direitos
previstos e o dever de adotar disposi¢des de direito interno (artigos 1.1 e 2, todos da Convengdo);

b) aplicacdo da Lei de Anistia como empecilho & investigacdo, julgamento e punicdo dos crimes —
violagdo dos direitos as garantias judiciais e a protegao judicial (artigos 8.1 e 25), em combina¢do com a
obrigac@o de respeitar os direitos previstos na Convengdo e o dever de adotar disposi¢des de direito
interno (artigos 1.1 e 2), em detrimento dos familiares das vitimas desaparecidas e da pessoa executada;

¢) ineficécia das acdes judiciais ndo penais — violagéio dos direitos as garantia judiciais e a protecdo judicial
(artigos 8.1 e 25), em combinacdo com a obrigagdio de respeitar os direitos previstos na Convengio
(artigo 1.1), detrimento dos familiares das vitimas desaparecidas e da pessoa executada;

d) falta de acesso a informagao sobre o ocorrido com as vitimas desaparecidas e a executada — violagdo do
direito a liberdade de pensamento e expressao (artigo 13), em combinag¢@o com a obrigagio de respeitar
os direitos previstos na Convengdo (artigo 1.1), em prejuizo dos familiares das vitimas desaparecidas e
da pessoa executada; e

e) falta de acesso a justica, a verdade e a informacfo — violacdo do direito a integridade pessoal (artigo 5),
em combinagfio com a obrigagiio de respeitar os direitos previstos na Convencdo (artigo 1.1), em
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incluindo as ONGs e as associacdes profissionais, sdo largamente admitidas
pela CIDH, ainda que o seu regulamento procedimental ndo contenha
disposicao especifica sobre tal participacao.

Existe o consenso nas democracias de que ‘“os direitos do homem
constituem no dia de hoje um novo ethos mundial”'®, um arcabouco
minimamente ético baseado nas nocdes de justica e dignidade da pessoa
humana, sem os quais ndo se pode cogitar na construcao de uma sociedade justa
e fraterna. Evidentemente, como lembra Bobbio (2004, p. 210), tal ethos
“representa 0 mundo do dever ser [...]. O ethos dos direitos do homem
resplandece nas declaracdes solenes que permanecem quase sempre, € quase em
toda parte, letra morta”.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948,
embora ndo represente muito em termos concretos, tem o alto significado moral de
conquista para a humanidade e sua permanente invocacio é fundamental na medida
em que o futuro da civilizacao depende do respeito aquela breve maxima latina: pacta
sunt servanda.

Felizmente, contra os delinqgiientes e contraventores internacionais aumenta a
pressdo responsdvel e democrética de inimeros paises e, sobretudo, das ONGs de
direitos humanos que atuam fiscalizando e denunciando os governos que
descumprem a Declaracdo.

Este processo é irreversivel, principalmente apds a instalacdo do
Tribunal Penal Internacional, em 2002. Nesse particular, deve-se ter em conta
que o artigo 25 do seu Estatuto prevé a responsabilidade penal individual por
atos atentatorios ao direito internacional, um significativo progresso nas
relacdes juridicas internacionais (LIMA; BRINA, 2006, p. 147). Resta, agora,
zelar pela sua plena aplicagdo, inclusive superando eventuais discrepancias na
andlise da legalidade do instituto do surrender (entrega ao Tribunal Penal
Internacional — TPI), pois, como bem observou Jankov (2009, p. 292), “o
principio da universalidade de jurisdicao absoluta origindria precisa ser adotada
pelo direito nacional em relagdo aos crimes sujeitos a sistemdtica do TPI”.
Somente assim haverd justica, com a real possibilidade de punicdo aos
infratores do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito
Internacional Humanitario.

5. CONCLUSOES

Se, por um lado, a autonomia do direito, tdo arduamente conquistada no
ambito do Estado Democritico de Direito, ndo pode trazer consigo déficits de
segurancga juridica ou, como afirma Streck, “indeterminabilidade desse mesmo

detrimento dos familiares dos desaparecidos e da pessoa executada, pela violacdo e sofrimento gerados
pela impunidade dos responsdveis (Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_219_por.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2010).

10 es droits de 1"homme et 1’Eglise, publicado pelo Conselho Pontificio “Justica e Paz” em 1990, p. 49.
Apud Norberto Bobbio, op. cit., p.210.
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direito construido democraticamente” (2010, p. 164), por outro lado, nio se
deve esquecer que a nogdo de direito justo € componente inexordvel de um
Estado dessa espécie, fundado nas premissas de respeito aos direitos
fundamentais e humanos, a constru¢c@o de uma sociedade justa e democrética.

A seguranca juridica exsurgida da aplicagdo da letra da lei ndo é
incompativel com a justi¢a, contanto que os principios desta sejam respeitados
(dentre eles, o respeito a dignidade humana), porquanto a seguranca em si
mesma implica a manuten¢do incondicional de um ideal de justica incorporado
a uma ordem legal, que, porém, como o passar do tempo, deixar de
corresponder ao que € justo.

Por isso, a concepg¢do de direito ndo pode ser distinta da ideia de justica,
por ser esta ultima o verdadeiro ponto de partida para se chegar ao conceito do
primeiro termo (RADBRUCH, 1979, p. 86). Mesmo em um Estado
Democrético de Direito, a legalidade ndo alcancou supremacia tal que seja
capaz de lhe conceder o qualificativo “meta-ético”, tornando justa (e indene de
criticas) a conduta tecnicista de aplicar literalmente uma lei, mesmo que esta
seja irrazodvel, desproporcional ou imoral.

Uma lei injusta “en la medida en que se aparta de la razon se convierte
en ley inicua y, como tal, ya no es ley, sino mds bien violencia”, (AQUINO,
Suma Teologica, 1-11, q. 93, a.3), pois a presenga de iniquidade ou injustica é
mdcula que ndo atende a racionalidade exigida para que uma determinagdo
oriunda de uma autoridade seja reconhecida como lei.
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