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RESUMO

A internalizacdo das fontes internacionais deve ser realizada por meio de politicas de
estado, ndo de governo, assim haverd o combate aos paradigmas internos, em favor dos
grupos minoritarios. A justica ndo deve ignorar os varios sentidos tidos nos diferentes
momentos histéricos, mesmo os fins valiosos ndo devem legitimar praticas consideradas
injustas, por fim, a dominagdo deve ser evitada. Os direitos fundamentais devem superar os
padrdes civilizatérios dos antepassados, de modo a significar ganhos reais, superacdo de
manipulacdes legislativas, prote¢do de minorias e riscos internacionais. Um dever implicito
do moralmente correto, logo existem os casos extremos, mas os casos dificeis demandam uma
analise das consequéncias juridicas, assim surge a legitimidade do direito, mas a politica ¢ um
risco as minorias. O neoliberalismo atinge de forma diversa os segmentos da sociedade, assim
o aparato penal acaba por atuar contra as consequéncias da pobreza num lema de impunidade
zero sem um consenso cientifico ou criminoldgico, assim o significado social enquanto

intervengdo minima deve atender a protecdo das minorias.

Palavras-Chaves: incriminagao; opressao; perseguicao; nacionalismo; positivismo.



ABSTRACT

The incorporation of international sources must be carried out through state policies,
not government policies, in this way, internal paradigms can be challenged in favor of
minority groups. Justice must not ignore the several meanings attributed to concepts at
different historical moments, even noble ends must not legitimize practices considered unfair,
and, therefore, domination must be avoided. Fundamental rights must transcend the
civilizational standards of our ancestors in order to yield real gains, overcome legislative
manipulation, and protect minorities and against international risks. This is an implicit duty of
what is morally correct, while extreme cases do exist, difficult cases require an analysis of
legal consequences, and this is how the legitimacy of the law arises, however, politics
represents a risk to minorities. Neoliberalism affects different segments of society in different
ways; however, the criminal justice system ends up acting against the consequences of
poverty under a “zero impunity” motto without scientific or criminological consensus. At last,

the social significance of minimal intervention must address the protection of minorities.

Keywords: criminalization; oppression; persecution; nationalism; positivism
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INTRODUCAO

No estado das coisas atual, sdo frequentes as praticas criminosas, as quais, por vezes,
sdao um tema abordado em uma perspectiva mais global. A ideia de justica, nesse cenario, &
essencial para a sociedade, e ele estd inevitavelmente ligado ao exercicio do poder. O
exercicio do poder estatal deve ser contraposto a realidade penal e aos direitos internacionais.
Fato ¢ que o estado comete erros e isto ndo deve ser ignorado nos trabalhos académicos.
Assim, a falta de solucdes especificas aos problemas dos erros estatais exige uma perspectiva
internacionalista, pois deveria ser o mecanismo limitador do poder interno, como o ¢ o direito
constitucional.

Os conflitos mundiais atuais, os direitos humanos, a teoria do estado e as razoes do
direito internacional sdo fatos contemporaneos da tematica. E o controle reciproco dos
poderes e os principios estruturantes da constituicdo cidada sdo reflexos dessa discussdo.
Deste modo, tudo deve ser levado em conta pelo estado atual do direito penal.

Isto posto, os conceitos centrais da pesquisa sdo: o conceito de nacionalismo; o
conceito de separacao dos poderes; o conceito de globalizacdo juridica; e os principios do
direito penal, sendo o mais importante o da interven¢do minima. Todos serdo trabalhados no
corpo do presente trabalho. De modo geral e ndo exauriente, a pesquisa se baseia nas
seguintes obras e autores: “Punir os pobres” de Loic Wacquant; “Direitos fundamentais” e
“Hermenéutica Constitucional” de Samuel Sales Fonteles; “Manual de Direito Internacional
Publico” de Hildebrando Accioly; e “Insignificancia Penal” de Rogério Schietti e de Andreas
Eisele.

Sdo perguntas de pesquisa: Como os valores internacionais contribuem para a
superagao dos paradigmas nacionais? Como o paradigma constitucional estd posto no estado
brasileiro? Como os problemas penais fixam a necessidade de comunicagao entre os referidos
ramos do direito?

Alguns marcos tedricos atuais sdo: Criminalizagdo da Pobreza e Situagdes-Limite:
Consideracdes Acerca do Conflito e da Justica Restaurativa sob um Olhar Sociopsicanalitico,
por Marina de Araujo Pacheco; Estado de Exce¢do, Direito Penal do Inimigo e Politica
Criminal, por Paulo Emilio Catta Preta de Godoy; Perspectivas para a Justiga Penal
Internacional: Revisitando Kant e Durkheim, por Fernanda Figueira Tonetto; O principio da
ofensividade como complemento necessario a regra da legalidade penal no Estado

Democratico de Direito, por Thiago Pedro Pagliuca dos Santos; Limites Constitucionais do
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Legislador e do Juiz na Incriminacdo e Descriminalizagdo de Condutas: A Imposi¢do dos
Principios Constitucionais Penais, por Alberto Jorge Correia de Barros Lima.

A presente pesquisa consiste num estudo comparativo dos sistemas autdonomos do
direito de forma a apontar meios de solucionar problemas existentes também no direito penal,
como a manipulacdo legislativa, a politizagdo dos tipos penais € o combate a pobreza. Tais
problemas dizem respeito ao direito penal de excegcdo, mas que frequentemente se faz
presente em sociedades ditas “normais”. Nesse contexto, destaca-se a grande importancia do
ramo internacional do direito, pois ¢ um problema extraterritorial e atemporal. Quando tais
problemas se manifestam, sdo decorréncia do poder estatal, dai a grande importancia de uma
visdo sob esse aspecto.

Esta pesquisa parte da flexibilizacdo da ideia de estado e do vinculo deste com os
individuos que o integram com o objetivo de coloca-lo em conformidade com a realidade
atual. O contexto ¢ difuso, pois os problemas listados estdo presentes em diversos lugares em
maior ou menor grau, mas certamente se acentuam em paises autocraticos.

A metodologia escolhida foi o método dedutivo, a pesquisa bibliografica e a revisao
de literatura, assim, de modo geral, o resultado ¢ o que consta no ultimo capitulo deste
trabalho. Os problemas enfrentados sdo globais e constantes ao longo da historia. Portanto,
foram lidos livros de doutrinadores e trabalhos académicos nacionais e atuais com intuito de

acrescentar o conhecimento adquirido ao longo da formagao académica da UnB.
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1 AS BASES DE UM SISTEMA JURIDICO NACIONAL

Em uma perspectiva dedutiva, o estado nacional ¢ um produto do direito, pois € a
evolugdo da estrutura das regras, contudo a atualidade ¢ marcada pela emergéncia de novas
conjunturas que rompem com ideias antigas e inadequadas a vida comunitaria, como € o caso
dos direitos humanos, por isso o estado precisa acatar as normas cogentes de direito

internacional.

1.1 A TEORIA INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos sao um produto dos interesses das poténcias mundiais. Inclusive,
possuem efeitos negativos de nacionalismos. Além disso, os direitos humanos podem carregar
um conteudo demasiadamente genérico ¢ amplo, logo devem ser abertos para um dialogo
comunitdrio e construtivo, de modo que eventuais paradigmas da ciéncia do direito exigem
um processo de constante mudanga. Enquanto principios do direito internacional, devem
dialogar com outros direitos internacionais como valores maiores, ndo iguais. Seus objetivos
de independéncia devem ser difundidos para os paises autocraticos, pois o direito ndo deve
ficar maleavel na mao dos que detém o poder.

Conforme Accioly, Silva e Casella (2021), a libertacdo nacional por meio da
democracia exige que as minorias étnicas e os vulnerdveis sejam ouvidos em seus direitos,
pois a dignidade humana pressupde o fim de guerras, o valor humano, a igualdade dos
géneros e os direitos dos estados entre si. Por isso, Accioly, Silva e Casella (2021) afirmam
que os direitos humanos sdo de todos e de observancia obrigatdria pelos estados e pelos
nacionais. E a atuacdo repressiva do estado, a falta de meritocracia e a austeridade ja foram
reprovadas pela ONU (Accioly; Silva; Casella, 2021). Dessa forma, conclui-se que os
posicionamentos ideologicos radicais, tanto a esquerda radical quanto a direita radical, nao
devem deixar de ser apenas hipotese e, portanto, sdo direitos politicos, mas podem passar por
mudangas, até porque a qualidade de vida ¢ protegida.

A soberania, a autodeterminacdo ¢ o desenvolvimento sdo os resultados desses
principios humanitérios (Accioly; Silva; Casella, 2021) e ndo devem, portanto, ser obstaculos
ao efetivo cumprimento ou internalizagdo. Claro que o didlogo construtivo no sentido de
restringi-los ou amplid-los ndo deve ser ignorado, fato ¢ que Accioly, Silva e Casella (2021)

concluem que, atualmente, a regra ¢ o cumprimento obrigatdrio pelos estados.
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Accioly, Silva e Casella (2021) afirmam que nenhuma forma de discriminagdo,
desaparecimento, tratamento desumano ou genocidio estdo segundo esses principios
internacionais. Ao mesmo tempo, a protecdo dos socialmente vulneraveis, e, inclusive, a
propria vitima pode requerer seu direito junto ao comité tematico da ONU (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Assim, o ramo penal deve ser receptivo ao direito internacional, pois em
alguns lugares reflete uma expressao de uma ideologizacao radical, como ocorre em diversas
nagoes.

No contexto das américas do sul e do norte, as constituicdes devem se adequar a tais
direitos, sob pena de o estado poder ser julgado pela corte interamericana que € o sistema
regional de protecdo dos direitos humanos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo, nesse
sistema, Accioly, Silva e Casella (2021) afirmam que os direitos econdmicos, sociais €
culturais devem prevalecer sobre os demais, porque o desenvolvimento também ¢ protegido
pelo escopo dos direitos humanos. Ou seja, a protecdo desses direitos ndo pode impedir o
melhoramento das condi¢des de vida da populacdo (Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao se
deve, contudo, negar as minorias os seus direitos, pois a democracia exige o respeito a todos
os grupos, até, porque, Accioly, Silva e Casella (2021) concluem que todos os direitos
humanos possuem a mesma forca protetiva numa unidade. Os valores democraticos ndo
podem ser ignorados pelos adeptos do modelo, principalmente a existéncia de minorias, numa
unidade pela forga da nacdo, ndo apenas o interesse de um grupo social.

Para Accioly, Silva e Casella (2021), todos os individuos devem respeitar os direitos
humanos, contudo ¢ necessario o esgotamento das instdncias internas para o acesso a
jurisdicdo internacional. Trata-se de um verdadeiro impeditivo a uma justica mediante o
enfrentamento de coletividades, em um contexto de pobreza de poderes contramajoritarios
internos. Nao se deve focalizar apenas os dissidios entre os estados em nome dos direitos
humanos ou condicionar a reparacdo do dano ao reconhecimento da jurisdicdo da corte
interamericana (Accioly; Silva; Casella, 2021). Na sociedade globalizada, os problemas
costumam exigir a atuagdo de atores internacionais, assim, esses atores devem ter a ciéncia
das violagdes dos referidos direitos, ou seja, deve-se combater a subnotificagdo das
institui¢des internacionais.

Os direitos humanos em acordos internacionais ratificados integram o direito interno
para todos os fins, portanto existe um direito a liberdade contra agdes estatais (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Também ha direitos sociais aproveitados por todos e direito ao ambiente sadio

(Accioly; Silva; Casella, 2021). Logo, a discricionariedade dos atos legislativos ndo € plena,
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pois a legislacdo ndo deve flutuar segundo os interesses politicos, pratica esta que se constitui
como autocratica.

A inseguranca pessoal e as praticas de trabalho ndo remunerado ou forgado sdo
proibidas pelos direitos humanos, ainda assim ha ressalvas civicas e criminais (Accioly; Silva;
Casella, 2021). De toda forma, as ressalvas ndo devem ser toleradas, pois deve ser
desconstruida a ideia de instrumentalidade dos individuos para o estado, numa valoriza¢ao do
valor da vida, pois a instrumentalidade provém dos conflitos historicos.

O wuso de artificios para efetivar exploracdo econdmica ou a exploracdo de
vulnerabilidade ou do ser vivo, assim como submissdo ao poder do crime organizado e a
comercializacdo de 6rgdos ndo sdo praticas toleradas pelos direitos humanos (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Embora haja criticas no sentido de ser imposi¢ao de padrdes civilizatdrios, a
critica ¢ resultado de um déficit participativo nas instituigdes internacionais.

Accioly, Silva e Casella (2021) afirmam que os direitos humanos protegem as
condi¢des justas e favoraveis de trabalho e niveis mais elevados de vida, inclusive saude
laboral e remuneragdo digna e ndo discriminatoria, mas tais direitos se limitam a reserva do
possivel. Ou seja, sem dinheiro ndo sdo postos em pratica. Trata-se de uma verdadeira afronta
a civilidade, pois ndo pode o estado se esconder em argumentos naturalisticos, proprio dos
individuos, pois a realidade sempre prova o contrario do que se afirma.

Risco de vida, ameaca a liberdade, acusacdo criminal ou perseguicao politica ensejam
um asilo em territorio estrangeiro (Accioly; Silva; Casella, 2021). Ou seja, uma perseguicao
origina o direito, contudo ndo pode ser uma violacdo de principios internacionais (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Aqui ha um privilégio demasiado aos interesses das grandes poténcias e
aos interesses das ideologias dominantes, o que violaria a protecdo de algumas minorias, pois
ndo se pode ignorar a seletividade praticada pelo estado que recebe o individuo nem a
manipulacdo perpetrada pelo direito sobre os individuos. Além do mais, Accioly, Silva e
Casella (2021) afirmam que ha outras varidveis como a seguran¢a nacional do pais que
recebe. A perseguicao deve ser de raca, de origem étnica ou nacional, de convic¢ao politica
ou por ser antissegregacionista ou anticolonialista, 0 motivo pode ser politico ou econdmico,
mas ndo pode ser redirecionado ao estado que o persegue (Accioly; Silva; Casella, 2021).

O autor Accioly, Silva e Casella (2021) concluem o raciocinio afirmando que o asilo ¢
concedido pela autoridade policial federal, para ser um refugiado, deve envolver raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica. Neste caso, € preciso violacao de

direitos humanos, mas a perseguicao pode ser coletiva (Accioly; Silva; Casella, 2021).
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O plano artistico, literario e cientifico e as invenc¢des industriais possuem seus frutos
protegidos, inclusive contra a concorréncia desleal (Accioly; Silva; Casella, 2021). As
patentes, as marcas, 0 nome comercial, os modelos industriais e a procedéncia sao prote¢des
no contexto industrial (Accioly; Silva; Casella, 2021). As interpretagdes, as difusdes, as
invencdes, as descobertas, os desenhos, as marcas, as denominagdes e as firmas sdo protegcdes
no contexto intelectual (Accioly; Silva; Casella, 2021). O autor tem direito sobre as marcas,
as indicagdes geograficas, os desenhos industriais, as patentes, os circuitos integrados e as
informacdes confidenciais das proprias invengdes (Accioly; Silva; Casella, 2021). Uma
exce¢do na constitui¢do sdo as obras em formato acessivel (Accioly; Silva; Casella, 2021). A
critica aos direitos ¢ que os trabalhadores nacionais subalternos ndo gozam da mesma
protecdo dada aos produtos estrangeiros, o que reforca a ideia de protecao de direitos das
poténcias mundiais.

O nivel de vida digno enquanto subsisténcia e saude de si e de sua familia, logo, o fim
da pobreza, a distribuicdo de renda e o atendimento das necessidades coletivas da populacao
sao todos direitos humanos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Portanto, configurando um
regime capitalista socialmente justo. Contudo a classe politica costuma condicionar estes
direitos a exigéncia de lucro a nagdo, além de existir uma contradicdo quando se considera a
ideologia capitalista numa forma de legitimar a manipulag@o do povo.

A prevengdo e o combate as doengas devem se dar em niveis internacionais, o que
inclui a obrigacdo de comunicar, a qualidade dos produtos bioldgicos e farmacéuticos, a
cooperacgdo e o ensino médico adequado, todos sdo direitos humanos (Accioly; Silva; Casella,
2021). Porém, aqui cabe discernir uma politica de uma legislacdo, pois no campo da primeira
faz mais sentido do que no campo da segunda.

O combate ¢ o controle dos narcdticos e das substancias psicotrdpicas, inclusive
através de cooperacdo internacional na prevencdo e na repressdo (Accioly; Silva; Casella,
2021), € um ponto de discussido dado o uso medicinal.

Nao pode haver discrimina¢do nem negagdo de direitos basicos, principalmente por
motivos de raga ou de nacionalidade, assim existe uma uniformidade de interpretacdo e
aplicagdo das normas (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo, nas palavras de Fonseca
(2016), a extensdo da liberdade admite varia¢des, logo o que significa ser uma pessoa livre
varia em cada pais.

Segundo Accioly, Silva e Casella(2021), sao também direitos humanos: a liberdade de
culto, a igualdade das religides e cultos, a liberdade de consciéncia, o ingresso livre nos

oficios publicos, a igualdade entre os stditos e a tolerancia religiosa.
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E, conforme Accioly, Silva e Casella (2021), as minorias sdo todas protegidas,
portanto a injustica juridica e a inclusdo cultural sdo vinculantes a todos. Nao ¢ preciso haver
fatores psicoldgicos, sociais ou historicos, pois a igualdade de tratamento e a proibi¢do da
violéncia independem de etnia (Accioly; Silva; Casella, 2021). Accioly, Silva e Casella
(2021) continuam afirmando que os direitos humanos ndo admitem excegdes, logo sdo iguais
para todos os individuos. Eles ndo podem, contudo, ignorar os desenvolvimentos ao longo do
tempo, nao se pode ignorar as peculiaridades da situagdo especifica (Accioly; Silva; Casella,
2021). Por fim, deve-se eliminar as flutuagdes politicas, assim a sexualidade, a saude sexual e
a reproducdo sdo decisdes livres de cada pessoa (Accioly; Silva; Casella, 2021).

Um estado tem direito a sua conservacgao € a sua seguranga, contudo tal direito nao o
permite violar os direitos humanos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Deste modo, o estrangeiro
tem os mesmos direitos dos nacionais do pais em que se localiza, ainda assim tem a protegao
e a assisténcia do seu estado (Accioly; Silva; Casella, 2021). Também os direitos
fundamentais constitucionais serdo aplicaveis (Accioly; Silva; Casella, 2021) e, portanto, a
igualdade de tratamento juridico do estrangeiro ¢ um exemplo de que a nacionalidade nao
deve ser usada para prejudicar os proprios nacionais, do contrario, esta-se diante de abuso de
poder ou de autoridade.

Os estrangeiros ndo podem participar da formagdo do poder estatal, mas podem
investir livremente, salvo em propriedade rural e proximo a faixa da fronteira terrestre
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Observe-se que essa dinamica ¢ puramente capitalista, o
nacionalismo fica restrito apenas ao exercicio do poder e, portanto, a critica ao nacionalismo
s6 faz sentido ao considerar o referido exercicio.

Nao pode ser restrita sua locomogao ou residéncia ou reingresso, mas nao ha direito de
ingressar em outro pais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo a negativa de ingresso nao
pode ser motivada por raga ou religido, mas um estado pode proteger o emprego de seus
nacionais, pode fixar um perfil ndo discriminatério e negar com base na seguranga (Accioly;
Silva; Casella, 2021). A questdo problematica reside nas regides de influéncia de um pais e,
de toda forma, ndo pode haver a discriminagao.

A residéncia possui carater de permanéncia por algum motivo socialmente justificado
ou por violagdo de direitos humanitarios (Accioly; Silva; Casella, 2021). Assim € possivel
dizer que um nacional pode deixar seu pais para exercer atividades intelectuais no estrangeiro
e, ainda assim, contribuird ao seu pais se mantiver relagdes académicas com o pais de origem.
Esta ¢ uma situagcdo em que todos os envolvidos saem ganhando e foi o que ocorreu ao longo

da industrializagdo de véarios paises.
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Embora o turismo seja fonte de renda, o contrabando de entorpecentes, de animais em
extingdo e de obras de arte ndo sdo tolerados pelo direito internacional (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Nao se justifica, contudo, penas desproporcionais frente a tais contrabandos,
pois a proporcionalidade ¢ a base dos direitos humanos.

Uma representacdo de um pais pode proteger seu nacional nos limites do direito
internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021) e, neste caso, pode haver uma protecdo maior ao
estrangeiro do que ao nacional. Isto ¢ algo inadmissivel do ponto de vista juridico, embora
seja possivel questionar os interesses por tras dos referidos direitos. Os membros de missoes
diplomaticas e seus familiares podem adquirir a nacionalidade estrangeira ao cumprir regras
reciprocas (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo ¢ possivel que um pais sancione um
individuo de modo a impedir o exercicio de alguns direitos.

Nao ha obrigacdo do estrangeiro respeitar as normas nacionais em contrariedade com
o direito internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021). E o mesmo deveria ser estendido aos
proprios nacionais do pais, pois a inflagdo legislativa por vezes gera antinomias, lacunas e
ponderacdes. Um pais ndo possui forca coercitiva fora de seu territorio (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Contudo, existem meios para que as decisdes judiciais ou atos judiciais sejam
cumpridos no estrangeiro (Accioly; Silva; Casella, 2021). De todo modo, o poder de policia
interno fornece meios em prol das proprias leis (Accioly; Silva; Casella, 2021). Assim,
Accioly, Silva e Casella (2021) concluem que a saida pode ser proibida temporariamente em
nome da conservacao ou o proprio nacional pode ser banido através de pena judicial, neste
caso, outro estado ndo esta obrigado a dar asilo. E a independéncia do judiciario nacional em
contraponto ao nacionalismo, este deve ser minimizado para se evitar perseguicdes as
minorias.

Um nacional pode ser obrigado a regressar em prol da ordem publica ou da defesa
nacional e um crime no estrangeiro serd punido nacionalmente (Accioly; Silva; Casella,
2021). Além disso, o servico militar e o servigo publico obrigam os nacionais nos limites
territoriais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Porém, ndo se deve ter o nacionalismo enquanto
elemento integrante do sujeito em qualquer lugar, pois a sociedade esta globalizada. Logo,
seria a atualizacdo das normas as novas tendéncias, sendo o que ocorre quando se possui a
nacionalidade do pais de residéncia. Neste caso ndo hé a obrigatoriedade e 0 mesmo ocorre
com a possibilidade de prestar servigo militar de estado cuja nacionalidade foi adquirida sem
oposi¢ao do pais de origem. Estes dois tltimos casos em consonancia com Accioly, Silva e

Casella (2021).
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A puni¢do de atos no exterior pelas normas nacionais apenas por ter a nacionalidade
do pais (Accioly; Silva; Casella, 2021) é, como ja dito, um excessivo controle estatal em uma
sociedade em transformagdo que ndo pode se dobrar no sentido das autocracias para o melhor
desenvolver dos individuos numa sociedade econdmica. Salvo em caso de penas desumanas
no estado estrangeiro em que se praticou o delito, pois a ideia ¢ o nacionalismo ser positivo ao
individuo. A regra ¢ a competéncia territorial ainda que seja um criminoso estrangeiro,
contudo ¢ possivel ver uma énfase aos interesses lesados, a nacionalidade da vitima e a
nacionalidade do criminoso (Accioly; Silva; Casella, 2021). De qualquer modo o importante ¢
que seja punido por algum estado, a ndo ocorréncia de multiplas puni¢des e ter o valor
humano como énfase da punicdo, ainda assim Accioly, Silva e Casella (2021) concluem que o
poder repressivo ndo ultrapassa nunca as fronteiras nacionais, sendo necessario a extradigao.

O principio internacional ¢ a competéncia de ambos os estados com a cooperagao
repressiva, a regra ¢ que o estado do inicio do crime tenha a competéncia (Accioly; Silva;
Casella, 2021). No caso de dano a outro estado culposo, ele terd a competéncia, ainda que nao
praticado nele (Accioly; Silva; Casella, 2021). Se estd privilegiando o local do prejuizo
econdmico, nao se deve esquecer a nocao de valor humano, ou seja a repressao mais humana
para ndo privilegiar os interesses das poténcias e ndo ignorar as realidades vividas pelo
individuo.

Um crime num territorio a partir de outro estado terd a competéncia do local do crime,
salvo a participacdo com carater de crime autonomo (Accioly; Silva; Casella, 2021). Faz
sentido que a puni¢do caiba ao local do crime, pois, do contrario, se estaria sendo
excessivamente nacionalista.

Uma missdo diplomatica protege o interesse de seu estado e de seus nacionais nos
limites do direito internacional, logo atua face a um dano aos seus nacionais ou atua no nao
cumprimento de um direito internacional de seus nacionais, inclusive a protecao de interesses
econdmicos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Existe uma limitacdo ao direito de jurisdicao
territorial por meio de reclamagdo diplomatica (Accioly; Silva; Casella, 2021), ela reflete a
importancia do direito internacional frente a jurisdicdo territorial de outro pais, logo ndo faz
sentido privar os proprios nacionais desses direitos basilares. Accioly, Silva e Casella (2021)
afirmam ainda que o caso pode ser levado a instancia jurisdicional internacional com relagdo
a pessoas juridicas e seus acionistas. Contudo, uma critica é que os proprios nacionais nao
possuem facilidade para acessar instancias internacionais, como afirmado anteriormente.

Ao ndo obter a resposta desejada nas vias ordinarias, uma ac¢do diplomatica ou uma

acdo judicial internacional de um estado em favor de seus nacionais (Accioly; Silva; Casella,
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2021) pode, como ja enfatizado anteriormente, ter o acesso a jurisdi¢cdo internacional. Isto ndo
deve depender de condicionantes, mas sim ser direto, inclusive com relagdo aos nacionais de
um pais. Contudo, as penalidades e as normas internacionais ndao devem carregar estaticidade,
nao deve haver ampla discricionariedade ao estado, pois permite impunidade. A simples
propriedade privada estrangeira em um pais ndo pode ter os direitos internacionais violados
(Accioly; Silva; Casella, 2021), contudo, a protecdo nao deve ser maior para tais
proprietarios, deve haver um acesso amplo a jurisdi¢do internacional.

Nas palavras de Accioly, Silva e Casella (2021), a jurisdicdo internacional exige
capacidade postulatoria com amparo estatal. A Corte Internacional de Justiga atua em
dissidios entre os estados, cujo objeto de discussdo ¢ um direito internacional, uma
interpretagdo do direito internacional, mas mesmo os estados devem esgotar as instancias
internas do outro (Accioly; Silva; Casella, 2021). E o retorno a situagdo anterior deve ser
procurado com uma reparacdo preventiva e a decisdo serd vinculante (Accioly; Silva; Casella,
2021). Contudo, ndo se deve abrir espago a uma discricionariedade ampla ao tratar de direitos
com énfase no ser humano como os que estdo aqui abordados, pois a punigdo das praticas sao
mais importantes.

Uma prote¢do diplomatica pode ser confiada a outro estado sem que o estado
territorial possa recusar, e objetiva evitar ou reparar um prejuizo ou impedir a denegacao de
justica (Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao se pode esquecer que todos os individuos devem
possuir a mesma protecdo dos direitos internacionais, inclusive os nacionais, € 0s estrangeiros
nao podem ter tratamento melhor do que a comunidade internacional em sua totalidade. Logo,
a receptividade a tais direitos deve ser aumentada, sem esquecer dos valores democraticos. De
todo modo, a prote¢cdo exige a certeza da violagdo e uma fundamentagdo valida, sob pena de
devolucao dos valores reparatorios por parte do outro estado, o que nao livra o nacional da
punicdo por um crime nem mesmo da extrema deslealdade para com seu estado (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Nao se pode ver o estado como um sujeito sem recursos para arcar com
as obrigagdes internacionais, pois o endividamento estatal ¢ a regra entre tais sujeitos. Outro
ponto ¢ que, na sociedade globalizada, a deslealdade nao deve ser levada a extremos, mas
analisada a partir do contexto nacional.

Nesse sentido, Fonseca (2016) propde a descolonizagdo da concepcdo de direitos
humanos, ou uma concepg¢do intercultural de direitos humanos ou uma interculturalidade
juridica através da convergéncia, da articulagdo e da complementaridade de uma pratica
critica equitativa. Assim, Fonseca (2016) afirma que o combate ao positivismo passa pela

exploragdo das contradicdes das normas estatais de forma a aplicad-las de acordo com os
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interesses dos grupos oprimidos, pois a liberdade de todos os grupos das revolugdes finda ao
elaborarem as normas do poder de um grupo especifico.

A pacificacado mundial através da globalizacao exige que o nacionalismo seja reduzido
e a renda seja distribuida, pois os individuos ndo devem ser despreziveis ao proprio estado,
dado que uma valorizacdo das singularidades enquanto potencial pressupde a necessidade de
liberdade.

Por fim, o direito penal costuma atuar em causas hegemonicas, pois ¢ frequentemente
utilizado nas perseguicdes perpetradas contra grupos. A isso soma-se o fato de que o poder
ndo dispensa a soberania, fato que dificulta a concretizagdo de pautas internacionais. Numa
perspectiva do poder estatal nacional, tem-se que o judiciario ndo dispensa a aplicacdo legal,
pois o juiz ndo tem esta faculdade na teoria e, na cultura juridica do pais, vige a tolerancia
zero. Ainda assim, as pautas internacionais refletem os interesses dos paises mais influentes,

como fica evidente na materializacao dos direitos humanos.

1.2 OS DIREITOS DOS ESTADOS E DAS PESSOAS CONTRA O ESTADO

Na atualidade, ¢ cada vez mais evidente que o estado nao ¢ perfeito, sendo possivel
ver tal realidade ao observar a historia e a atualidade do contexto mundial. As praticas
criminosas sdo visiveis em diferentes estratos da sociedade, ainda que a renda ndo seja um
fator determinante, contribui para a pratica, assim as praticas criminosas dependem do
contexto e momento vividos. Algo evidente ¢ que o estado pratica atrocidades em guerras,
movido por pessoas mal intencionadas e nada o impede em periodos de paz. As leis nem
sempre sdo sindnimo de justi¢a, o que fica claro na razao de ser dos principios que cada vez
mais vém sendo carregados de valores normativos. Ou seja, atualmente, os principios
carregam em si também uma compulsoriedade que deve ser observada por todos,
principalmente pelo estado.

Os direitos internacionais sdo limitagdes da soberania, sendo a vontade da nacdo uma
dificuldade, ainda mais se for considerado a comunidade internacional (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Um estado precisa possuir um territério determinado mesmo nao delimitado,
um governo independente, uma populacdo permanente, relagdes com os demais, uma
consciéncia de origem, tradigdes e costumes comuns e a habitabilidade em um momento
histérico (Accioly; Silva; Casella, 2021). Portanto, a vontade que se expressa ndo € a tnica do

corpo social e, logo, faz sentido a ndo imposi¢ao da maioria sobre a minoria. Inclusive porque
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a soberania ndo ¢ absoluta e, assim, a democracia exige a protecdo de multiplos interesses
minoritarios em um processo em constante construgao.

O comportamento dos estados origina uma conclusao implicita sobre um determinado
territorio, a igualdade juridica dos estados, as normas internacionais precisam atender os
interesses do proprio estado, logo a negociacdo ¢ a regra, mas ndo desfaz dividas passadas
(Accioly; Silva; Casella, 2021). A regra do consenso, desse modo, fixa as relagdes reciprocas,
mas nao ¢ exigéncia para fazer jus aos direitos internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021).
A autodeterminagdao vai além de questdes econOmicas e, portanto, os estados ndo se
subordinam a autoridades exteriores a menos que queiram (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Tais regras juridicas ignoram a geopolitica e a globaliza¢do recente, além do mais, ndo levam
em conta a importancia do ser humano. Assim, podem ser utilizadas em prol de interesses
desumanos e, por isso, sugere-se uma avaliagdo de como o estado se projeta em seu contexto
interno para que as normas internacionais ndo sejam utilizadas de forma seletiva.

Segundo afirmam Accioly, Silva e Casella (2021), um estado possui personalidade
internacional. Deste modo, a soberania ndo impede uma autonomia interna, inclusive de
personalidade e a constituicdo pode ser de multiplas soberanias ou haver uma personalidade
internacional para multiplos estados (Accioly; Silva; Casella, 2021). Uma unido pode ser
baseada em uma hierarquia, ou seja, sem a igualdade (Accioly; Silva; Casella, 2021). Neste
caso, a personalidade internacional e a nacionalidade se mantém, mas os direitos, os negocios
e os interesses sao delegados (Accioly; Silva; Casella, 2021). Por fim, as organizagdes
internacionais possuem personalidade internacional, ainda que ndo sejam criadas pelos
proprios estados, mas pode ocorrer limitacdes de direitos (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Assim, ndo ha soberania quando existe hierarquia internacional e, da mesma forma, que nao
ha minorias quando ha hierarquias nas estruturas de poder, pois € o que as ditaduras da
América Latina mostram. Assim as autocracias devem ser combatidas desde o inicio do
processo de mudangas.

Um estado precisa da nacionalidade ou suficiéncia econdmica ou territorial (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Desse modo, as regras atuais protegem a autodeterminacao dos povos,
ou seja a independéncia (Accioly; Silva; Casella, 2021). E nao ¢ licito abandonar um territorio
sem governo proprio (Accioly; Silva; Casella, 2021). Além disso, a fusdo acaba com a
personalidade de ambos e se o governo politico perde a representatividade, o estado se desfaz
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Como dito anteriormente, o excesso de nacionalidade acaba
por desamparar um grupo social e, portanto, no atual contexto globalizado, a suficiéncia

econdmica ou territorial deve ser mais protegida juridicamente.
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Para fazer jus as normas internacionais, € preciso negociar as condi¢des do
reconhecimento da capacidade para cumprir as normas, ou seja, deve haver um territdrio
determinado com uma politica organizada independente, reconhecidos em um ato declarativo
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao basta ser um estado (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Assim a realidade negocial vale em toda e qualquer normativa internacional, mas € preciso
negociar mais para refletir os interesses de paises menos importantes.

Uma autonomia organizacional plena, uma capacidade e vontade de observar normas
internacionais ¢ a defesa da paz de forma constante sdo as exigéncias para ser um estado
reconhecido (Accioly; Silva; Casella, 2021). Assim o nacionalismo ndo tem vez sobre a
autodeterminag¢do dos povos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo, deve-se proteger as
minorias internas aos paises, pois ndo possuem outra op¢ao sendo a didspora para se tornarem
minorias em outros estados, de modo que o nacionalismo ¢ um problema.

As Nagoes Unidas ndo permitem a subjugac¢do, a dominagdo ou a exploracgao entre 0s
estados, nem a violagdo de direitos humanos, pois trabalham por um mundo de paz e
cooperagdo, o livre estabelecimento da constitui¢do e o livre desenvolvimento (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Assim, o uso da forca deve ser evitado e nao deve haver intervengao na
jurisdicdo interna, a regulacdo racional ¢ a convivéncia pacifica e, desse modo, a
autodetermina¢do dos povos ¢ uma norma cogente de direito internacional geral de modo que
condiciona o reconhecimento dos estados (Accioly; Silva; Casella, 2021). E pacifico que as
normas internas nao sdo totalmente livremente estabelecidas, pois as negociagdes
internacionais integram esses direitos, da mesma forma que o constitucionalismo numa defesa
contra o poder estatal. Logo, deve-se proteger as minorias no arranjo constitucional.

Nos conflitos por independéncia, ambos os lados possuem as normas de neutralidade
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Assim, sdo tidos por independentes e individualmente
responsabilizados, o que ndo se verifica em insurgéncias politicas quando um responsabiliza o
outro (Accioly; Silva; Casella, 2021). A neutralidade individualiza a responsabilidade
internacional, mas ndo ¢ justo, pois o entendimento s6 faz sentido num conflito entre estados
e uma dissidéncia deve imputar o proprio estado. Além do mais, a ndo ingeréncia nos
conflitos ndo ocorre na realidade historica.

As modificagdes constitucionais e de governo precisam ser reconhecidas pelos outros
estados (Accioly; Silva; Casella, 2021). Caso contrario, ndo valem internacionalmente
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Ainda assim, podera ser limitado ou tacito e ndo se confunde
com a missao diplomatica (Accioly; Silva; Casella, 2021). Desse modo, havera a defesa da

propriedade, das dividas e dos contratos, assim como o fim de propagandas ofensivas e os
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representantes devem ter sido livremente eleitos (Accioly; Silva; Casella, 2021). A aprovacao
internacional das mudancas faz muito sentido, porque nem sempre o estado dard conta de
atender as exigéncias internacionais. Cada caso deve ser analisado, conforme suas
peculiaridades, principalmente a redugdo da hierarquizacao interna em nome da seguranca da
comunidade internacional no longo prazo.

Sem um elemento constitutivo, ocorre a sucessido do estado com o minimo disturbio
das situacdes juridicas anteriores (Accioly; Silva; Casella, 2021). E vale destacar que
situagdes juridicas passadas, como a colonizagdo, mesmo que preserve a personalidade e a
soberania, sdo um ilicito internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021). Trata-se de algo ruim
porque as nacdes ndo devem ser governadas em prol de grupos especificos, mas, na
atualidade, a economia funcionando ¢ mais importante ao estado, sendo uma economia com
base em um mercado consumidor.

As normas internacionais relativas as fronteiras ndo mudam, e os direitos reais serdo
negociados, os tratados deixam de vigorar ou continuam ou sdo renegociados (Accioly; Silva;
Casella, 2021). A independéncia dita a legislacdo e a nacionalidade, os bens do territorio nao
sao compensados, a ndo ser os do exterior, os papeis nao serdo compensados ou serao
negociados ou serdo redistribuidos, as dividas ndo serdo passadas, a menos que haja
negociacdo ou proveito, mas devem ser pagas (Accioly; Silva; Casella, 2021). Isso ¢ a
sucessdo (Accioly; Silva; Casella, 2021). A énfase na sucessdo ¢ o aspecto econdmico ¢
patrimonial dos bens e das dividas, pois se sujeitam a negociacdo, a proveito € a
compulsoriedade, uma ideologia pragmatica para com a comunidade internacional.

Uma naturalizacdo coletiva dos domiciliados e dos naturais, salvo estrangeiro ou
vontade pessoal, mas a emigracdo pode ser compulsdria, sem manifestagdo, ¢ mantida a
antiga (Accioly; Silva; Casella, 2021). Trata-se de um direito que muito reflete as novas
tendéncias, pois 0s avangos sao maiores ao permitir que um individuo opte em sair de uma
situacdo de opressdo e pobreza, até porque os paises devem ter politicas de migragdo
protetivas.

A declaracdo unilateral de independéncia ¢ valida, pois a integridade territorial e a
autodeterminacao possuem o mesmo valor (Accioly; Silva; Casella, 2021). Neste caso, tera
personalidade internacional e os custos recaem sobre o novo estado, inclusive dividas
anteriores, sendo a identidade nacional a base dos estados (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Observe-se que nao se trata de uma dominacdo, mas sim no reconhecimento de uma
identidade nacional. Aqui, a injustica estd nos custos ¢ nas dividas, pois devem ser arcadas

por aquele estado que mais tem condi¢des para tanto.
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A descolonizagdo ¢ algo que resulta de negociagdo, pois o direito internacional nao
significa libertagdo, dado que as instituicdes multilaterais reconhecem com efeitos juridicos,
significa a aceitacdo das normas internacionais, mas ndo deixa de ser uma violagdo das
normas internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Portanto, a descoloniza¢do ndo ¢ um
resultado interno, mas sim uma dinamica internacional de formacdo de mercados
consumidores e 0 avango interno ¢ a libertacao que deve alcangar o direito internacional.

As normas cogentes, os limites ao uso legal da forca e a proibicao da agressdo e da
ocupagao limitam o exercicio da soberania, e a integridade territorial ndo se aplica em caso de
independéncia (Accioly; Silva; Casella, 2021). A soberania deve ser limitada pelo bem
comum internacional, ndo pelo interesse das grandes poténcias. Logo, o institucional
internacional deve ser permeavel aos anseios das populacdes nacionais, da mesma forma que
a integridade territorial o €.

Os paises menores € mais fracos possuem os mesmos direitos dos mais poderosos no
ambito das Nag¢des Unidas (Accioly; Silva; Casella, 2021). A aquisi¢do da soberania significa
contrair direitos e obrigagdes pelos estados que mudam a todo tempo (Accioly; Silva; Casella,
2021). E o poder ¢ exercido sobre pessoas e coisas ¢ a independéncia estd nas relacdes
internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). A igualdade juridica ndo ¢ plena no Conselho
de Seguranca da ONU, além do que paises mais pobres terdo mais dificuldade de exercer as
mesmas exigéncias de soberania. Por fim, a independéncia internacional anseia por maior
participacdo democratica e os poderes ndo devem ser estanques.

As normas internacionais sdo iguais para todos os estados (Accioly; Silva; Casella,
2021). Consequentemente, eles possuem igual soberania e poder discricionario (Accioly;
Silva; Casella, 2021). A ndo ingeréncia nos assuntos internos e externos (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Por fim, a administragdo e cooperacao judiciais, a liberdade interna e externa,
inclusive das subdivisdes politicas internas, a livre distribui¢do da competéncia e a livre
atua¢do no contexto interno, salvo acordos internacionais, condicionantes normativos internos
e limites naturais da legislacdo (Accioly; Silva; Casella, 2021), ndo significam uma liberdade
interna e externa igual entre os estados. Afinal, a propria ONU admite excecdes, além do mais
as normas internacionais nao devem permitir abusos do poder discricionario interno.

Reforga-se que as normas internacionais exigem o devido respeito aos estados,
inclusive, dos legitimos direitos, da dignidade moral e da personalidade (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Assim, € preciso o respeito a identidade étnica, linguistica e cultural, de modo
que a autodeterminagdo, os bens e os direitos da populagdo sejam protegidos e até a producao

de prova exige colaborag¢do (Accioly; Silva; Casella, 2021). Porém, ndo se deve tolerar que a
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autodeterminagdo da populagdo coloque em risco a seguranca de outros paises, dado que os
aspectos econdmicos sdo uma prioridade na atualidade, pois a globalizacdo estd em seu nivel
mais acentuado e o valor humano deve ser realgado.

E proibido o recurso a guerra (Accioly; Silva; Casella, 2021). O recurso da politica
sdo as decisoes de natureza juridica frente a inimigos internos e externos (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Assim, mesmo a legitima defesa possui um limite (Accioly; Silva; Casella,
2021), de modo que a politica se subordina ao direito, inclusive no contexto internacional.
Portanto, deve-se exercé-la segundo os principios de justi¢a, pois cada vez mais o direito se
identifica com esta, ¢ 0 pos-positivismo.

A independéncia ndo exige capacidade do estado para se manter, as medidas de
melhorias dos estados ndo desenvolvidos sdo protegidas, logo o desenvolvimento, a
reciprocidade e a nao discriminagdo sao consequéncias, ainda que nao imediatamente
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Tal direito enfatiza a importancia da integracdo entre os
blocos econdmicos, pois os individuos estdo juntos em seus progressos de vida. Assim, a
globalizacdo promete um melhoramento da qualidade de vida de todos.

Cada estado possui uma competéncia territorial sobre as pessoas do territério, as
coisas no territério e os fatos ocorridos nele (Accioly; Silva; Casella, 2021). Portanto, possui
jurisdi¢do sobre os individuos e, indiretamente, sobre as coisas (Accioly; Silva; Casella,
2021). Contudo, esse direito ndo ¢ absoluto, inclusive ndo é exclusivo sobre os estrangeiros
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao se deve permitir que tal direito seja exercido com a
finalidade de perseguir determinados grupos sociais, pois a unido da populacao faz a for¢a da
nacdo, impedindo alguém de usurpar o poder do povo.

Existe o principio da ndo intervengcdo nos negocios internos e externos, salvo
vinculagdo a compromissos internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). E tal direito
protege mesmo contra a intervencdo meramente indireta (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Portanto fica proibida a interven¢do territorial, politica, violadora dos propositos das Nagdes
Unidas, diplomaticas, coletivas, econdmicas e armadas (Accioly; Silva; Casella, 2021). A nao
intervencdo permite que uma populacdo tenha um melhoramento da qualidade de vida no
longo prazo, contudo ndo se deve permitir que tal melhoramento seja a custa de violagdes de
direitos internacionais.

Os crimes graves ou contra a humanidade ou os de guerra estdo sujeitos a jurisdi¢ao
internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021). Inclusive, neste caso, fica permitida a
intervengdo, mas se exige um consenso (Accioly; Silva; Casella, 2021). Sao os motivos de

sangdes internacionais, ou seja, qualquer violagdo do direito internacional, inclusive porque o
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conselho de seguranca atua como legislador comum (Accioly; Silva; Casella, 2021). Nestes
casos, a jurisdi¢cdo internacional se afirma enquanto protetora das normas internacionais, mas,
ao mesmo tempo, nao ¢ humana ao julgar os individuos, pois as penas nao sofrem qualquer
tipo de limitagdo humanitaria, ou seja atuam em prol dos interesses das grandes poténcias, por
1sso os valores de humanidade devem ser realcados.

Existe o direito a uma intervencao por medida que atinja outro estado, mas ¢ um ilicito
a ameacga militar futura (Accioly; Silva; Casella, 2021). Uma intervenc¢ao contra violagdes de
direitos humanos que nao seja o uso da forca armada, logo a protecao de minorias, assim uma
organizagdo militar internacional e o Tribunal Penal Internacional adotardo medidas, pois a
ajuda ndo pode ser negada injustificadamente (Accioly; Silva; Casella, 2021). Para o caso de
uma intervencdo para proteger os proprios nacionais no exterior (Accioly; Silva; Casella,
2021). Contudo, nao existe uma efetiva atuagdo, dado que as medidas de excecdo dentro das
democracias sdo o novo autoritarismo, ainda assim s3o comuns em paises com governos
ideologicamente radicais. Assim, a previsdo ¢ pouco eficaz na prote¢ao das minorias.

Os direitos elencados nao podem ser restringidos, pois os estados sdo soberanos
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Trata-se da autodeterminagdo e a excecao ¢ a defesa das
minorias e a neutralidade permanente (Accioly; Silva; Casella, 2021). Esta significa ndo fazer
a guerra, salvo para defesa propria, assim, limita a celebracdo de tratados, mas exige
reconhecimento dos outros estados, pois ndo podem viola-la e devem protegé-la (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Nao diz respeito a territoérios (Accioly; Silva; Casella, 2021). A
dindmica da neutralidade permanente deveria ser a regra entre os estados, ndo a excecao.
Afinal, o aproveitamento econdmico exige a realizagdo de uma atividade econdmica e ndo faz
sentido um estado se apropriar de bens de outros, pois sempre permite uma vinganga que
compromete a seguranca mundial. Por fim, outra excecdo aos direitos ¢ um arrendamento de
territorio temporario que transfere a soberania ¢ a administragdo, contudo ¢ um ilicito
internacional um pais com dois sistemas economicos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Deve-se
dar mais énfase aos aspectos econdmicos, ndo aos aspectos politicos e, assim, estar-se-a sendo
libertario, pois o estado deve viabilizar a economia de todos os individuos, deve eliminar os
excessos de nacionalismo com a viabilizacdo da globalizacdo mais intensa.

As autoridades judiciarias e administrativas ndo podem atuar sobre outros estados e
seus bens, também os efeitos de suas atuagdes (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo, a
extraterritorialidade significa que as leis civeis e penais sdo inerentes aos seus nacionais,
salvo nas emanagdes em nome e por conta do proprio estado (Accioly; Silva; Casella, 2021).

Isso inclui os bens com finalidade soberana, mas também os bens dos bancos centrais, das
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autoridades militares e das missdes diplomaticas, que possuem protecdo extra, mas pode
haver renuncia a extraterritorialidade (Accioly; Silva; Casella, 2021). Ainda assim, os bens
dependentes do estado, mas com personalidade propria sao especiais (Accioly; Silva; Casella,
2021), nao podendo um estado ser coagido por individuos, pois tal realidade seria
patrimonialista e o estado ¢ uma instituigdo publica e coletiva, no qual todos devem ter direito
a uma vida digna.

A situagdo juridica dos cristdos ¢ unilateralmente estabelecidas em capitulagdes, inclui
facilitagdes comerciais, faculdades judicidrias, privilégios fiscais e atribui¢cdes policiais,
contudo comprometem a laicidade do estado (Accioly; Silva; Casella, 2021), as religides
possuem uma boa intengdo, mas ¢ uma seara permeada por uma diversidade grande de
variaveis que ndo permitem um consenso, por isso ¢ melhor um confrontamento de maiorias,
a impor sobre os individuos dogmas religiosos, quando o estado esta em questao.

A jurisdigdo e a soberania territoriais podem ser limitadas por serviddes internacionais
em carater permanente sobre direitos reais ou territoriais, ndo podendo ser uma imposicao,
ainda que meramente tacita (Accioly; Silva; Casella, 2021). E possivel a transferéncia do
direito (Accioly; Silva; Casella, 2021), mas ndo se permite especulacao financeira nem resulta
do emprego da forga, logo protege os direitos das minorias nos territorios.

Uma personalidade internacional que cause, mediante omissdo ou a¢do, violagdo de
norma juridica internacional ou de obrigagdo internacional, a violagdo de um costume ou de
principios gerais ou de um contrato, a protecdo dos direitos humanos ou a expropriacdo de
investimentos estrangeiros, causa um dano material ou moral, ainda que um ato de seus
nacionais ou de suas pessoas juridicas ou de individuos com fungdes publicas ou de entes
federados (Accioly; Silva; Casella, 2021). E isso ndo pode ser por forca maior ou caso
fortuito, salvo responsabilidade objetiva, ndo importando o direito interno, nem pode haver
negociacdo direta com ente federado (Accioly; Silva; Casella, 2021). A ndo restri¢do dos
danos as relacdes entre os estados mostra a importancia de ndo haver condicionantes de
acesso a jurisdi¢ao internacional, pois as condicionantes atrapalham o acesso a justiga.

Se o poder executivo causa um dano a um estrangeiro incompativel com obrigacdes
internacionais, salvo o ndo pagamento de divida, o tratamento razoavel e a preven¢do do dano
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Neste caso, € objetiva a responsabilidade dos funcionarios de
estado, salvo incompeténcia flagrante, ou ainda, o funcionario excede a competéncia, ainda
que fora do territorio (Accioly; Silva; Casella, 2021). Afinal, a responsabilidade objetiva
exige a consciéncia no momento do ato, ainda assim o dano causado por politicos esta

protegido pela excludente de proporcionalidade das medidas.
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Uma norma incompativel ou necessaria aos deveres internacionais, ainda que haja
constitucionalidade (Accioly; Silva; Casella, 2021), portanto ¢ a inflagdo legislativa tipica do
Civil Law. Trata-se de algo que deve ser combatido, pois ndo se deve cumprir uma norma
injusta e o juizo de constitucionalidade se sujeita aos deveres internacionais, dai porque a
abertura constitucional aos principios internacionais.

Também ha o caso das atitudes judiciarias que causem dano internacional em violagdo
de obrigagdes internacionais, ou seja, qualquer negativa de justica ou de prestagdo
jurisdicional ou de assisténcia judiciaria (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo, ndo se
exige tutela interna de obrigagdes internacionais, de toda forma, a atitude de ma-fé deve ser
definitiva, um erro claramente injusto, inclusive interpretativo (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Assim, a corte internacional determinard uma reparagdo (Accioly; Silva; Casella, 2021), dado
que a justica esta por exceléncia em principios. Deste modo, o judiciario nao pode decidir sem
um embasamento neles, inclusive as regras juridicas devem ser flexiveis, até porque o
extremismo ndo tem lugar na democracia participativa e, por fim, a protecdo das obrigacdes
internacionais nao deve se limitar a determinados grupos sociais no contexto interno.

Se um individuo viola uma obrigac¢do internacional, ainda que estatal, mesmo que nao
haja um dano internacional, o estado ¢ cimplice ao ndo impedir ou ao ndo punir (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Assim, a ordem interna ¢ um dever e o estrangeiro ndo tem direito a
tratamento diferenciado, pois sua protegdo ja estd nos direitos fundamentais (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Nao se deve confundir a ordem interna com falta de praticas justas, de modo
que os poderes devem se guiar por principios de justica. Entdo, a ideologia politica deve ser
utilizada de forma justa, ou até racional, o judiciario deve proteger as minorias na democracia
e deve haver meios para confrontar maiorias internacionais.

A guerra civil ou as revoltas que causem dano internacional obrigam o estado a
reparacdo internacional, salvo os danos a pessoa do estrangeiro, ainda que o dano ndo tenha
uma relagdo direta (Accioly; Silva; Casella, 2021). Inclusive os atos estatais no conflito ou a
falta de reparacdo (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo, a beligerancia individualiza a
responsabilidade internacional dos revoltosos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Ainda assim,
nem a vitoria os isenta de reparar o dano e, de toda forma, a vitima ndo pode ter concorrido
para o dano (Accioly; Silva; Casella, 2021). O melhor seria se a responsabilidade dos estados
e dos revoltosos fosse solidaria ou, ao menos, subsididria, pois o objetivo maior ¢ a reparagao
do dano.

A reclamagdo internacional exige o esgotamento dos recursos internos sem um €xito

na demanda (Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao pode ter havido uma reparacdo, salvo em
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caso de uma injustica manifesta, pois fica protegida a soberania, menos quanto aos direitos
humanos, até mesmo a negacao de justica (Accioly; Silva; Casella, 2021).A soberania acaba
por ser exercida de forma criminosa por alguns estados, pois permite uma impunidade interna
ao tratar de forma diversa situagdes iguais.

A exigéncia para realizar a reclamagao ¢ ser nacional e protegido do estado reclamante
no momento da apresentacdo da demanda, ainda que o dano ndo seja permanente (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Se for um nacional do estado violador, ndo cabera a reclamacao
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao se deve negar a jurisdi¢ao internacional contra o proprio
estado nacional, pois tal jurisdicdo ndo deve ser parcial, mas sim, totalizante, de forma a
atender todas as violagdes, para viabilizar a publicidade das violacdes.

Uma legitima defesa proporcional, ainda que haja apenas um perigo iminente, deve
ser o unico meio possivel de impedir (Accioly; Silva; Casella, 2021). A inércia da vitima
enseja uma prescri¢do, pois o individuo contribuiu ao dano e isso isenta o estado (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Tais pressupostos sdo excessivamente positivistas, de modo que sdao
utilizados segundo o interesse de quem os emprega, ¢ a impunidade ndo deve ser fortalecida
por institutos juridicos, pois o tempo nao corrige os danos causados por ilicitos internacionais.

A responsabilidade ndo se limita a reparar os danos materiais causados e tera de
reparar os danos a personalidade estatal (Accioly; Silva; Casella, 2021). As consequéncias do
ilicito devem ser extintas, sendo o prejuizo o limite maximo da reparacdo e, esta, uma
consequéncia certa, necessaria e inevitavel da atitude (Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao se
deve permitir que as vitimas paguem pelos danos dos infratores, logo, novamente, um excesso
de positivismo em prol dos que detém o exercicio do poder, uma opressdo de minorias na

democracia.

1.3 OS FUNDAMENTOS E AS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL

A condenagdo penal ¢ incompativel com o crescimento econdmico dos individuos,
basta um olhar para os efeitos da condenagdo. Os institutos penais de auxilio no combate de
injusticas sdo, na maioria das vezes, insuficientes, ¢ evidente nos critérios objetivos trazidos.
O constante no passado é provavel no futuro, o que pode ser observado no tratamento do
estado para com os individuos. A orientacdo adotada pelo direito internacional ao penalizar os

danos da atuagdo estatal significa que o nacionalismo deve ser minimizado. A triparti¢do dos
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poderes ndo € exauriente, pois em situacdes limitrofes, existem flexibilizagdes. O judiciario é
arbitrario, € o que ocorre no tratamento conferido aos inimputaveis.

Segundo afirma Guimardes (2008), o nacionalismo consiste em achar sua nacao
melhor e com mais direitos que outras nagdes, contudo também ¢ o desejo de afirmacao e de
independéncia politica face a um estado opressor, ou ainda o desejo de assegurar um
tratamento igual na comunidade internacional. Sua base ¢ uma identidade étnica, linguistica
ou de pertencimento no passado a uma organizagao politica (Guimaraes, 2008). O objetivo ¢
o estabelecimento de um estado ou a modificagdo das politicas, tudo em prol dos que
integram certo movimento (Guimaraes, 2008).

As normas internacionais sdo principios morais e naturais que dirigem a comunidade
internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021). Sua origem ¢ a razdo, nao a vontade divina,
uma natureza razoavel e sociavel (Accioly; Silva; Casella, 2021). Assim, a humanidade limita
o estado (Accioly; Silva; Casella, 2021). A obrigatoriedade decorre da natureza, razdo ou
costume, ndo importa o direito interno (Accioly; Silva; Casella, 2021). O estado ndo depende
dos elementos constitutivos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo pode significar uma
imposicao de padrdes civilizatorios, pois a razdo excessiva ndo traz bons resultados. Além
disso, os elementos constitutivos devem ser compulsorios para se evitar que um estado atue
contra 0 bem comum internacional. Os poderes estatais ndo sdo guiados por principios rigidos
de atuacdo, porque sdo um espaco politico.

Sdo a vontade dos estados independentes e os usos geralmente aceitos na forma da
coexisténcia e cooperagdo (Accioly; Silva; Casella, 2021). O tratado em vigor obriga as partes
a cumprirem de boa-fé na forma da pacta sunt servanda (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Deste modo, uma pratica suficientemente comprovada e convincente tem compulsoriedade
nas questdes nao reguladas na forma do consuetudo est servanda (Accioly; Silva; Casella,
2021). A globalizagdo muda a natureza das infracdes, as quais muitas vezes adquirem
contornos internacionais e, assim, a permeabilidade dos poderes internos ao contexto
internacional deve aumentar para fazer frente a nova realidade.

As normas cogentes de direito internacional geral ndo sdo passiveis de nao aplicagao
ou modificacdo por outro tipo de norma, independe da vontade estatal (Accioly; Silva;
Casella, 2021). A existéncia e o conteudo ndao ¢ identificavel, sendo estritamente
convencionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). A pena ¢ a nulidade, a menos que haja estado
de necessidade (Accioly; Silva; Casella, 2021). Como os direitos da personalidade sdo abertos
a novas situagdes relevantes, as normas cogentes também o sdo, ou seja, € um processo em

constante constru¢do. Dado que os poderes estatais ndo possuem discricionariedade plena, o
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estado de necessidade ¢ um excessivo positivismo, pois sdo valores indissociaveis da
coexisténcia e os direitos internacionais ndo podem permitir a impunidade, nem mesmo
indireta.

Os valores cogentes vém da pressdo social exercida, de forma a dar unidade as normas
internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). A vontade do estado ndo ¢ plena, mas as
interpretagdes € as conjunturas influenciam a aceitacdo objetiva (Accioly; Silva; Casella,
2021). Propde-se que a pressdo social seja também no caso de violagcdes aos direitos
internacionais. Assim, deve-se combater a subnotificacdo das instancias internacionais, pois a
pressdo social internacional ¢ muito dispersa. Por fim, cada situagdo especifica ira gerar uma
norma propria internacional e, por isso, o judiciario deve se nortear por entendimentos
contramajoritarios de forma a permitir uma democracia efetiva no ambito nacional.

Sdo principios naturais de progresso que obrigam mesmo sem proporcionalidade
(Accioly; Silva; Casella, 2021), ndo fazendo sentido as normas cogentes ndo terem a regra
basilar dos direitos humanos, ou seja, a proporcionalidade, pois a humanidade deve ser o
centro da responsabilidade internacional.

Uma norma internacional pode ter um significado apenas politico, ndo desencadeando
sangdo judicial ou arbitral, salvo haja uma vontade pela obrigatoriedade num soft law
(Accioly; Silva; Casella, 2021). O significado politico é o costume internacional (Accioly;
Silva; Casella, 2021) e os principios internacionais devem carregar uma compulsoriedade aos
sujeitos de direito internacional, pois sdo valores indispensaveis a coexisténcia, ndo apenas as
normas cogentes.

As cortes internacionais consideram as regras expressamente reconhecidas pelos
litigantes, os costumes internacionais, os principios gerais civilizados, as decisdes juridicas e
as reflexdes juridicas, mas também as emanagdes das organizagdes internacionais € as
emanacoes unilaterais dos estados e, por fim, normas juridicas ndo estatais (Accioly; Silva;
Casella, 2021). De todo modo, a equidade precisa de concordancia dos litigantes (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Nao se pode permitir o monopdlio do direito internacional pelas nagdes
civilizadas, assim como as fontes internacionais devem limitar o exercicio do poder interno.
Portanto, ndo se deve tolerar persegui¢cdes a grupos sociais, a0 menos enquanto principios
gerais, em prol do bem comum internacional, pois os problemas ndo dizem respeito apenas a
uma nacgao.

Nao existe um monopodlio legal da violéncia internacional, dado que as normas
internacionais nao possuem hierarquia, sendo expressao de consenso € uma correspondéncia

com a realidade (Accioly; Silva; Casella, 2021). A neutralidade permanente deve passar a
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integrar os estados, pois 0 nacionalismo deve ser minimizado, ainda assim, os principios nao
devem perder espaco para outras fontes internacionais, pois tal contexto seria um positivismo,
e, logo, ndo reflete a realidade atual do direito.

Uma pratica reiterada considerada juridica entre governos ¢ o costume internacional,
ou seja, uma pratica de entidade publica nacional, um compromisso mais aceitavel, inclusive
tacitamente, embora lento e impreciso (Accioly; Silva; Casella, 2021). Um tratado respeita a
soberania, mas ¢ politicamente desigual, de todo modo, pode positivar um costume, nem por
isso este deixard de sé-lo. (Accioly; Silva; Casella, 2021). A justi¢ca para os estados ¢
historica, assim a vinganga ndo deve sair dos aspectos econdmicos, pois nao ¢ possivel saber
como um conflito militar ird acabar e os conflitos contribuem para o avango de autocracias.

Uma pratica reiterada com a crenca na juridicidade, usos tradicionais aceitos, ainda
que recentes, com a consciéncia da obrigagao juridica pelos estados (Accioly; Silva; Casella,
2021). As tradigdes ndo devem ser utilizadas como meios para praticas abusivas estatais,
inclusive contra os proprios nacionais, pois, neste caso, coloca-se em risco a estabilidade
internacional, até porque mesmo normas juridicas devem ter limites.

Um estado pode nao reconhecer um costume logo apds seu surgimento, contudo nao
pode haver praticas ambiguas e ¢ necessario motivar juridicamente (Accioly; Silva; Casella,
2021). A obrigacao juridica deriva da simples aceitagdo geral, ndo precisando de formalidades
(Accioly; Silva; Casella, 2021). O estado ndo deve se afastar de um costume apenas por
argumentos positivistas, sendo necessaria uma andlise de equidade, inclusive aos proprios
nacionais.

As regras costumeiras dos tratados preveem que a carta das Nac¢des Unidas limita a
livre estipulag@o dos tratados (Accioly; Silva; Casella, 2021). Inclusive, apenas ap0s a criagao
das Nacoes Unidas ¢ que as organizagdes internacionais puderam fazer acordos internacionais
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Assim, todos os acordos sdo regidos pelo direito
internacional, ndo existindo antinomias entre acordos, pois a hierarquia das regras nao existe
(Accioly; Silva; Casella, 2021). O multilateralismo est4, contudo, evoluindo para alcancar
uma hierarquia, ¢ o que ocorre no seio da Unido Europeia. E os blocos econdmicos sdo meios
para se atingir um multilateralismo mais acentuado, de modo que, cada vez mais, os poderes
internos ndo sdo estanques frente ao mundo internacional.

Os tratados podem ser apenas de principios, inclusive carregar normas cogentes, nao
precisando ser escrito (Accioly; Silva; Casella, 2021). E pode haver um mecanismo de
controle dos poderes internos dos paises signatarios, logo, ¢ necessario focar mais na

humanidade do que na imposi¢ao de padrdes civilizatorios.
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Um tratado deve ser cumprido de boa-fé pelas partes, de modo que nenhum direito
interno impeg¢a o cumprimento, desde que o consentimento tenha sido valido (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Quando em uma organizagao, esta estabelece o procedimento (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Nao ¢ uma afirmacdo totalmente verdadeira, pois o direito interno ¢
hierarquico. Assim, permite que violacdes aos tratados possam ser ignoradas no ambito
interno, por isso, a importancia de uma maior hierarquizagdo das normas internacionais.
Contudo, isto ndo deve ficar restrito a apenas algumas nagdes.

Uma adogdo do texto precisa do consentimento de todos os que participam, salvo em
conferéncia internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021). Inclusive a forma do consentimento
¢ acordada, assim como o momento dos efeitos e as reservas (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Contudo, as reservas nao podem frustrar o objeto e a finalidade (Accioly; Silva; Casella,
2021). Desse modo, as regras procedimentais ndo devem ser rigidas, mas o texto deve trazer
garantias ou vantagens aos que foram a favor do texto pela importincia dos direitos
veiculados.

A nulidade ocorre em caso de erro, de dolo, de corrupcao ou de coacdo ao estado ou
ao seu representante (Accioly; Silva; Casella, 2021). Por fim ¢ nulo se viola as normas
cogentes, contudo ndo sera nulo se violar as normas internas ou a carta de poderes interna
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Ainda assim, o objetivo deve ser materialmente possivel e
permitido pelo direito e pela moral (Accioly; Silva; Casella, 2021), ndo podendo haver
imposicao de padrdes civilizatorios. Ou seja, o acordo deve atender as peculiaridades da
populagdo envolvida, mas ndo deve o direito internacional se subordinar as vontades das
autoridades internas, pois um grupo social ndo deve ser superior ou mais beneficiado em
termos juridicos.

Os tratados ndo vinculam terceiros, salvo consentimento (Accioly; Silva; Casella,
2021). Contudo, as consequéncias atingem terceiros e estes podem protestar ou exigir
reparacdes de seus direitos na via diplomatica (Accioly; Silva; Casella, 2021). Um privilégio
a terceiro € possivel, contudo, este ndo podera exigir a execucdo, apenas as partes (Accioly;
Silva; Casella, 2021) e a vedacao de juridicidade so faz sentido quando se trata de interesses
econdmicos.

A assinatura apenas significa que o texto final corresponde fielmente ao que foi
discutido (Accioly; Silva; Casella, 2021). A vinculacdo juridica resulta da condi¢do de parte
que nado prescinde de assinatura e a ratificacao significa que se submete ao regime juridico,
mas nem sempre ¢ obrigatoria (Accioly; Silva; Casella, 2021). A entrada em vigor protege o

objeto e a finalidade, inclusive de praticas de terceiros estados (Accioly; Silva; Casella, 2021)
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e um procedimento em etapas ¢ o exigido para facilitar a adesdo as normas basilares da
comunidade internacional, uma forma de reduzir o nacionalismo.

Um juizo de conveniéncia e oportunidade antecede a ratificacdo, logo, uma analise de
compatibilidade juridica do compromisso (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo, uma
simples adesdo através da aceitagdo de todos os envolvidos ¢ possivel, ndo exigindo
assinatura (Accioly; Silva; Casella, 2021), cada vez mais o legislativo se torna permeavel as
normas internacionais. Assim, as normas internas ndo sdo mais absolutas e a
discricionariedade nao ¢ total.

A ratificagdo ndo exige uma forma, bastando um ato inequivoco que fara referéncia ao
conteudo ratificado, o aval dos responsaveis pela politica externa, a troca ou o depdsito com a
notificacdo das demais partes ¢ a entrada em vigor, inclusive para fins de invocagdo nas
institui¢des estrangeiras (Accioly; Silva; Casella, 2021). Trata-se de um procedimento sem
exigéncias formais, mas que ndo deixa duvidas, de modo que a vinculagdo ao regime juridico
internacional interno ¢ mais facilitada do que a vinculagdo externa, ndo fazendo sentido para
uma dindmica em que maiorias devem se limitar.

As reservas unilaterais afastam ou modificam a aplicagdo de determinado trecho,
desde que compativel com o objeto e com a finalidade, mas devem ter aval dos outros estados
(Accioly; Silva; Casella, 2021). O texto pode limitar as reservas (Accioly; Silva; Casella,
2021) e as normas internas devem ser consideradas no momento da internalizagdo,
principalmente o crivo constitucional. Assim, os valores internacionais devem se tornar
superiores no contexto interno, salvo em questdes em que as minorias sdo o objeto de
deliberacdo, pois o crivo inicial tem viés politico.

Ao ratificar, a interpretagdo deve ser de boa-fé (Accioly; Silva; Casella, 2021). Nem
tudo exige interpretacao (Accioly; Silva; Casella, 2021). Conforme o contexto de celebragdo e
a realizacdo do objeto e da finalidade (Accioly; Silva; Casella, 2021). As vezes, considera-se
a totalidade, a inten¢do das partes na elaboracdo, o texto na lingua nacional ou o auténtico
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Conforme a vontade das partes negociantes, pois ndo cabe a
um estado dizer os valores internacionais veiculados. Contudo, tal realidade permite uma
imposi¢do de padrdes civilizatérios sobre algumas minorias sociais.

Numa mesma matéria, as normas anteriores devem prevalecer, as vezes, as normas
posteriores, mas sempre as normas mais especificas ou especiais (Accioly; Silva; Casella,
2021). De todo modo, a carta da ONU e os direitos cogentes ndo podem nao ser aplicados
(Accioly; Silva; Casella, 2021). A interpretagdo ¢ sujeita a judicializagdo e, nesta, os textos

sdo mantidos (Accioly; Silva; Casella, 2021). As antinomias sdo exclusivas das regras, logo,
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os principios devem ser a base das regras, inclusive através da interpretacdo, contudo, a
antinomia exige um caso concreto. Nao ha hierarquia, mas sim pertinéncia tematica.

A nulidade ndo ¢ retroativa (Accioly; Silva; Casella, 2021). O erro, o dolo, a
corrupg¢ao, a coercdo, a ameaga ou o emprego da forca, ou a violagdo das normas cogentes sao
as causas na pratica de tratados internacionais, portanto a vontade estatal tem limites
(Accioly; Silva; Casella, 2021). As causas de extingdo s3o a renegocia¢do, a abdicacdo de
beneficio, a impossibilidade, o ndo cumprimento, a guerra e a prescricao (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Se a situacdo mudar, ocorre a denuncia unilateral (Accioly; Silva; Casella,
2021). Nao fazendo sentido a prescri¢cdo de tratados internacionais, pois acaba por permitir a
vinganga internacional por outros meios.

Os principios devem ser reconhecidos pelas nagdes civilizadas (Accioly; Silva;
Casella, 2021). O estado ¢ a organizacao aceitdvel como estavel, apenas quando ele faz jus
aos principios internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Um principio pode ser civilizado
por meios democraticos, sem deixar de proteger todas as formas de liberdade, uma promessa
do direito. A organiza¢do de estado, contudo, ndo deve ser estanque, pois deve atender as
exigéncias conjunturais, logo a liberdade deve ser a base do nacionalismo.

Sem um tratado ou um costume, a corte internacional julga com base em principios
universais ou gerais numa garantia da paz aceitavel (Accioly; Silva; Casella, 2021). Trata-se
de uma forma de opressdo universal sobre as minorias, logo o estado ndo possui raizes
democraticas e cabe a cada nagdo proteger suas minorias.

Os principios internacionais vém das normativas internas com as devidas
modificacdes (Accioly; Silva; Casella, 2021). Assim, o progresso do direito internacional
depende da ndo criagdo de normas que nao existem num processo de producdo de um costume
(Accioly; Silva; Casella, 2021). A realidade ndo impede que haja influxos internacionais
sobre as normas internas e sobre a organizagao dos poderes internos.

Os principios admitem graus de concretizagdo no tempo, no espago € nos modos. Eles
sdo o alicerce da interpretagdo, da construgdo ¢ da complementacdo das normas e costumes
internacionais, sendo a fonte do progresso internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021). Eles
devem ser a base dos sistemas juridicos nacionais, pois a necessidade e a unido da
comunidade internacional fazem a forga pelo progresso, ndo podendo o direito interno ignorar
os principios de humanidade.

As decisdes judiciarias e a doutrina mais qualificada sdo validas, ainda que
parcialmente, para corrigir lacunas nas cortes internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021).

A interpretagdo dos tratados e o conteudo dos costumes e dos principios sao dados pela Corte
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Internacional de Justica, a qual considera a necessidade de atualizagdo (Accioly; Silva;
Casella, 2021). A simples existéncia de uma norma ndo significa que terd eficacia social,
assim, as penas no contexto internacional e nacional devem ser mais humanas, uma vez que
as tradicdes mudam.

A justificacdo mediante procedimentos e instancias das jurisprudéncias, ainda que
nacionais ou de organizacdes internacionais ou arbitrais internacionais, constituem direito
internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021), uma aproximagdo a tradicao anglo saxdnica ¢
mais adequada para se fazer a justiga, por ser menos positivista.

A Corte Internacional de Justica decide de forma obrigatoria aos litigantes, contudo,
pode estabelecer direito aplicavel a todos os estados (Accioly; Silva; Casella, 2021). O
consentimento dos litigantes ¢ uma exigéncia (Accioly; Silva; Casella, 2021). Um sistema
juridico de instancias paralelas e distintas (Accioly; Silva; Casella, 2021). A modulagdo dos
efeitos ¢ uma possibilidade (Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao faz sentido o carater de
disponibilidade aos estados, pois a responsabilidade deve ser o foco também
internacionalmente.

Uma doutrina supre as lacunas e auxilia na codificacdo, inclusive ndo precisa ser
estatal ou governamental, sendo um conjunto de principios historicos e culturais (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Cada vez mais as culturas estdo se aproximando, logo, faz sentido uma
maior integracdo entre o direito interno e o direito internacional.

As normas internacionais propostas pelas Nagdes Unidas, mas ainda ndo aceitas, sao
consideradas uma doutrina internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021). Assim como as
exposicdes dos governos perante as cortes internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Por
fim, a opinido de determinado governo determina a interpretacdo e a aplicagdo ou nao das
normas internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Deve-se permitir que a doutrina seja
um dialogo construtivo entre os paises, pois as pautas internacionais sdo dificultadas quando
ndo convém para determinado estado. Ainda assim, devem os estados ter politicas de estado e
nao de governo quando da internalizagdo de normas internacionais, por serem valores
maiores.

A equidade supre a lacuna total das fontes internacionais, sendo o equilibrio entre a
certeza do direito e o conteudo da justica (Accioly; Silva; Casella, 2021). Inclusive, pode
afastar a aplicacdo de um direito ou um conceito aceito e também avaliar um dano causado
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Se a finalidade da norma ¢ equitativa, a interpretacdo ¢
flexivel (Accioly; Silva; Casella, 2021). Os litigantes devem aceitar (Accioly; Silva; Casella,

2021). Além disso, se a finalidade da norma ¢ equitativa, a interpretagdo deve ser teleoldgica.
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A justica ¢ entendida enquanto um principio internacional, inclusive em decisdes
internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). E uma gradativa substitui¢do do positivismo
pelo naturalismo deve ocorrer em ambito nacional. Assim, as duas esferas se confundem,
inclusive para um possivel enfrentamento de maiorias, uma nacional e uma universal.

Uma resolu¢do ou declaragdo de organizacao internacional constitui um costume, sdo,
pois, a mutacdo do paradigma do direito internacional (Accioly; Silva; Casella, 2021). Desse
modo, as resolugdes vinculam os membros da organizacao através de um acordo de consenso
que observa a natureza da organizacao (Accioly; Silva; Casella, 2021). E os atos concertados
sdo, em regra, politicos e morais, sendo interpretados apenas restritivamente (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Assim, o controle dos paradigmas nacionais ¢ essencial para que ndo haja
opressao de grupos minoritarios. Afinal, a paz e a unido internas devem ser construidas para o
progresso de todos, inclusive economicamente.

O legislador universal é uma organizagdo internacional, ndo podendo extrapolar seus
poderes (Accioly; Silva; Casella, 2021). E a carta constitutiva ¢ a atualizacdo necessaria,
dando os poderes de realizar seus objetivos (Accioly; Silva; Casella, 2021). Uma resolucao
possui forga extrinseca através da aceitagdao individual ou coletiva, e as fontes internacionais
estdo previstas no tratado constitutivo (Accioly; Silva; Casella, 2021). A dindmica ndo deve
se limitar a um legislador, mas se expressar na organizac¢do interna dos poderes estatais,
viabilizando oposi¢ao as maiorias.

As resolugdes da assembleia geral da ONU sado apenas pressao politica na formulagao
de um costume, mas o Conselho de Seguranga obriga os membros através de suas decisdes
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao ¢ possivel uma interpretacdo extensiva, pois um
acontecimento recorre a norma espontaneamente ou a norma ¢ simplesmente técnica
(Accioly; Silva; Casella, 2021). O dialogo construtivo da comunidade internacional deve ser o
enfoque das vinculagdes no contexto internacional, com o uso de instrumentos democraticos.

As reservas, as promessas, os reconhecimentos, as objecdes persistentes, dentre
outros, sdo atos unilaterais ndo formais que constituem fontes internacionais com
compulsoriedade (Accioly; Silva; Casella, 2021). Logo, a realidade dos acontecimentos
vincula (Accioly; Silva; Casella, 2021) e existem meios de a soberania nacional influenciar o
contexto internacional com compulsoriedade. Embora a soberania seja protegida, ndo pode
significar riscos ao bem-estar da comunidade internacional.

A cooperacdo internacional, o desenvolvimento dos direitos e as codificagdes sdao

objetivos das Nagdes Unidas (Accioly; Silva; Casella, 2021). As tensdes internacionais nao
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significam modernidade alguma, pois ndo atendem as necessidades atuais das populacdes e
deve-se superar os direitos neste sentido.

O dualismo afirma que a vontade comum sera vinculante apenas ap0s a internaliza¢ao
(Accioly; Silva; Casella, 2021). J4 o monismo afirma que as fontes internacionais devem
sempre prevalecer internamente, mas pode admitir modificagdes (Accioly; Silva; Casella,
2021). O monismo permite opressdes mais intensas, pois a aplicagdo direta atinge mais
fortemente alguns grupos sociais, o que seria imposi¢do de padrdes civilizatorios, ndo a
justica prometida.

Uma norma interna ndo justifica o inadimplemento (Accioly; Silva; Casella, 2021). A
obrigatdria adaptacdo interna e externa as novas realidades (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Contudo, os valores de humanidade devem ser tidos por principios. Consequentemente,
outros direitos internacionais ndo deverao prevalecer, assim as minorias nao serdo oprimidas,

sem riscos a comunidade internacional.

14 O USO DA FORCA E GUERRA NO DIREITO INTERNACIONAL: A
NEUTRALIDADE EM TEMPOS DE CONFLITOS

O sistema penal tem como objetivo a prote¢do de bens juridicos, contudo a solugdo dos
problemas sociais pode significar uma carga politica forte, desse modo, uma alternativa a
escolha dos referidos bens podem ser os valores veiculados nas regras internacionais de
neutralidade em tempos de conflitos, assim passa-se a analise delas.

A pratica cientifica fornece problemas e solu¢des modelares para uma comunidade,
assim diz-se que uma comunidade cientifica compartilha um paradigma. E as revolugdes
cientificas comecam com um sentimento de que o paradigma existente deixou de funcionar
adequadamente na exploracao de um aspecto da natureza.

A sobrevivéncia internacional e a vida civilizada norteiam a paz internacional, a razao
juridica regula a guerra e o apice da paz ¢ o meio ambiente (Accioly; Silva; Casella, 2021). A
protecdo das minorias exige a ndo imposicao de padrdes civilizatérios, bem como o ndo
excesso de razdo no exercicio do poder. Assim, deve-se estabelecer meios para a convivéncia
pacifica.

As fontes internacionais solucionam controvérsias entre os estados, logo a paz
mundial ¢ exclusiva das normas internacionais e das institui¢des internacionais (Accioly;

Silva; Casella, 2021). Os povos decidiram por preservar as geragoes futuras (Accioly; Silva;
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Casella, 2021) e tais premissas carecem de medidas praticas eficazes. Assim, por vezes, sao
utilizadas de modo seletivo e desumano.

Com a luta entre forcas armadas de estados, a violéncia significa a imposicao da
vontade, de todo modo, o contexto internacional € relagdo de paz entre os estados (Accioly;
Silva; Casella, 2021). Tratando da sorte dos prisioneiros e feridos e a regulacdo das praticas
de guerra (Accioly; Silva; Casella, 2021), entende-se que mesmo a guerra ¢ dotada de
humanidade, logo, o tratamento dos proprios nacionais deve ser, no minimo, humano.

A guerra de agressao ¢ considerada uma violagdao das normas internacionais, 0 mesmo
ndo ocorre com a guerra defensiva (Accioly; Silva; Casella, 2021). A simples ameaca ja ¢
uma violacdo e a legitima defesa, individual ou coletiva, e o uso da for¢a pelo Conselho de
Seguranca ndo violam normas internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Portanto, a
agressao ¢ o uso da forca contra a soberania, a integridade territorial ou a independéncia
politica ou em violacdo a Carta das Nagdes Unidas (Accioly; Silva; Casella, 2021). A propria
defesa exige uma tentativa, ainda assim, deve ser o Unico recurso possivel e a duragdo ¢
limitada pelo Conselho de Seguranga (Accioly; Silva; Casella, 2021). O Conselho de
Seguranca ndo consegue cumprir com principios de justica, pois os membros tém o poder de
veto e a proibicdo da agressao ndo permite medidas contrarias ao uso nocivo do nacionalismo.
Por fim, a legitima defesa ndo deve ser utilizada de modo seletivo.

Existe uma obrigatoriedade do direito consuetudinario, principalmente quanto as
interpretagdes judiciosas, mas as normas regulam a protecdo dos civis, a sorte dos feridos,
enfermos e ndufragos, a sorte dos prisioneiros e a protecdo das vitimas (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Se a exigéncia de uma guerra justa ndo ocorre na pratica, deve-se pensar em
institutos juridicos de prevencao da agressdo, inclusive em niveis internos, também para que
nao haja impunidade.

A necessidade e a humanidade sdo principios complementares, de modo que se exige
o esgotamento dos recursos pacificos, assim como coercitivos e a defesa sem meios
criticaveis, além da prote¢ao da sobrevivéncia da humanidade (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Assim, o pragmatismo ¢ limitado pelo idealismo do direito (Accioly; Silva; Casella, 2021) e
uma nag¢do nao pode ter seus objetivos nacionais sobre outras, pois a economia ndo deve ditar
as guerras, uma situa¢ao de maior humanidade.

Uma solucdo de controvérsias nao pode ocorrer mediante o uso da forg¢a, mas a guerra
sera regulada para casos excepcionais. Consequentemente, o sofrimento e a destrui¢do sdo
reduzidos e, desse modo, as armas e os métodos de guerra nao sdo livres, bem como nao

existem alvos ndo humanos ou civis ou fora de combate (Accioly; Silva; Casella, 2021). A
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regulagdo da guerra ndo deve atingir os valores internos das nacdes, pois a guerra ndo deve
ser considerada enquanto op¢ao em nenhuma situagao.

A humanidade ¢ regra em conflitos armados ndo internacionais ou mistos € sua
aplicagcdo nao comporta distingdes nem parcialidades, ainda que haja autorizagdo, pois vigora
a proporcionalidade, aplicada tanto ao estado quanto aos individuos (Accioly; Silva; Casella,
2021). Nao hé a obrigatoriedade de cumprir uma regra positiva se o conteudo da mesma nao ¢
justo, pois a justica €, em principio, dever de todos.

A neutralidade significa uma ndo intromissdo, logo os direitos decorrentes sao
superiores aos dos beligerantes (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo, ndo ¢ independente
dos demais e os compromissos sdo impeditivos (Accioly; Silva; Casella, 2021). De todo
modo, ¢ tudo meio relativo (Accioly; Silva; Casella, 2021), pois a politica de aliancas
militares ja deram os resultados historicos ruins, ja que intensificaram as guerras. Assim, as
guerras apenas sao boas para o controle sobre as minorias internas, além de tirar a lideranca
global de todos os envolvidos. Logo, em uma realidade civilizada, ¢ melhor aos paises as
regras de neutralidade.

Os membros das Nagdes Unidas nao podem ser neutros, quando uma decisao ¢
tomada pelo Conselho de Seguranga (Accioly; Silva; Casella, 2021). De todo modo, ha a
igualdade juridica dos paises neutros, além disso a neutralidade regula a situacdo dos
individuos neutros e em territdrio neutro (Accioly; Silva; Casella, 2021). Sem a neutralidade,
a guerra pode tomar fei¢des muito maiores, melhor seria se a coagdo coletiva fosse
institucional e preventiva.

A neutralidade permanente significa um dever perpétuo de ndo declarar guerra em
troca de garantias de inviolabilidade (Accioly; Silva; Casella, 2021). Isso impede toda forma
de auxilio ou apenas a nao beligerancia (Accioly; Silva; Casella, 2021) e esta ¢ a melhor
forma de assegurar a ndo intensificagdo das guerras. Logo, melhor atender aos anseios de
humanidade e crescimento econdmico no longo prazo.

Os neutros evitam perturba¢des comerciais, mas os beligerantes cobram um prego
sobre o comércio, ndo podendo, em hipdtese alguma, auxiliar um agressor (Accioly; Silva;
Casella, 2021). Os auxilios ao estado agredido devem ser intensificados, contudo, o instituto
juridico ndo pode precisar de um conflito para ser exercido, pois deve ser um principio
interno de direito.

Um neutro ndo pode praticar ato hostil nem fornecer elementos para a guerra, ainda
que indiretamente (Accioly; Silva; Casella, 2021). Isso inclui os particulares (Accioly; Silva;

Casella, 2021). O territorio dos neutros ¢ invioldvel, mas terd de impedir no proprio territorio
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0s recursos para a guerra e a transmissao de informacdes de guerra (Accioly; Silva; Casella,
2021). Considerando que ndo haja excesso de nacionalismos nos beligerantes, pois este € um
risco a paz mundial, enquanto regra maior de cooperagao.

Os direitos em tempos de paz devem se subordinar ao dever de imparcialidade, o
direito de fazer respeitar a propria neutralidade, inclusive através de condigdes (Accioly;
Silva; Casella, 2021). A seguranga nacional deve ser exercida contra os que a violarem, mas
nos limites da propria protecao.

Os bens moveis de outros neutros ou de beligerantes devem atender a necessidade
publica, mas deve haver uma compensac¢do financeira (Accioly; Silva; Casella, 2021). Nao ¢
extensivel a servigos pessoais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Portanto, a necessidade € o que
faz a forca na perspectiva dos neutros.

As relagdes pacificas com os beligerantes, a protecao dos proprios cidadaos e os bens
devem ser respeitados, inclusive em territorio ocupado e os bens dos proprios cidaddos
(Accioly; Silva; Casella, 2021). Essas relagcdes devem ser condicionadas a ndo existéncia de
risco geral, logo num nacionalismo excessivamente racional que as normas internacionais nao
devem permitir.

Quanto a liberdade de comércio e de navegacdo dos neutros sofrem restri¢cdes, ainda
assim, as mercadorias neutras no mar sdo livres e o navio neutro protege a mercadoria
inimiga, mas, nestes casos, ndo ¢ absoluto o direito (Accioly; Silva; Casella, 2021). Uma
viagem continua ao inimigo ¢ um direito ndo absoluto (Accioly; Silva; Casella, 2021). As
pessoas, as firmas comerciais e as sociedades neutras ou do outro beligerante ficam proibidas
de comércio (Accioly; Silva; Casella, 2021). A vedacdo de contribuicdo para o conflito
deveria permitir a plena liberdade comercial das pessoas fisicas ou juridicas dos paises
neutros.

A guerra cessa as relacdes diplomaticas e comerciais entre os beligerantes, mas ndo as
comunicagdes diretas através dos comandantes das forcas armadas, com garantia de
inviolabilidade de eventual indicado, nem as indiretas através da representacdao diplomatica
dos neutros ou da cruz vermelha (Accioly; Silva; Casella, 2021). A comunicagdo ¢ essencial
para viabilizar os meios de solugdo de controvérsias alternativos, assim ¢ essencial para
viabilizar maior humanidade.

Uma reciprocidade viabiliza o translado de nacionais inimigos ou de mercadorias, a
protecao a certos edificios ou estabelecimentos dos acidentes de guerra, ambos através de

documentos escritos, ou a troca de prisioneiros através de negociacdes diretas (Accioly; Silva;
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Casella, 2021). A seguranca da comunidade internacional deve ser o enfoque de tais
negociacdes, inclusive nos aspectos humanitarios.

O armisticio e a suspensdao de armas sdo uma cessagdo temporaria de hostilidades,
aquele abrange efeitos militares, politicos e econdmicos, esta tem uma finalidade limitada e
pode ser tacita (Accioly; Silva; Casella, 2021). Ambos sdo institutos que ndo devem ser
utilizados com a finalidade de postergar os conflitos para o futuro, mas para viabilizar meios
alternativos de solugdo de controvérsias, pois a seguranca mundial em primeiro lugar.

As convencgdes de rendigdo sao as capitulagdes, logo fixam as condicionantes, ainda
que seja apenas uma rendi¢do pontual (Accioly; Silva; Casella, 2021). Essas condicionantes
ndo podem refletir a derrota do estado, pois a seguranga mundial significa a necessaria
proporcionalidade, propria dos direitos humanos.

Os conflitos armados que nao passam da fronteira nacional, mas envolvem as forcas
armadas contra grupos armados fardo jus as regras internacionais de guerra (Accioly; Silva;
Casella, 2021). A atuagdo da ONU deve ser ampliada para evitar uma ingeréncia nos assuntos
internos sem justificativa adequada. A estrutura burocratica, enquanto elementos formais, ndo
deve atuar como um impeditivo a intervencao de forcas militares em nome das Nagdes
Unidas, a ndo protecdo de areas de influéncia, mas a defesa da paz global. A soberania nao é
absoluta, por isso o direito internacional existe.

Uma guerra civil ¢ assunto do direito penal interno até o reconhecimento da
beligerancia e nao viola a proibicdo da guerra, nem exige neutralidade, nem tem efeitos
internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). Contudo as guerras contra o colonialismo
fazem jus aos direitos desde o inicio (Accioly; Silva; Casella, 2021). E a beligerancia pode ser
tacita ou originar do proprio estado em conflito (Accioly; Silva; Casella, 2021). Portanto, o
direito penal pode ser instrumento de opressdo, quando os tipos penais sdao permeados por
valores nacionalistas. Logo, deve vigorar a exigéncia de corre¢do, ndo subordind-lo a
obrigatoriedade do nacionalismo e deve haver influxos internacionais neste ramo antes da
beligerancia, pois o estado possui o0 monopélio do exercicio da for¢a, mas a humanidade deve
ser posta em relevo também no ambito interno.

A neutralidade face a conflitos internos exige que os revoltosos tenham a posse de
algum territdrio com aparente soberania e forca armada (Accioly; Silva; Casella, 2021). Isso
permite a aplicagdo das regras humanitérias internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021).
Consequentemente, as formas de discriminacdo, a integridade corporal, a exigéncia de

julgamento prévio e a assisténcia médica (Accioly; Silva; Casella, 2021). Como dito
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anteriormente, as regras humanitarias devem atuar sobre o direito penal nacional, logo desde
o inicio dos conflitos.

A opressao de grupo minoritario ou o terrorismo isolado ndo ameacam a seguranga
internacional, logo nao serd aplicavel as normas internacionais (Accioly; Silva; Casella,
2021). Uma auséncia de principios juridicos ou morais e os protestos ndo tiram a
responsabilidade pela violéncia ou pelo terrorismo (Accioly; Silva; Casella, 2021). A
democracia exige a protecao das minorias, porque cada vez mais o direito se identifica com o
conteudo da justica enquanto critério de legitimidade. Por isso, as regras humanitarias devem
limitar o poder interno nacional, enquanto principios morais.

O estado tem o dominio reservado ou a ndo ingeréncia nos assuntos internos no caso
de guerra civil, mas as instituicdes e normativas internacionais poderdo ser utilizadas
(Accioly; Silva; Casella, 2021). E a viabilidade do controle de uma maioria mais ampla sobre
uma menos ampla, logo a democracia deve vigorar sobre o sistema juridico internacional.

Sobre a repressdo ao terrorismo mediante ferramentas de direito internacional, a
igualdade dos estados deriva de regras comuns que sdo a necessidade e a consciéncia
internacionais (Accioly; Silva; Casella, 2021). A ingeréncia em outros estados deve passar
pela ONU, mesmo com fundamentagdo plausivel, e uma resposta internacional coordenada
(Accioly; Silva; Casella, 2021). A repressdo internacional passa pela internalizagdo dos
valores internacionais e, para haver maior aceitacdo, ¢ preciso maior reconhecimento das
necessidades e consciéncias internacionais.

A violagdo de uma lei de guerra enseja a puni¢do internacional do combatente e uma
pressdo externa provoca uma reacao interna favoravel ao governante (Accioly; Silva; Casella,
2021). As sangdes protegem os direitos dos estados e de seus nacionais, mas devem ser
proporcionais e esgotados outros meios de reparagdo, como um tribunal neutro que pode
impor sanc¢des (Accioly; Silva; Casella, 2021). A puni¢do internacional das violagdes deve
atender aos requisitos das normas de humanidade, pois as autocracias se beneficiam dos
conflitos internacionais ¢ as san¢des devem coibir os excessos do nacionalismo.

A jurisdi¢do penal internacional atua em caso de genocidio, de crime de guerra, de
crime contra a humanidade e de crime de agressdo (Accioly; Silva; Casella, 2021). As penas
podem ser de qualquer tipo, e até o estado serd responsabilizado (Accioly; Silva; Casella,
2021). As penas ndo atendem as finalidades do direito internacional, pois os tribunais se
igualam aos criminosos, inclusive, viabilizam tratamento distinto para casos semelhantes.

O fim das relagdes comerciais globais, das relacdes de transporte e das relagdes de

comunicag¢do, ou ainda das relagdes diplomadticas e o recurso as forcas armadas dos membros,
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tudo pode ser determinado pelo Conselho de Seguranca da ONU (Accioly; Silva; Casella,
2021). Nao impede a criagdo de areas de influéncia, ainda assim a integragdo deve ocorrer por

meios pacificos, ndo por meios militares.

1.5 UMA CRITICA AOS PRESSUPOSTOS INTERNACIONAIS

A ordem natural juridica permitiu a economia politica ao final da idade média (Souza
da Silva ef al., 2017). Logo, ela se constitui um direito anterior ao estado, as leis positivas e
superior aos outros, sendo inato, inviolavel e imutavel no tempo e no espago, uma ordem
racional (Souza da Silva et al., 2017). A racionalidade do direito pode ser criminogénica,
além do que nenhum direito permite que haja excessos, logo ndo sdo pressupostos absolutos,
mas necessarios a justica.

O positivismo considera justo apenas as leis derivadas do préoprio estado, ndo havendo
outras (Souza da Silva er al, 2017). Contudo, o naturalismo considera ser inalienavel e
inviolavel por leis humanas (Souza da Silva et al., 2017). Assim, ha um direito natural a vida,
a liberdade, a propriedade, a seguranca, a alimentacao, a procriagdo, a resisténcia a opressao,
entre outros (Souza da Silva et al., 2017). Logo, a legitima defesa ¢ possivel e, inclusive,
todos os individuos possuem tais direitos (Souza da Silva ef al., 2017). Afinal, uma limitacao
da racionalidade autocratica demanda um entendimento naturalista.

A ordem natural ja foi considerada como as leis eternas e imutaveis do funcionamento
do cosmos, ou derivada da vontade de Deus (Souza da Silva et al., 2017). Por fim, hoje
entende-se que ¢ derivada da razdo humana (Souza da Silva et al., 2017). Logo, todos sdo
livres e iguais, sob pena dos recursos individuais de poder e, assim, nasceu a economia de
mercado (Souza da Silva et al., 2017). O poder nao € maior que a tradi¢ao, porque existe a
ordem natural juridica, logo ¢ certo que cada sociedade deve viver as normas a sua maneira.

A fundamentacdo da ordem natural provém das escolas jusnaturalistas, mas se sobrepde
ao direito positivo (Souza da Silva ef al., 2017). Assim a liberdade e os principios de direito
sempre prevalecem (Souza da Silva ef al., 2017), por isso a constituicdo nao deve ficar alheia
as diferentes formas de influxos internacionais.

A antiguidade ¢ marcada por uma ordem eterna derivada da natureza das coisas, logo o
que ¢ justo por natureza, uma ordem racional e propositada para o universo (Souza da Silva et

al., 2017). As leis naturais sdo eternas e universais, ¢ o surgimento da liberdade e da
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igualdade entre os cidaddos (Souza da Silva ef al., 2017). A justica passa a ser uma resultante
de pragmatismo, ou seja, do que ¢ pratico ou usual, logo ndo se deve abandonar suas origens.

A ordem era imutavel, permanente e estdvel, ndo era voluntarista ou racional, mas sim
derivagao de algo superior, logo inviolavel e inquestionavel, ndo havendo outras normas
juridicas (Souza da Silva et al., 2017). A justica pode ndo ser legal da perspectiva dos
individuos, por isso seu gerenciamento juridico deve ser cauteloso.

Isso exigiu uma igual oportunidade de participacao nas decisdes e o direito de exprimir,
discutir e defender em publico, sem constrangimento ou retaliagdo (Souza da Silva et al.,
2017). Inclusive, a oposicdo ao arbitrio do poder vem da capacidade de julgamento (Souza da
Silva et al., 2017). Trata-se de uma logica permeada por procura de poder e manipulagdes
sociais, demonstrando a necessidade de participagdo politica por ser uma responsabilidade.

O nascimento do justo por convengao dependente do momento politico (Souza da Silva
et al., 2017). Nao havia limites, mas a justica natural ndo variava e também independia do
tempo ou lugar (Souza da Silva ef al., 2017). Essa ¢ a prova de que o racionalismo pode ser
excessivo dada as circunstincias do caso, logo significa um limite ao poder, pois este nao
deve ficar preso em abstracdes limitantes.

Sendo de origem divina, deve-se viver de acordo com a razdo do universo (Souza da
Silva et al., 2017). Assim, os homens sdo livres e iguais na procura pela felicidade e, desse
modo, o bem comum ¢ o fim ultimo das agdes de modo a atingir a sabedoria (Souza da Silva
et al., 2017). O direito deve ir ao encontro dessas ideias morais inatas, nascendo dai a anélise
racional (Souza da Silva ef al., 2017). O bem comum nio ¢ a causa da felicidade, pois esta
deriva atualmente dos ensinamentos religiosos.

As leis positivas valiam para os cidaddos e as leis naturais para todos os homens, um
estado universal pragmatico (Souza da Silva et al., 2017). Os movimentos de integracao
devem ser pragmaticos, mas as falhas de administragdo ptblica sdo realgadas.

Em conflito com o direito divino, o direito natural ¢ a vontade de Deus, uma ideologia
politica da salvagdo (Souza da Silva et al., 2017). Neste caso, ndo havia ainda a ciéncia como
solucao dos problemas sociais e, assim, a desumanidade das puni¢des foi um paradigma ruim
que, de certo modo, ainda deixa resquicios na atualidade.

O uso da propria razdo para ser livre significa o livre arbitrio (Souza da Silva et al.,
2017). Assim, a palavra de Deus ¢ a resposta aos pecados e, dessa forma, a miséria humana e
a desigualdade social sao uma prova, ndo cabendo a contestacao (Souza da Silva et al., 2017).

A tradi¢do ndo deve significar dominagao entre os seres humanos.
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Considerando as leis positivas em fun¢do das leis divinas, elas existem por causa da
origem divina do poder (Souza da Silva ef al., 2017). Assim a obediéncia ao governante era
cristd, a igreja era um centro decisorio das teses da revelacdo e do direito divino e, portanto,
legitimava a ordem feudal (Souza da Silva et al., 2017). Esta ¢ uma logica que permitia
abusos do poder, pois 0 mundo ndo ¢ totalmente bom em todos os momentos.

Considerando a supremacia da esfera religiosa, ndo cabia contestar uma autoridade
terrestre numa realidade inatingivel, indiscutivel e fixada na eternidade, sem o crivo da razao
(Souza da Silva et al., 2017). Trata-se de uma racionalidade implacavel que permitia
desumanidades, pois a racionalidade ndo permite um tratamento simplesmente igualitario das
infracdes, mas a justica evoluiu.

E valida a busca de beneficios materiais, sendo a ordem natural autdnoma, mas ainda
imutavel, uma complementaridade ou esclarecimento mutuo (Souza da Silva et al., 2017). A
razdo deixa de ser algo absoluto na categorizagdo dos individuos, pois a religido era
complementar.

Havia uma hierarquia entre todas as formas de leis, logo as divinas eram maiores que as
naturais e as naturais maiores que as humanas, numa verdadeira justificacdo (Souza da Silva
et al., 2017). Porém, a revelacdo fica no topo, assim a desobediéncia em favor da religido ¢
aceitavel (Souza da Silva et al., 2017). Essa logica religiosa ndo é fechada, pois os valores sdo
mais importantes que as leis, ndo & possivel dizer a extensdo do perddo religioso, mas sim
deve-se ter uma vida religiosa.

A natureza humana ndo impede a salvagdo, contudo os governantes devem atender a
orientacdo espiritual, mas ndo sdo emissarios de Deus (Souza da Silva et al., 2017). Todos
devem ser cooperativos (Souza da Silva et al., 2017). O governo encontra justificativa na
natureza humana, pois o homem ¢ um animal politico (Souza da Silva et al., 2017) e a
natureza humana ndo ¢ totalmente pura, mas ndo cabe aos individuos julgarem os outros,
mesmo aqueles em situagdo de poder.

A ordem natural atual entende um livre consentimento do contrato social (Souza da
Silva et al., 2017). Assim, a validade est4 na razdo humana e, inclusive, provém apenas desta,
mas continua imutavel, ndo dependendo da vontade humana nem divina (Souza da Silva et
al., 2017). Nao se deve esquecer a importancia dos periodos anteriores da ordem natural, pois
todos contribuem para a ideia de justica de forma pontual em favor dos direitos naturais.

O poder cumpre um ideal humanista e naturalista da realidade social para que haja a

evolugdo do homem, pois a reforma protestante supera o direito divino compulsério (Souza
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da Silva et al., 2017). E ndo se deve conceder tratamento distinto para situagdes concretas
iguais nem tratamento igual para situagdes concretas distintas.

Trata-se de uma valorizagdao da vivéncia plena, logo a autonomia do poder judicial em
prol da convivéncia pacifica e do desenvolvimento, pois a tutela ¢ da condicdo humana e um
estado independente da vontade divina (Souza da Silva et al., 2017). O estado deve
potencializar as potencialidades, assim nao deve ser exercido apenas em favor de um grupo
social, mas ser adaptativo as novas realidades.

A ¢ética deve ser estritamente racional e a universalidade dos principios, logo um direito
justo em favor do bem comum, sem impedir a natureza humana, posto que a justica estd em
um convivio social e na razdo (Souza da Silva et al., 2017). O limite ao poder e a liberdade
sdo partes integrantes de uma justica racional, assim nem todo racionalismo estatal ¢
adequado para a justica.

O contrato social em favor dos direitos naturais serd a paz e a seguranca em um poder
absoluto ou sera a liberdade e a igualdade com certo controle; ou ainda, sera consentimento e
imparcialidade numa soberania do povo ou sera uma igualdade entre os individuos, sendo os
bens da natureza de todos, mas deve haver a soberania politica da vontade coletiva, assim ha
o direito de resisténcia (Souza da Silva et al., 2017). A ideia de um estado de natureza ndo ¢
comprovavel empiricamente, logo as ideias s3o complementares, ndo excludentes.

A ordem natural passa a reger a organizagdo econOmica, pois essas leis econdmicas e
sociais sdo inevitaveis (Souza da Silva et al, 2017). As crises ciclicas do capitalismo
mostraram a falha dessa justica econdmica, além do que os direitos sO existem se existem
recursos para aplica-los, assim a concentracdao pode nao ser benéfica para a sociedade.

Sobre a ideologia do individualismo contra os poderes arbitrarios, o estado ndo deve
intervir na economia, posto que a desigualdade enfatiza a liberdade e a igualdade, e o maior
beneficio possivel no proprio interesse promove o interesse coletivo (Souza da Silva et al.,
2017). Trata-se de uma idealiza¢do a ser aplicada pelos poderes majoritarios em situacdes
oportunas, mas nao acontece com facilidade, tendo em foco as minorias, pois a dominagao ¢
normalizada no estado.

Considerando os mecanismos naturais de mercado num sistema competitivo, sendo o
estado imparcial ou descompromissado, haverd o desenvolvimento econémico (Souza da
Silva et al., 2017). Porém, as crises ciclicas do capitalismo mundial sdo um resultado desse
pensamento, logo o desenvolvimento econdmico nao € certo.

A ordem natural fixa o interesse privado e publico e a liberdade de agao dos individuos

e do estado de modo a afirmar o individuo na economia classica (Souza da Silva et al., 2017).
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Numa perspectiva ideal, o individuo integra o conceito de justica racional, assim as
especificidades pessoais sdo muito importantes para a sociedade.

Existe o direito a ndo intervengdao nos assuntos privados e a livre iniciativa, ou seja,
direitos como vida, liberdade e dignidade, mas também a representacdo, o consentimento
individual, a soberania popular e o constitucionalismo, assim como o mercado livre de
intervengdo, a competicao e a propriedade, com excecdo de poucas atividades, e, por fim, o
limite ao poder (Souza da Silva ef al., 2017). Contudo, eles ndo impedem a dominacdo entre
0s proprios pares de um estado, logo um raciocinio limitado.

A liberdade contratual numa livre concorréncia e a igualdade formal protegem os
individuos do estado, assim a minimiza¢do da coer¢do na forma das liberdades civis (Souza
da Silva et al., 2017). Isso ndo significa impunidade perante o direito, assim os direitos
formais devem avancar na dire¢ao da materializagao.

O progresso economico ¢ fator de harmonizagao social, porque impede coer¢ao abusiva,
assim como estabelece os legisladores em fun¢do de um bem geral, mas também permite o
desenvolvimento do capitalismo, logo a protecao da liberdade individual e do trabalho livre e
assalariado, desse modo, o simples comércio significa liberdade de circulagdo (Souza da Silva
et al., 2017). Isso, contudo, ndo ¢ aplicavel a realidade periférica, pois a historia exploratoria
tem maior peso, quando comparada com os paises centrais.

Os direitos humanos sdo exigéncias racionais de justica, mas o imperialismo sdo
direitos individuais inviolaveis em favor de interesses estratégicos de poténcias, além do que,
o capitalismo demanda direitos e liberdades individuais (Ramos Pascua, 2017), ainda assim,
existem diferentes critérios de justica no jogo social, entdo a democratizagdo ¢ fator
importante.

Ser um produto cultural do ocidente com individualismo, ndo impacta na sua
justificacdo, pois sdo convincentes e racionalmente validos, além de serem adaptdveis as
culturas (Ramos Pascua, 2017). Pois a concretizacdo cabe a cada povo, porque existe um
direito a manutencdo de uma identidade cultural (Ramos Pascua, 2017), de toda forma, devem
proteger os nacionais de praticas de dominagdo, de modo que a ideia central ¢ relativa.

Nao existe uma identidade cultural, mas sim um narcisismo das pequenas diferengas
(Ramos Pascua, 2017). A cultura concorda de forma relativa, inclusive a religiosidade
(Ramos Pascua, 2017). E ndo se deve atribuir solugdes diferentes a casos juridicos iguais, pois
a impunidade ndo deve ser naturalizada.

A afirmacdo em favor de varias culturas ndo deixa de ser uma manipulagao, pois o

relativismo cultural tem origens ocidentais (Ramos Pascua, 2017). Trata-se de uma expansao
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muito intensa dos direitos humanos que pode, sim, flexibilizar as vérias culturas, pois seus
reflexos nos sistemas juridicos sdo amplificados.

O capitalismo ¢ destinado ao imperialismo, ¢ ignorar a justi¢a intrinseca (Ramos
Pascua, 2017). Assim, ha um beneficio geral e uma limitacao do poder (Ramos Pascua, 2017).
Além de oposi¢ao a exploracdo capitalista, os individuais ndo sdo menos importantes que 0s
sociais (Ramos Pascua, 2017). A reputagdo internacional e a politica do ocidente
controvertida ¢ falta de crenca no potencial dos direitos (Ramos Pascua, 2017). Trata-se, na
verdade, de fronteira entre as democracias e os autoritarismos.

A protecdo da mobilizagdo popular contra toda forma de injustiga, assim mesmo o
capitalismo pode ser prejudicado, pois ha um potencial emancipador (Ramos Pascua, 2017).
Sao as necessidades de tutelas contra a dominacdo entre os proprios nacionais de um pais por
ser uma injustica.

As geracdes possuem igual importancia no sistema, sendo o desrespeito a tais direitos
as medidas econdmicas capitalistas menos intervencionistas (Ramos Pascua, 2017). E a
fronteira do autoritarismo na democracia por se apresentar como medidas de excecao.

Sao direitos que requerem o mesmo empenho e nivel de exigéncia, sob pena de perda
da legitimidade moral, mas varios objetivos podem ser perseguidos, inclusive fins
objetivamente valiosos (Ramos Pascua, 2017). E a especificidade do caso e da conjuntura na
aplicagdo, mas também a ndo expansdao demasiada do ambito de protecdo. Assim o poder
estard mais limitado em favor dos individuos.

Os argumentos contrarios justificam o despotismo e a opressdo, a marginalidade, a
pobreza e o atraso (Ramos Pascua, 2017). Trata-se de uma manipulacdo em favor do orgulho
nacionalista para evitar responsabilidades (Ramos Pascua, 2017). Uma énfase estritamente
focada na dignidade humana abre caminho para manipulacdes em favor dos direitos humanos,
¢ como aplicar uma teoria ruim em favor de algo bom, como se os fins justificassem os meios.

Tendo em conta um sofrimento humano injusto, ou seja, a exclusdo social do
imperialismo colonial, do racismo, da discriminag¢do de classe e do patriarcalismo, logo um
direito ao império e ao dominio (Ramos Pascua, 2017), ¢ uma critica a logica do direito de
forma geral, pois o direito ndo se confunde com a justi¢a, assim cabe ao operador fazé-la
quando couber.

Contudo, contribuem decisivamente contra tais mazelas, além de ndo existir provas do
direito coletivo, porque o erro do colonialismo ndo permite deduzir a critica (Ramos Pascua,
2017). Inclusive esta atinge apenas as politicas, ndo a ideia (Ramos Pascua, 2017), mas acaba

produzindo um direito alheio a globalizagdo e a geopolitica.
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Um direito natural universalizavel em torno da dignidade humana, sem excecdes, assim
ndo deixam de ser a chave da libertagdo (Ramos Pascua, 2017). Isso ndo considera a justica
historica, pois o foco central ¢ a mudanca da realidade presente em favor do futuro melhor.

Considerando a protecao de uma grande diversidade, pois houve participagao de todos
no desenvolvimento, mesmo porque a narrativa eurocéntrica em favor de poderes ilegitimos
ndo esta presente na atualidade (Ramos Pascua, 2017), tem-se que a extensdo da teoria dos
direitos humanos ¢ um desafio, pois ¢ um padrao civilizatorio sobre os individuos.

Cada vez mais sao reivindicados pelos individuos, mesmo os nao reconhecidos pelos
estados, assim a globalizac¢do estd no didlogo constante de alcance universal, logo existe uma
natureza comum (Ramos Pascua, 2017). Trata-se de aproximacdes teoricas, logo, em alguma
situagcdo especifica, pode gerar uma injustiga, pois as sociedades veem se complexificando
com o tempo, logo o direito acaba apresentando inadequagdes a serem corrigidas.

Sdo direitos racionalmente validos numa autonomia irrenuncidvel (Ramos Pascua,
2017). Assim, a dignidade humana ¢ o valor mais universal que existe (Ramos Pascua, 2017)
e, como uma autocracia € um excesso de racionalismo, os direitos humanos devem
primeiramente proteger os individuos do poder estatal.

A interpretacdo e a concretizacdo ¢ propria de cada comunidade politica, ndo se deve
permitir etnocentrismos, por isso veiculam um nucleo essencial, mas as decisdes democraticas
aceitam um didlogo aberto e constante (Ramos Pascua, 2017). Uma logica paralela do poder
em prol da sua maximizacdo ¢ da manipulagdo do tecido social tenta minar as ideias de
direitos humanos.

Trata-se de uma forma de vida comunitaria, mas os direitos da coletividade ndo sdo
mais importantes (Ramos Pascua, 2017). Ainda assim, ndo deve haver minorias totalitarias ou
ignorancia das mazelas sociais e a diferenca cultural ndo deve minar a vida digna (Ramos
Pascua, 2017). A dignidade humana protege os meios alternativos de vida, logo a liberdade
dos individuos deve ser a énfase central da justica.

A coercitividade ¢ inconsciente por ndo haver outra alternativa, logo a igualdade entre
as culturas (Ramos Pascua, 2017). Assim, cria-se um confronto permanente em torno dos
ideais morais, sem atrapalhar a economia global, numa justica (Ramos Pascua, 2017). E a
democracia ndo pode deixar de proteger as minorias.

O sujeito renuncia a si mesmo devido ao contrato social, logo ¢ entendido na trama
histdrica, ou seja através dos agenciamentos de poder num jogo de verdade (Sousa Malcher,

2017). Consequentemente, um sujeito proativo (Sousa Malcher, 2017). Contudo, nao depende
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apenas dos fatores externos (Sousa Malcher, 2017), mas a dominagdo deve ser combatida com
institutos juridicos e com o sistema de precedentes.

O determinismo historico do sujeito atua na forma de uma atribuigdo coercitiva, pois ¢
necessario considerar as ciéncias empiricas que diferenciam os sujeitos € a si proprio, porque
a norma considera a diferenciagdo historica (Sousa Malcher, 2017). A logica ignora a
transformagdo do sujeito ao longo do tempo, pois o determina por meio dos jogos de verdade,
mas a aproximagao tedrica pode apresentar limitagdes praticas, porque a complexidade social
demanda empatia.

Uma coagdo e uma sancdo social reflete um direito politico e racional, e, portanto,
independente da soberania, porque a legitimidade deve ser constante (Sousa Malcher, 2017).
Assim, deve haver dominagdo (Sousa Malcher, 2017). Uma construcao do sujeito, pois as
normas devem se originar na ciéncia empirica, nao na ciéncia do direito (Sousa Malcher,
2017). O direito € visto como um instrumento da maioria em detrimento da minoria, contudo,
a distribuicao do poder estatal passa a ser limitante da autonomia do individuo.

O direito ¢ transformado pelas mudancas sociais, mas nao € oposto a norma (Sousa
Malcher, 2017). As transformacgdes sociais exigem que a igualdade entre as ciéncias seja
ultrapassada, pois a logica de uma pode ndo atender a necessidade social.

A norma deriva do que ¢ considerado normal e, assim, limita a liberdade, inclusive
interna, pois parte da logica de exclusdo das doengas em favor da ndo propagacdo (Sousa
Malcher, 2017). A visdo sobre as doencas deve ser uma construg¢do cultural, pois, do
contrario, haverd um regime de eutandsia, algo sem empatia.

O experimento sobre a doenca deve ser consciente ao individuo, mas a proliferacao ¢é
uma ameaca a razdo (Sousa Malcher, 2017). A razdo domina a doenga em favor do saber
racional e humanista (Sousa Malcher, 2017), sendo um instrumento de manipulagao dos
individuos, indiferente aos resultados concretos da aplicagao.

A segregacdo ¢ repressiva, mas deve ocorrer nos limites da lei, pois ¢ um problema de
policia (Sousa Malcher, 2017). Uma alienacao social, inclusive deixa de ser sujeito para o
direito (Sousa Malcher, 2017). A sociedade e o poder tem culpa sobre algumas doencas
sociais, logo ndo se combate a doenca, mas sim elimina o individuo de seus direitos, um
abuso da maioria sobre as minorias sociais.

E analisavel pelo direito, pois, sem a capacidade de ser um homem social, ndo se ¢
sujeito (Sousa Malcher, 2017). Nao sera possivel ser um burgués, mas sim um inexistente,
logo ¢ um objeto da ciéncia, porque a condi¢do histérica ¢ a racionalidade (Sousa Malcher,

2017). Nao deixa de ser uma ideologia do poder, mas ideologias sdo majoritarias e enfatizam
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a ordem social, e ndo se deve dar um status de ciéncia para uma teoria manipulavel por
entendimentos autocraticos.

As fungdes fixadas nas normas refletem a finitude do homem, logo uma normalizag¢ao
pelo poder ou pelo direito (Sousa Malcher, 2017). Porém, o oposto da normalizagdo ¢
concebivel, desde que numa inteligibilidade, pois a sociedade ¢ complexa (Sousa Malcher,
2017). Os sujeitos mudam com o passar do tempo, assim a normaliza¢do pode significar uma
dominagdo, e, mesmo o tempo, nao ¢ um artigo irrelevante na economia capitalista.

Os saberes ndo sdo independentes, logo estabelecem os modos de existéncia possiveis
numa coer¢do de modos de objetivagdo em épocas e circunstancias distintas (Sousa Malcher,
2017). Portanto, a epistemologia, as praticas divisorias e a objetificacdo de si mesmo, nao ¢é
possivel fugir a coercdo, pois o sujeito € fraco, ¢ o conceito de poder (Sousa Malcher, 2017).
A moral social ndo ¢ proveniente da razdo, mas sim das relagdes sociais, logo cabe a cada
sociedade dizer o que sera reprovavel. Contudo, deve-se permitir evolugdes do entendimento.

E preciso fazer a separagdo social da doenga e da delinquéncia, mas a defesa da minoria
¢ através de técnicas e procedimentos (Sousa Malcher, 2017). Trata-se de uma experiéncia
histérica e coletiva, pois o ser humano ¢ produto da objetividade cientifica (Sousa Malcher,
2017). Logo, tudo ¢ relativo, pois o que deve ser combatido ¢ também uma construgao social,
ndo uma racionalidade, ainda que haja excecdes.

A legitimidade ocorre através da dominagdo, logo uma historia do presente na forma de
racionalidade politica, mas nao se deve ignorar racionalidades especificas (Sousa Malcher,
2017). Os individuos sempre recusam a violéncia econdmica e ideoldgica, assim como uma
investigacdo cientifica ou administrativa de si (Sousa Malcher, 2017). Contudo, o poder
individualiza e impoe a verdade (Sousa Malcher, 2017), nao se devendo tolerar a dominacao
por uma questdo de principio, pois a legitimidade do direito deve derivar do bem, ndo do mal,
ainda que ndo esteja escrito.

A verdade ¢ coercitiva, pois domina o interior do individuo (Sousa Malcher, 2017). A
maioria ndo pode ignorar o individuo, porque, enquanto as técnicas individualizam e os
procedimentos atendem as maiorias, as possibilidades sao limitadas (Sousa Malcher, 2017). A
empatia social ¢ necessaria, pois deve-se tratar todos como iguais, eis o alicerce da
legitimidade racional do direito.

Nao existe poder sem exploragdo ou dominagdo, pois ha um consenso entre os sujeitos
livres (Sousa Malcher, 2017). O poder exclui a liberdade e a liberdade exclui o poder (Sousa
Malcher, 2017), e tudo isso nao significa que nao se deva evitar, pois existem tempos sociais

diversos no mesmo tecido social.
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Existe uma capacidade de resistir, mas havera exclusdo social e controle pelo contexto,
mas nao deve deixar de ser livre (Sousa Malcher, 2017), contudo uma racionalidade excessiva
deve resultar em um limite ao poder.

A relagao epistémica domina através da racionalidade estratégica, pois a ideologia nao
explica o poder, embora a forma do individuo também seja fixada consigo mesmo (Sousa
Malcher, 2017). Nao se pode invalidar outros saberes cientificos, pois a verdade ¢ ditada
pelos livres numa coercao, nao sendo um procedimento (Sousa Malcher, 2017). Trata-se de
um pensamento ideal da politica, pois esta nunca atende a totalidade dos individuos, além de
exprimir uma racionalidade independente.

A racionalidade e a capacidade de pensamento distingue o ser humano dos animais
numa perspectiva cientifica (Sousa Malcher, 2017). A causa das agdes € o livre arbitrio, ou
seja, uma consciéncia de norma exterior, logo existe um dever formal (Sousa Malcher, 2017).
E ndo atende as necessidades da justiga, pois a justica ¢ multifacetada.

As exigéncias individuais de autonomia estdo no dever, pois a moral independe das
experiencias pessoais e singularidades, o que ¢ incondicional (Sousa Malcher, 2017). Logo,
limita outras vontades. Considerando a autodeterminacdo enquanto razado e consciéncia
(Sousa Malcher, 2017), a falta de hierarquia entre normas internacionais constitui uma
injustica, pois matérias dispares ndo possuem igual importancia.

A natureza n3o deve ditar as leis, pois seria patologico e indeterminavel, logo uma
ameaca ao tecido social (Sousa Malcher, 2017). Nao ¢ preciso experiéncia do mundo, se sim,
ndo ha dever (Sousa Malcher, 2017). Os animais mimetizam os seres humanos, mas ndo faz
sentido dizer que um ser humano deixou de ser, pois ¢ ignorar a consciéncia inerente ao ser
humano enquanto sua natureza, e a ficgdo do estado de natureza é apenas uma ficgao.

A subordinacdo incondicional as normas ¢ condi¢do para ser sujeito de direito, pois
existe o contrato social, ainda que haja assimetrias de poder (Sousa Malcher, 2017). A
dominagdo e a protecdo sdo comuns a todos os individuos (Sousa Malcher, 2017), sendo
necessario um raciocinio que limite o exercicio do poder, pois a racionalidade excessiva ¢
abusiva frente ao tecido social que visa proteger.

O estado de natureza nao ¢ permeado por razao alguma, assim, o doente € o criminoso
sdo incapazes de entender ou de determinar-se de acordo, porque ndo sentem culpa (Sousa
Malcher, 2017). Sao, pois, objetos da ciéncia que os dominaram (Sousa Malcher, 2017), um
silogismo que ndo ¢ valido, pois a culpa ¢ um sentimento socialmente construido.

Uma utilidade dentro da norma ¢ determinada pela ciéncia juridica, o escape ¢ a

necessidade da normalizagdo por um outro escopo de direitos (Sousa Malcher, 2017). A



54

normalizacdo fixa, inclusive, o que os individuos querem, mas as ciéncias trabalham apenas
com verdades (Sousa Malcher, 2017). O direito deve ser assimilado enquanto técnica, niao
enquanto ciéncia, assim como o foi em suas origens, pois a ciéncia racionaliza
excessivamente.

O direito ndo ¢ indiferente quando se trata da seguranca e da defesa da sociedade, pois
existe um regime de colonizacdo pelas normas (Sousa Malcher, 2017). Assim, a autonomia
das estruturas internas e externas sao um livramento, porque ¢ o individuo influenciando o
poder (Sousa Malcher, 2017). E a norma existe para atender uma maioria ampla, contudo os
valores devem prevalecer.

A segregacdo do delinquente por ser um risco ou um perigo resulta da auséncia de
outras maneiras frente a necessidade de morte social (Sousa Malcher, 2017). A morte social
nao deve ser generalizada, pois as minorias ndo devem ser eliminadas, mas sim incluidas no

jogo do poder.
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2 A ABERTURA CONSTITUCIONAL AO CONTEXTO INTERNACIONAL

Os direitos fundamentais devem ser identificados com os direitos humanos da melhor
forma possivel, ainda que haja atencdo as necessidades da sociedade, desse modo, a
hermenéutica deve considerar o contexto internacional na concretizagao da justi¢a, porque a

globalizacdo exige novas formas de entender os sistemas juridicos nacionais.

2.1 OS CONCEITOS E OS OBJETIVOS DA ORDEM CONSTITUCIONAL

Uma ideologia tem o objetivo de impor os interesses particulares da classe dominante
através de um imaginario coletivo sem tornar claro a sua origem, nas palavras de Karl Marx.
Portanto, o nacionalismo integra um desses imaginarios coletivos. Contudo, sdo ideais
procurados pelas politicas e legislagdes, mas nao sdo dotadas de compulsoriedade. Assim, as
minorias podem se sobressair ao judicializar uma demanda, pois, em regra, a ideologia nao
impera sobre o judiciario.

Uma democracia possui a supremacia da constituicdo, os direitos fundamentais, a
legalidade das acdes estatais e as garantias juridicas e processuais (Franceschet, 2022). Assim,
0 povo se auto governa através de participacdes no governo € no estado e a maioria decide por
meio de um processo de negociagdo e barganha tipico das decisoes legislativas (Franceschet,
2022). A prote¢ao das minorias ¢ uma obrigacdo juridica humanitaria, logo o judicidrio deve
ter apreco por decisdes contramajoritarias, de modo que nem sempre a maioria decide.

As fungdes atipicas dos poderes administrativos, ou seja do executivo, do legislativo e
do judiciario, sdo a fiscalizagao e a limitagdo da acao dos demais (Fernandes, 2023). Pois, as
consequéncias da concentragdo do poder sdo desastrosas (Fernandes, 2023). Contudo, ndo
pode haver a usurpagdo funcional (Fernandes, 2023) e, assim como o judicidrio ¢ aberto aos
influxos internacionais, os poderes majoritarios também devem o ser, pois a politica deve ser
socialmente justa.

A democracia impde uma dicotomia majoritaria e minoritaria, de modo que os poderes
devem ser independentes, mas limitados em nome da coletividade. Assim, a necessidade e a
unido dos individuos permitem uma na¢ao mais desenvolvida.

A justica mais ampla significa amar os outros, pois sao justos ou para que sejam
justos. Porém, também pode significar: dar a cada um aquilo que se deve e na medida em que

se deve. Também podem significar os direitos inaliendveis e a atenuagdo das desigualdades.
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Por fim, a distribuicdo proporcional ao mérito e a igual dignidade de todos. Contudo, os
classicos a entendem enquanto cumprimento das leis e nenhum desses sentidos pode ser
entendido ou completo sem os demais, pois, ao realcar muito um, a injustica sobre os demais
aumenta. Por isso, a racionalidade em excesso pode ser injusta.

Os individuos ndo podem questionar a justiga, pois esta ¢ a obrigatoriedade das
normas em prol da maximizacdo da propria liberdade. Contudo, para o estado, sdo os
principios da liberdade e da igualdade aplicados segundo os acontecimentos historicos. As
leis sdo o resultado da justica historica dos estados, e tal entendimento permite que os estados
construam sua histéria pelos meios que possuem, mas desconsidera a seguranca coletiva.

Os poderes estabelecem uma justica a partir das decisdes que ndao devem ser
questionadas, por causa do contrato social realizado com os nacionais. O império da lei se
subordina as atuagdes exteriores e as alteracdes do poder interno. Uma lei pode ser injusta a
depender do significado do termo “justica” tomado por base, inclusive as mudangas sociais
podem tornar uma lei injusta e, assim, a legislacdo deve ser racional, atual e responsiva.

A dindmica enseja conflitos entre decisdes majoritarias € minoritarias. Assim, nao €
totalmente errado a escolha de um critério de justica mais amplo, mas deve-se ter consenso
social em torno do critério numa imposigao externa.

A repressdo da criminalidade organizada pode exigir maior autonomia ao poder de
policia, uma pratica regulada por lei que nao deve ser cumprida se for injusta, pois o direito é
construido na forma de sistemas autonomos. Logo, o cumprimento pode levar a penalizagdes
de outros sistemas juridicos e, por fim, a liberdade pode se confundir com a seguranga
juridica e, assim, ndo ¢ absoluta. Inclusive, o poder financeiro limita a liberdade de forma
indireta.

O momento ¢ a territorialidade estabelecem os limites da liberdade. Ainda assim,
muitas liberdades s3o mais importantes que outras, pois o nucleo essencial ¢ ser livre de
forma plena, do que decorre ter a autonomia financeira e a propria protecdo da propriedade,
dentre diversos outros desdobramentos ja mencionados.

Existe uma subjugag¢do do estado a propria constituicdo, de modo que os direitos
devem ser materializados, ainda que ndo absolutamente (Fernandes, 2023). Os procedimentos
decisérios com participagdo sdo a democracia, ainda assim hd a vedagdo das posturas
autoritarias (Fernandes, 2023). Surge, entdo, o Estado Democratico de Direito (Fernandes,
2023). Assim, ¢ evidente um recurso a justica, ainda que implicito, de modo que os valores
internacionais devem ser internalizados, mesmo assim a exigéncia de materializagdo nao

significa uma auséncia de violagdes.
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A impessoalidade do poder politico, a soberania enquanto manuten¢do da ordem e da
seguranga publica, os procedimentos estabelecidos anteriormente, a vedagdo do arbitrio, as
leis e os costumes sdo os juridicos, o respeito entre os poderes, a defesa dos direitos
fundamentais, a motivacao das decisoes, a hierarquia das normas, a supremacia da vontade
geral, a soberania popular e o principio da legalidade (Fernandes, 2023). Surge, entdo, o
positivismo juridico (Fernandes, 2023). O positivismo ndo consegue lidar com a justica e a
moral, pois a rigidez ndo considera a subjetividade humana e a complexidade social, uma
excessiva generalizacdo, ndo compreende a politica nem a ética, uma legitimacao do status
quo, a negacdo da verificabilidade, a separacdo entre os fatos e os valores, a ndo
compatibilidade com os principios e a pobreza de pensamento e resultados.

A democracia prevé decisdes coletivas pela regra da maioria, a razdo comunicativa
procedimental, os argumentos racionalistas num contexto aberto, livre e igualitario sem
impedir discussdo futura (Fernandes, 2023). A politica ¢ norteada por principios, a constante
realizacdo, assim tem-se uma semidireta de cunho participativo numa cidadania plena e
inclusiva, mas nao impede oligarquias nem significa emancipagdo (Fernandes, 2023). As
ideologias sdo praticas institucionais inconstitucionais. O racionalismo excessivo viola a
democracia, pois impede um contexto aberto, livre e igualitario. Os principios norteadores das
politicas devem vir de valores internacionais, pois as ideologias sdo a imposi¢do de grupos
especificos.

Uma clausula pétrea ¢ a separagdo dos poderes, logo ha autonomia, independéncia e
contencdo reciproca (Fernandes, 2023). A limitagdo deve se originar do proprio poder e a
racionalidade provém da democracia, ambos pela obrigatoriedade da prote¢do da liberdade,
portanto atua até o limite do proprio interesse (Fernandes, 2023). A ampliagdo dos poderes
com a finalidade de melhor atender as demandas ndo viola a clausula pétrea, pois o influxo
internacional deve ser interno aos poderes para que haja efetiva concretizacdo. A razdo
democratica deve proteger as minorias e a nacionalidade ndo deve ser uma concentrag¢do do
poder.

A soberania nao admite um poder superior, de modo que a criagdao do direito s6 pode
decorrer da vontade popular (Fernandes, 2023). A vontade do estado ¢ inviolavel e a
organizacdo vem do contexto internacional, ndo hd sujeicdo de modo que normas
comunitarias soberanas venham da globalizacdo (Fernandes, 2023). A soberania ndo pode ser
um recurso contrario ao exercicio da justica, pois os poderes sdo guiados por principios e,

assim, a globalizacao significa que os valores internacionais devem ter maior importancia.
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A dignidade humana significa a liberdade por natureza e todas as relagdes humanas
devem beneficiar o bem comum (Fernandes, 2023). H4 igual importancia das pessoas, das
decisdes morais autonomas e dos direitos fundamentais, dada a evolug¢ao segundo as proprias
possibilidades e as proprias escolhas (Fernandes, 2023). O estado deve fornecer os recursos
para a concretizagdo do projeto de vida, ndo impedindo uma interferéncia estatal legitima
(Fernandes, 2023). A vida de muitos ndo vale mais que a de um, dada a inaplicabilidade da
reserva do possivel, o amor e a amizade entre os individuos (Fernandes, 2023). Nem toda
pratica deve beneficiar os seres humanos, pois isso seria uma vedacao do progresso € a
meritocracia suplanta a manuten¢do do poder a todo custo. Por fim, as causas legitimas nao
eximem a responsabilidade internacional, pois a irrelevancia dos aspectos econdmicos nao ¢é
um valor libertario.

O pluralismo politico protege as convicgdes de pensamento e sua proliferacao social
(Fernandes, 2023). Consequentemente, a protecao dos direitos fundamentais e a proibi¢do da
intolerancia (Fernandes, 2023). As transformagdes sociais dependem da liberdade dos
movimentos, logo a seguranca juridica estd protegida em prol das geracoes futuras. Contudo,
tais transformagdes podem se originar do contexto internacional num exercicio de influxos de
saberes, pois a globalizacdo intensa permite novos instrumentos de mudanca.

A ordem constitucional objetiva promover uma sociedade livre, justa e solidaria; um
desenvolvimento nacional, uma diminui¢cdo das desigualdades; e o bem de todos, sem
discriminacao (Fernandes, 2023). Tais objetivos devem possuir concretude juridica e politica
(Fernandes, 2023), e uma regra que derive desses principios constitucionais ndo deve ferir
outros principios de direito, pois os principios sdo mais importantes que as regras, portanto
havera a ponderagao judicial ou a regra da proporcionalidade.

As relacdes internacionais sao guiadas pela independéncia, pelos direitos humanos,
pela autodeterminacdo, pela ndo intervencdo, pela igualdade, pela paz, pela oposicdo ao
terrorismo e ao racismo, pela cooperagdo e pelo asilo politico (Fernandes, 2023). Assim, a
violagdo de direitos humanos em territorio nacional por outro pais ndo se sujeita a imunidade
de jurisdicdo e os atos de gestdo podem ser julgados em outros estados (Fernandes, 2023). Os
direitos humanos sdao valores maiores que a soberania (Fernandes, 2023). Por fim, ha o
objetivo de integragdo da comunidade latino-americana (Fernandes, 2023), e um
desenvolvimento sem discrimina¢do refor¢a a importancia da unido da sociedade para
maximizar o desenvolvimento. Afinal, a discrimina¢do ¢ uma racionalidade excessiva, e a

obrigatoriedade das normas cogentes sao um deslumbre de como os poderes devem ser
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permedveis aos valores internacionais, dado que as ideologias atrapalham a integracdo das
nagoes.

O paradigma constitucional ¢ o de que todos estdo no processo ativo de construcao do
sentido constitucional, mas a jurisdicdo constitucional deve prevalecer (Fernandes, 2023). Ha
uma correspondéncia entre os varios intérpretes, de modo que a cultura tem no passado uma
orientacdo e no futuro alternativas (Fernandes, 2023). A globalizagdo estabelece que a cultura
provém de outros paises, pois prevé um processo de unifica¢ao cultural, assim a constitui¢ao

deve se abrir para os valores comunitarios.

2.2 A CONSTITUICAO E O SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL NA DINAMICA DOS
PODERES CONSTITUCIONAIS

A politica ¢ descentralizada, os entes sdo autonomos e a competéncia ¢ dividida
(Franceschet, 2022). Assim, uma unido indissoltvel (federalismo) ¢ cldusula pétrea, mas
apenas a unido tem a soberania (Franceschet, 2022). Desse modo, a organizacao, a legislagao,
o governo sdo individualizados (Franceschet, 2022). Por fim, os tributos e a administragdo sao
individualizados (Franceschet, 2022). De todo modo, o federalismo cooperativo pode ser
considerado um avango na protecdo de alguns valores especificos, pois permite a superagao
das hierarquias entre os entes em favor da realiza¢ao dos interesses.

Considerando um sistema presidencial num regime democratico de forma republicana,
o combate as desigualdades regionais cabe a Unido (Franceschet, 2022). Os beneficios da
exploracdo de areas da Unido sdo distribuidos aos entes e, por fim, sua legislagdo privativa
pode ser delegada (Franceschet, 2022). A administragao concorrente ndo cabe aos municipios,
a menos que haja interesse local, pois tais legislagdes sdo complementagdes (Franceschet,
2022). Os tributos sdo proprios, mas podem ser residuais (Franceschet, 2022). Assim, existe
um escopo de competéncia indelegavel, assim como um escopo de competéncia cumulativo,
de todo modo, a Unido prevalece na concorrente (Franceschet, 2022). O regime democratico
coloca sobre a Unido o combate as desigualdades e, portanto, as medidas de exce¢do na
democracia podem possuir fei¢do de autoritarismo.

A competéncia residual é exercida em caso de lacuna, mas nao pode haver proibigdo
expressa (Franceschet, 2022). As normativas especiais sdo concorrentes, de modo que as
competéncias dos municipios sdo exclusivas ou paralelas ou suplementares, de toda forma,

ndo pode haver violagdo aos principios (Franceschet, 2022). Todas as competéncias passam
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pelo crivo constitucional, mas o interesse local ¢ protegido por principios (Franceschet, 2022).
As normas especiais prevalecem sobre as gerais num caso concreto, por isso nao deveriam ser
concorrentes, mas sim ser instrumento de valores humanitarios.

Os poderes sao independentes € harmdnicos numa unidade indivisivel com controles
reciprocos (Franceschet, 2022). O presidente ¢ responsavel por um contencioso
administrativo, inclusive pode delegar a administracao federal, sem aumentar despesa e sem
modificar 6rgdos (Franceschet, 2022). O crime de responsabilidade dos politicos federais
impede a funcao publica por 8 anos no caso de atentado a constitui¢do, de atentado aos
direitos politicos, de abuso do poder de policia, de atentado as garantias sociais, de
instabilidade interna, de improbidade da administragdo, de abuso no orgamento publico e de
desrespeito as decisoes judiciais (Franceschet, 2022). Porém, se houver conexao com o cargo,
a decisao sera da casa legislativa (Franceschet, 2022). Por fim, as imunidades do presidente
ndo se estendem aos governadores (Franceschet, 2022) e a discricionariedade ndo ¢ ampla
nem mesmo ao presidente. Portanto, deve exercer a fung¢do segundo os principios
internacionais, pois ha subordinacdo as decisdes judiciais, as quais devem ser menos
politizadas.

Os efeitos das legislagdes sdo limitados pelo judiciario, mas o legislativo possui a
propria administragdo interna (Franceschet, 2022). Cabe ao legislativo, a fiscalizagdo
financeira do estado, inclusive, ha a simetria dos entes federados (Franceschet, 2022). As
competéncias exclusivas nao passam pelo presidente (Franceschet, 2022). Por fim, os
deputados sdo proporcionais a populacdo dentro de um intervalo minimo e maximo,
aplicando-se a simetria, mas o numero de senadores ¢ fixo para cada estado, logo aquele ¢
proporcional e este ¢ majoritario (Franceschet, 2022). Todos os parlamentares podem se
expressar livremente com nexo direito (Franceschet, 2022). Outros direitos sdo a suspensao
da prescri¢do, a prisdo apenas por flagrante inafian¢avel ou decisdo definitiva e possuem foro
privilegiado, mas apenas se foi em razao da fungdo (Franceschet, 2022). Contudo, ndo podem
ter pessoa juridica, vantagem ou patrocinio (Franceschet, 2022). Os parlamentares s6 perdem
o mandato com deliberagdo da casa legislativa (Franceschet, 2022). E o ultimo ponto ¢ que a
comissdo parlamentar de inquérito observa a reserva de jurisdicao do judicidrio (Franceschet,
2022). A administracdo interna do judiciario, as imunidades dos parlamentares e a reserva de
jurisdi¢do sdo regras de controle reciproco dos poderes e devem ser objeto de controle por
parte da populagdo. Mas, como regra geral, os poderes devem ser ao maximo separados, o que

nao ocorre.
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Um quinto dos lugares nos tribunais sdo do ministério publico e de advogados
(Franceschet, 2022). Uma garantia ¢ que nao serdo movidos ou colocados em disponibilidade,
a menos que haja interesse publico, mas ha direito a ampla defesa (Franceschet, 2022). Outra
¢ que a perda do cargo, apos dois anos de efetivo exercicio, exige decisao judicial definitiva
(Franceschet, 2022). Por fim, a irredutibilidade dos subsidios nas revisdes anuais
(Franceschet, 2022). Os processos ndo podem ser uma vantagem, nao podem exercer politica,
nao podem advogar no proprio tribunal até trés anos apds deixa-lo e aceita-se a cumulagao
apenas com o magistério (Franceschet, 2022). Por fim, no Superior Tribunal de Justi¢a, um
terco sdo desembargadores federais e um ter¢o sdo desembargadores estaduais e um tergo ¢
dividido entre o ministério publico e advogados, todos exigem aprovacdo no Senado
(Franceschet, 2022). A administracdo, o financeiro e deveres funcionais cabem ao Conselho
Nacional de Justica, assegurada a ampla defesa, € composto por indicagdes politicas passadas
pelo Senado (Franceschet, 2022). Um ultimo ponto, ¢ que o Ministério Publico deve defender
a democracia e a defensoria publica deve promover os direitos humanos, e eles ndo integram
o judiciario (Franceschet, 2022). Deste modo, a democracia e os direitos humanos sdo
colocados em um mesmo nivel, por isso a defesa das minorias faz parte da democracia do
pais. Contudo, a importancia ¢ reduzida nos tribunais superiores, logo se permite um maior
nacionalismo e uma maior politica em detrimento do exercicio da justica e dos valores
internacionais. Inclusive as indicagdes politicas reduzem a efetividade da justica e, por isso,
as regras procedimentais sao muito importantes.

Os procedimentos formais permitem a alteragdo da Constituicdo, mas sdo as mudangas
interpretativas que a adequa a evolugdo social, a mutagdo constitucional (Franceschet, 2022).
Nela hd o refor¢o dos principios fundamentais na forma de interpretacdo das normas
constitucionais (Franceschet, 2022). A validade da interpretacdo estd nos principios, € 0s
principios possuem conteudo normativo (Franceschet, 2022). Portanto, a constituicdo ¢
sempre conjuntural, o que ndo acontece sempre, por isso, o operador do direito deve procurar
sempre uma legislacao mais racional, mais atual e responsiva.

A interpretacdo constitucional deve sempre considerar o todo constitucional, dar
maxima eficacia a Constituigdo e nao usurpar os poderes (Franceschet, 2022). Nao ha
hierarquia entre normas constitucionais, sendo todas normas compulsorias (Franceschet,
2022). Nao ha que questionar a constitucionalidade das normas constitucionais origindrias € o
judicidrio ndo pode legislar em nenhuma hipotese (Franceschet, 2022). Por fim, a
interpretagdo harmoniza a Constituigdo, pois apenas um direito ird prevalecer no caso

concreto (Franceschet, 2022). A regra ¢ que a ideologia acaba quando comeca a atuagdo do
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judiciario, portanto o judiciario é contra majoritdrio, mas ndo ha como proteger minorias sem
a oposicao entre maiorias na democracia.

Os o6rgaos do judiciario e da administragdo publica divergem entre si, inclusive os
proprios oOrgaos que os integram (Franceschet, 2022). Assim, as sumulas vinculantes
harmonizam tais 6rgdos (Franceschet, 2022). Desse modo, a eficacia pode ser imediata e pode
haver modulacdo de efeitos (Franceschet, 2022). Se uma decisdo judicial e uma lei sdo
normas, devem atender as exigéncias da humanidade, pois ¢ a razdo de ser das clausulas
pétreas constitucionais, um verdadeiro juizo de constitucionalidade.

A 1ideia do constitucionalismo ¢ limitar o exercicio do poder (Franceschet, 2022). O
povo exerce o poder através de representantes e, assim, o originario ¢ auténomo, ilimitado
juridicamente e incondicionado e o derivado ¢ limitado, condicionado e subordinado
(Franceschet, 2022). As limitagdes ndo sdo apenas cldusulas pétreas, mas também os
procedimentos, a defesa da democracia, entre outros (Franceschet, 2022). O
constitucionalismo, por vezes, estd mais forte, outras estd mais fraco e, portanto, cabe a
sociedade dizer o limite do poder.

A retroatividade de uma nova Constituicao ¢ fixada pelo constituinte, mas a vigéncia ¢
imediata (Franceschet, 2022). O poder derivado reformador pode ter ou ndo limites
procedimentais ou ainda pode ndo haver tal poder (Franceschet, 2022). A participacio
popular pode ser dispensada, mesmo através de representantes, ¢ as normas fundamentais
podem estar apenas nos costumes ou nas jurisprudéncias (Franceschet, 2022). A regra sao
normas fundamentais e estruturantes, mas pode veicular outros assuntos (Franceschet, 2022).
O alicerce sdo valores naturais ou valores tradicionais ¢ uma ideologia pode ser escolhida ou
ser apenas a manutenc¢ao do poder, e da autonomia aos entes federados, a menos que o regime
democratico esteja em risco (Franceschet, 2022). Nao exige a participagdao do povo, mas fixa
um paradigma constitucional que pode ser imutavel sem uma nova constituicdo. Portanto, o

legislativo e o executivo devem se portar racionalmente como expressdo do pensamento

iluminista, assim ndo ha um conflito entre o racionalismo e a ideologia.

2.3 A TEORIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Os direitos e garantias fundamentais podem ser liberdades negativas, uma abstengao de
todos, inclusive do estado, mas também uma prestagdo estatal social, economica ou cultural

(Franceschet, 2022). Esta ¢ limitada pela reserva do possivel, pela regulagdao das politicas
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publicas e pela vedacdo do retrocesso social (Franceschet, 2022). Por fim, podem ser a
solidariedade entre os povos e a tecnologia, a biomedicina, a fertilizacdo, a clonagem ¢ a
internet (Franceschet, 2022). A integracdo das sociedades nacionais sdo um avango, as
politicas publicas sdo temporarias, mas os direitos sociais sao uma defesa ou conquista da
sociedade e, dessa forma, a politica penal ndo deve violar a intervengdo minima na prote¢ao
das minorias.

Sao direitos atribuidos a toda e qualquer pessoa, mas nao sdao iguais em todos os
paises e ndo se sujeitam a prescricdo, mas os efeitos patrimoniais possuem prescri¢ao e
decadéncia (Franceschet, 2022). Sdo irrenunciaveis e a disponibilidade ¢ parcial e limitada
(Franceschet, 2022). Por fim, ndo possuem hierarquia, sdo harmonicos, ndo conflitam na
pratica (Franceschet, 2022). Tais direitos devem acatar os valores internacionais que sao mais
importantes por refletirem uma maioria mais ampla. Assim, podem conflitar com tais valores,
mas a impunidade demanda sempre a vontade de punir.

A aplicacdao deve ser imediata, pois sdo a dignidade da pessoa humana em um rol
aberto, um dos fundamentos da republica (Franceschet, 2022). Tal dignidade orienta a
interpretagdo e a aplicagao (Franceschet, 2022). A interpretagdo com proporcionalidade e
ponderagdo (Franceschet, 2022). A proporcionalidade ¢ um dos alicerces dos direitos
humanos, sendo a justica acima do positivismo. Dai a importancia do poder judiciario ser
contramajoritario em suas decisdes, sendo apenas necessario fundamenta-las para adequa-las
a democracia vigente.

As constituigdes possuem um nucleo protegido do tempo e de emendas, indispenséavel
as geragdes vindouras (Fonteles, 2024a). A vedagdo do retrocesso coloca os direitos
fundamentais nesse nucleo (Fonteles, 2024a). Outras clausulas pétreas sdo a forma federativa,
o voto direto, secreto, universal e periddico e a separagao dos poderes (Fonteles, 2024a). Tais
assuntos s6 admitem emendas que aumentem a protecdo (Fonteles, 2024a) e sdo uma
imposicao de padrdes civilizatorios que vém dos antepassados. Deve-se admitir um influxo de
outras sociedades nacionais a responsabilidade dos governantes de produzirem ganhos reais
ao pais.

Os direitos sociais indissocidveis dos direitos individuais ou vinculados a dignidade
humana s3o direitos fundamentais (Fonteles, 2024a). E a imutabilidade dos direitos
individuais se aplica a todos os direitos fundamentais (Fonteles, 2024a). Por exceléncia, os
direitos fundamentais sdo uma abstencdo de todos, inclusive do estado e, por isso, as

autocracias nao possuem lugar num sistema constitucional. A democracia ¢ o regime
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adequado ao constitucionalismo, inclusive com os valores internacionais indispensaveis de
reducdo das desigualdades, de modo que a globalizagdo passa por essa modernizagao.

A pretensdo punitiva ¢ limitada pelos direitos fundamentais, assim como a
interpretagdo desses direitos deve ser restritiva, por fim, as escolhas dos antepassados nao
admitem deliberacdo (Fonteles, 2024a). Apenas os antepassados escolheram, ndo ¢ admitido
modificacdes ampliativas ou literais, assim importa a finalidade de quem as elaborou, ndo
fazendo sentido ignorar os valores internacionais, pois, no momento da elaboragdo, os
antepassados os consideraram.

O passivo deve respeito ao direito (Fonteles, 2024a). O ativo serd uma pessoa em
territorio brasileiro (Fonteles, 2024a). A inspiragdo constitucional renascentista valoriza a
pessoa humana, logo a dignidade humana ¢ absoluta (Fonteles, 2024a). O repudiado sdo os
comportamentos nocivos e todos tém direitos fundamentais (Fonteles, 2024a). A constituicao
resiste ao populismo (Fonteles, 2024a), de modo que o direito penal deve ser corretivo e, nao
deve, portanto, ser veiculo de politicas permanentes. Assim, os valores majoritarios universais
sdo meios para impedir a manipulacao das massas.

A sociedade e as pessoas juridicas sdo titulares de direitos fundamentais (Fonteles,
2024a). A seguranga publica ¢ um direito fundamental, ¢ necessario inclusdo discursiva, mas
o estado ndo tem tais direitos (Fonteles, 2024a). A protecdo das minorias sdo um direito
humanitario internacional, ¢ ndo se pode permitir praticas contraditorias no direito, a
coeréncia das normas deve ser procurada sempre.

Esses direitos sdo aplicaveis nas relagdes entre particulares (Fonteles, 2024a). O
constituinte originario escolhe livremente, pois tem soberania (Fonteles, 2024a). Os animais
nao tém direitos fundamentais (Fonteles, 2024a) e a soberania deve ser realizada por meio de
principios, ndo existindo discricionariedade plena, de modo que faz sentido considerar os
valores internacionais.

Os nascituros no utero possuem direitos fundamentais, o natimorto tem direito
fundamental a imagem (Fonteles, 2024a). A prote¢do do individuo e da coletividade contra o
arbitrio do poder publico enquanto estado e pessoas de direito publico (Fonteles, 2024a).
Mesmo a autonomia da vontade dos particulares ndo ¢ plena (Fonteles, 2024a). A legalidade
deriva da referida protecdo, logo o poder publico s6 pode fazer o que estd previsto em lei,
enquanto os individuos podem fazer tudo o que ndo esta proibido por lei, e o direito ndo deve
onerar a vitima pelos atos ilicitos.

Ainda que o legislador ndo discipline uma relagdo privada ou ainda que haja uma lei

infraconstitucional expressa no sentido de atingi-los, mesmo em caso de eficacia plena, terd a
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pretensdo contra o estado em favor de um direito fundamental (Fonteles, 2024a). Mesmo sem
a previsao expressa no entendimento do STF (Fonteles, 2024a). Por fim, os atos particulares
investidos de autoridade publica € como se fossem do poder publico mas também tais direitos
incidem nas relacdes entre particulares com desigualdade (Fonteles, 2024a). Sdao padroes
civilizatorios que podem gerar resultados indesejados ao desconsiderar uma vulnerabilidade
ou ao afirmar um particular como melhor do que outro, pois sdo valores de uma maioria
limitados a um momento passado, ndo necessariamente ¢ a protecao das minorias e, por isSso,
o influxo internacional deve ser permitido.

A producido de efeitos dispensa outra lei, logo os efeitos vém da entrada em vigor ou
da promulga¢do numa eficacia plena da norma constitucional (Fonteles, 2024a). A contida ¢ a
que pode ser restringida no futuro, ainda que lei infraconstitucional, portanto o nucleo
essencial fica protegido de modificagdes (Fonteles, 2024a). Por fim, a limitada exige uma lei
para produzir efeitos, por conseguinte, sdo otimizagdes de uma constitui¢do dirigente
(Fonteles, 2024a). O nacionalismo acaba enfraquecido na constitui¢ao dirigente, o que mostra
que as normas de eficacia limitada sdo melhores para avancos na globalizacao.

O nucleo essencial ¢ um direito que nao pode ser retirado, mas pode ser restringido,
sem atingir o propdsito do direito ou negar sua esséncia (Fonteles, 2024a). Vale para o
constituinte derivado e para o legislador infraconstitucional (Fonteles, 2024a). Tais normas
carregam os valores da nagdo e ndo devem ser um risco para a comunidade internacional, eis
a importancia da humanidade.

A restricdo ndo pode tornar o direito sem serventia para uma parcela consideravel de
individuos, independe de eventuais situagdes legitimadoras, contudo o nucleo essencial ¢é
flexivel ao aplicar a proporcionalidade (Fonteles, 2024a), o nucleo essencial ¢ uma
otimizacdo, assim o poder deve ser sempre limitado, pois pertence a coletividade, ja que a
unido faz a forga.

Como ndo ha hierarquia entre direitos fundamentais, a regra da proporcionalidade dira
qual prevalecerd, ainda assim, ambos permanecerao intactos (Fonteles, 2024a). A liberdade de
crenga, a integridade fisica, a dignidade humana, a cultura, a vida, a prote¢ao aos deficientes,
a reunido, a liberdade de expressdo, a liberdade e a seguranca publica (Fonteles, 2024a). A
auséncia de hierarquia significa que ndo importa se o direito estd em norma origindria ou
derivada, ndo fundamentais ou cldusulas pétreas, a otimizacao deve ser alcangada pelo meio
menos oneroso (Fonteles, 2024a). Porém, deve ser um meio eficaz que traga um equilibrio
com o conjunto (Fonteles, 2024a). A motivagdo deve legitimar a restrigdo, sob pena de ser

inconstitucional, ¢ a ponderagdo de principios (Fonteles, 2024a). O equilibrio com o conjunto
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dos direitos fundamentais deve ser permeavel ao bem comum internacional na forma de um
equilibrio internacional.

O suporte fatico abstrato ¢ a formulagdo hipotética, prévia e genérica com a previsao
de uma consequéncia (Fonteles, 2024a). E importante na aplicagdo, na restri¢do e na colisdo
(Fonteles, 2024a). Por serem principios, as penas ndo devem deslegitimar os valores
veiculados, por isso a proibi¢do da tortura e do tratamento cruel, desumano ou degradante na
constituicao.

Um suporte fatico restrito estabelece que as normas seguintes nao sao uma restri¢ao,
mas sim uma regulamentag¢do, por conseguinte as situagdes praticas ndo serdo alcangadas
(Fonteles, 2024a). Por fim, o suporte fatico amplo estabelece que todo ato do poder publico ¢
uma restri¢do e, assim, havera a ponderacdo e um Onus argumentativo (Fonteles, 2024a). A
eficacia dos direitos fundamentais exige que as normas sejam restritas, assim os direitos nao
serdo genéricos e amplos, mas bem determinados. A regulacdo os mudara para adequa-los as
novas tendéncias.

A consequéncia juridica deriva da auséncia da fundamentacdo constitucional, logo
cabe ao constituinte originario fixar o suporte fatico abstrato, logo o ambito de protecao, uma
exigéncia da democracia (Fonteles, 2024a). A realidade impde flexibilidade ao direito, pois o
atual contexto juridico enfatiza a importancia da justiga, € o pds-positivismo.

O suporte fatico restrito permite que o significado original dispense a ponderagio,
uma maior prote¢ao dos direitos e da democracia (Fonteles, 2024a). De modo que o 6nus
argumentativo ¢ maior, pois os direitos t€ém forga de regra, mas ndo pode haver mistura
metodoldgica (Fonteles, 2024a). Nao sdo direitos absolutos, pois existem em nome da
seguranga juridica. Desse modo, o idioma nacional, os interesses dos povos ¢ a globalizagdo
sdo os instrumentos para viabilizar um equilibrio internacional. Contudo ndo deve significar a
perda das particularidades nacionais, mas um avango educacional no tempo.

O suporte fatico amplo problematiza coisas simples que ndo estdo no ambito de
protecdo (Fonteles, 2024a). Por exemplo, a defesa da liberdade é um suporte fatico, cabendo
ao constituinte origindrio estabelecé-lo (Fonteles, 2024a), pois a liberdade ndo deve
estabelecer um paradigma ruim na comunidade cientifica, pois negaria a propria razao de ser.

Assim, sdo direitos sujeitos a restri¢do, ainda que infraconstitucional (Fonteles,
2024a). A externa ¢ a normativa ou a derivada de colisdes, a interna ¢ a derivada da estrutura
do direito, nos tribunais, aquela ¢ ex tunc e esta ex nunc (Fonteles, 2024a). De toda forma,
deve ser resguardada a possibilidade de modulagao de efeitos, porque a seguranca juridica

deve ser protegida dentro do possivel.
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A abordagem interna foca no constituinte originario (Fonteles, 2024a). Nao ha
principios, mas regras, logo ndo ocorre um sopesamento € os limites estdo implicitos ou
explicitos (Fonteles, 2024a). O O6nus argumentativo ¢ maior e, assim, as liberdades sdo
construgdes estatais (Fonteles, 2024a). Nao devem ser direitos em um rol fechado, sem
considerar os valores internacionais. A abordagem interna ndo permite a adequada realizagao
de valores por ser muito limitada.

A abordagem externa tem restricdes destacadas do direito, logo ¢ possivel colisoes
(Fonteles, 2024a). O conteudo definitivo ¢ externo, o sopesamento de principios e a
proporcionalidade de regras, uma contradi¢do em termos, € a teoria no pais (Fonteles, 2024a).
Nao hé contradi¢do, pois o legislador protege os valores mais importantes e as restri¢des
servem para adequagdo do estado ao contexto internacional, pois a democracia ndo admite
populismo de governantes.

O direito subjetivo estd na condi¢cdo de reivindicar, o direito objetivo € ser um valor
em resposta ao interesse geral da sociedade, logo uma filtragem constitucional (Fonteles,
2024a). Uma constituicdo nao deve ser instrumento para produzir impunidade internacional,
pois sao também um produto desse contexto externo, logo o nacionalismo ¢ um paradigma do
direito.

Uma crenca atual sem justificativa ndo pode originar um direito fundamental
(Fonteles, 2024a). Outro aspecto é que existem direitos apenas materialmente fundamentais
(Fonteles, 2024a). Ha, por fim, direitos implicitos dos expressos (Fonteles, 2024a). A
dindmica do poder ¢ permeada pela busca da maximizacdo e pela manipulacdo do corpo
social em prol dos grupos sociais especificos, logo aspectos internacionais sao um meio de
combate.

A escolha parte da objetividade e nao se sujeitam a consultas populares, gerando um
argumento em favor das geracdes vindouras (Fonteles, 2024a). Nao basta a boa-fé¢ equivocada
(Fonteles, 2024a), pois apenas valores contrapdem valores e, portanto, nem mesmo a
objetividade protege o nacionalismo.

O constituinte ndo pretendia ou a linguagem ndo permite sera uma crenca atual sem
justificativa (Fonteles, 2024a). Logo, trata-se de um direito com um dever inadequado
(Fonteles, 2024a), ainda que nem sempre seja inadequado, pois existem ordens juridicas
paralelas com valores proprios.

Um dever correlato atua sobre os particulares ou sobre o estado, ndo deve haver
piedade, pois produz iniquidade para outros (Fonteles, 2024a). A norma protege sempre o

mais fraco na relacdo juridica (Fonteles, 2024a). E uma imposi¢do de padrao civilizatério ndo
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deve chegar a ser uma regra, deve, no maximo, ser um principio. A passagem do principio
para a norma nao deve ser direta, por isso os procedimentos € as tecnicas sao importantes.

Uma prote¢ao da liberdade dos outros individuos, pois a solidariedade ¢ um dever
inafastavel, a menos no que diz respeito a protegdo do trabalho e dos direitos politicos
(Fonteles, 2024a). O progresso da sociedade passa pelo respeito as leis, aos principios e a
patria (Fonteles, 2024a). Trata-se de um verdadeiro paradigma da ciéncia juridica, pois
permite o uso do direito de modo seletivo, ou seja, nao ha a igualdade material, apenas
formal.

O dever fundamental é constitucional, mas nem todo constitucional é fundamental
(Fonteles, 2024a). Aquele ¢ uma dignidade constitucional e todos possuem direitos
fundamentais, até mesmo coletividades e o estado, a lealdade processual (Fonteles, 2024a).
Do mesmo modo que o dano material e o dano moral seguem a sorte da sentenca penal, esta
deve seguir a sorte da sentenca constitucional, por ser a prote¢do da dignidade mais
importante.

As normas individuais protegem contra as agoes das maiorias, contudo s3o normas
alheias a realidade normativa do pais e, sdo, portanto, clausulas pétreas limitadoras do poder
estatal na forma de uma obrigacdo negativa (Fonteles, 2024a). Os interesses majoritarios do
pais ndo devem conflitar com os interesses majoritdrios universais, assim ¢ o combate a
manipulag¢do das massas. Contudo, a democracia ndo é uma ditadura do proletariado, porque a
constitui¢do preserva os direitos das minorias.

Uma simples omissao estatal pode violar as normas individuais (Fonteles, 2024a). De
todo modo, ha um custo social e financeiro envolvido nelas (Fonteles, 2024a). Todas as
normas constitucionais s3o individuais, mas nao apenas nelas (Fonteles, 2024a). Os direitos
ndo sdo absolutos, principalmente os ndo fundamentais, pois, se ndo ha dinheiro, ndo serao
postos em pratica. Por isso, € possivel concluir que paises mais ricos terdo a materializacao de
mais direitos.

Sao direitos de todos os individuos em territdrio nacional por interpretagdo extensiva,
porque uma interpretacdo absurda deve ser descartada em prol da dignidade humana
(Fonteles, 2024a). A vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade sdo garantias
individuais (Fonteles, 2024a). Alguns, sdo apenas nacionais, outros, sdo extensiveis aos
estrangeiros (Fonteles, 2024a). Eles ndo podem ser apenas garantias formais.

A vida significa poder possuir direitos, logo ¢ exigido um Onus argumentativo maior,
uma protecao americana (Fonteles, 2024a). Contudo, a legitima defesa, a necessidade, a

violéncia sexual, o risco de morte, a anencefalia e a autorizagdo militar sdo casos nos quais a
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vida pode legitimamente ser cerceada (Fonteles, 2024a). Um controle moral da conduta exige
a judicializagdo, pois sdo conceitos abertos que nao podem ser utilizados de forma seletiva
nem reiterada, ainda mais sem uma correspondéncia fatica e a negativa de prestagdo
jurisdicional viola a dignidade humana.

Um direito injusto ndo ¢ um direito, mesmo com uma ordem superior (Fonteles,
2024a). Ambos serdo punidos, mas, se a ordem estiver dentro da lei, o cumprimento ¢
justificado, pois o contrario gera perigo social (Fonteles, 2024a). Qualquer das hipoteses ndo
impedem a responsabilidade internacional, pois esta deve considerar o equilibrio
internacional.

O constituinte originario protege a vida da concepg¢do até a morte natural na forma da
lei (Fonteles, 2024a). Contudo, o texto constitucional protege apenas a vida, assim o aborto
nao ¢ permitido nem proibido, mas o anteprojeto mandava criminalizar (Fonteles, 2024a). Um
dissidio moral coletivo que ndo cabe aos homens decidirem, ¢ uma decisdo das mulheres em
papéis institucionais, ¢ inegavel que a decisdo exige um amadurecimento mental da pessoa.

Um nascituro tera direitos desde a concepcao intrauterina (Fonteles, 2024a). O aborto
nao ¢ punido em caso de risco de morte da mae ou violéncia sexual, pois a vida ¢ protegida
pela lei (Fonteles, 2024a). As pesquisas com células tronco embriondrias sdo permitidas, mas
se compreende que a vida comega com a fecundacao (Fonteles, 2024a). Como todo avango
cientifico, hd quem use-o para o bem e quem use-o para o mal, logo cabe ao direito fazer a
distin¢do, conforme as particularidades de cada caso.

As liberdades sdo conquistas de cada geracdo contra o estado e o autoritarismo, a
manifestagdo do pensamento; a crenga, a consciéncia e o culto; a manifestacio intelectual,
cientifica, artistica ¢ comunicativa; a profissional; a ambulatorial; a de reunido; ¢ a de
associacdo, a privacdo apenas mediante processo judicial ou norma constitucional, a
autonomia privada para escolhas existenciais e a tolerancia ao multiculturalismo (Fonteles,
2024a). A liberdade ¢ uma seguranga juridica em prol também do equilibrio internacional, ¢é,
portanto, limitada pela liberdade dos demais individuos e ndo deve ser exercida com
finalidade de abuso do direito, inclusive internacional.

Os meios alternativos de vida sdo protegidos também pela liberdade, mas hd uma
protecdo dos direitos sociais enquanto alternativas melhores de vida (Fonteles, 2024a). Nao ¢
legitimo o desvirtuamento ou o preconceito (Fonteles, 2024a). Nem sempre o estado protege
devidamente as minorias.

A autonomia privada enquanto equilibrio civico protege as coletividades com valores

proprios e distintos, contudo as escolhas individuais afetam a coletividade (Fonteles, 2024a).
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Assim, hé protecdo do bem comum, do interesse publico, da moralidade e do bem do proprio
individuo (Fonteles, 2024a). Sera, portanto, exigido um 6nus argumentativo maior (Fonteles,
2024a), dado que a liberdade ndao ¢ absoluta, mas sim seguranga juridica e equilibrio
internacional.

A igualdade estd no merecimento indistinto entre os humanos (Fonteles, 2024a). A
sociedade mais plural ¢ mais aprimorada, assim ¢ vedada a recusa a limitacdo, a deficiéncia e
a enfermidade, ndo sendo permitido extinguir a diferenca (Fonteles, 2024a). Ha importancia,
dignidade e consideragao iguais em todos, de modo que a distingao esta na vulnerabilidade
(Fonteles, 2024a). A meritocracia afirmada enquanto igualdade acaba legitimando a
desigualdade colonial, urbana e industrial, mas, ao poder publico, existem diferentes critérios
de justica para realizar a igualdade material.

A peculiaridade em consideracdo e¢ a desigualdade de tratamento numa logica
constitucional de discriminagdo politica ¢ valida, desde que haja uma justificativa plausivel
(Fonteles, 2024a). O poder deve ser exercido por todos, logo deve haver pluralidade e
diversidade (Fonteles, 2024a). Os limites estdo na proporcionalidade entre os meios e os fins,
e a exigéncia de uma legislacdo ou de uma sumula de tribunal superior para ser valida a
discriminacdo (Fonteles, 2024a). Ndo se cogita mais a manutengdo do poder a qualquer custo,
assim como o poder deve ser sempre limitado, pois pertence também a coletividade. Assim, o
cidaddo deve se contentar com a justica imposta pelos poderes vigentes, pois toda pessoa deve
fazer a justica acima de tudo. Dessa forma, a maioria universal deve exercer o controle moral
dos poderes ja existentes no necessario para o equilibrio internacional, até porque o
tensionamento internacional e as autocracias ndo produzem um progresso adequado.

A igualdade pode ter excegdes estabelecidas pelo proprio constituinte originario, nao
admitindo emendas, normas inferiores ou atos administrativos contrarios (Fonteles, 2024a).
Além disso a discriminacdo de raga, de religido, de nacionalidade, de sexo e de classe social
prescinde de causalidade e motivacdo logica e racional (Fonteles, 2024a). A falta ou a
violagdo desses pressupostos leva a uma invalidade ou a uma inconstitucionalidade (Fonteles,
2024a), o legislador originario se impdem sobre todas as demais esferas de poder e
administrativas.

A igualdade racial ¢ direito adquirido, uma vez livre sempre livre (Fonteles, 2024a). O
constituinte originario ndo permitiu expressamente a escraviddo, e foi uma interpretagdo
contramajoritaria (Fonteles, 2024a). A igualdade racial ¢ uma regra natural e ndo deve ser
objeto de regulagdo juridica, salvo o melhoramento das condigdes sociais, mas, na atualidade,

as minorias devem possuir direitos.
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Uma constituicdo estabelece a igualdade, mas o raciocinio originalista ndo permite o
fim da segregacdo, logo a pratica discriminatoria continua e acaba na segunda metade do
século XX na américa do norte (Fonteles, 2024a). O constituinte se porta racionalmente em
resposta ao pensamento iluminista, mas a legislagao expressa a busca de um ideal coletivo ou
ideologia. Deste modo, a razdo coletiva se contrasta com a subjetiva, sendo aquela limitada no
momento, logo esta sujeita a uma evolugao.

As cotas sao politicas publicas com fim de sanar injustigas antigas, uma igualdade de
condi¢gdes, um direito previsto no bloco de constitucionalidade (Fonteles, 2024a). As
condi¢des equitativas para a igualdade de oportunidades, inclusdo e progresso com prazo
certo e condigdo resoluvel (Fonteles, 2024a). Trata-se de uma forma de amparar as minorias
historicas, logo tem embasamento também no direito internacional.

A orientacao sexual nao pode ensejar a discriminagao, uma atualiza¢ao da constitui¢ao
as novas realidades (Fonteles, 2024a). Desse modo, o ensino de género, a doagdo de sangue, a
mora legislativa em criminalizar, a alteragdo do prenome e do registro civil, as unides
homoafetivas com efeitos sucessorios, o ambiente prisional adequado, a licenca maternidade
ndo gestante, o tratamento adequado e a apresentagao publica, mas a hierarquia e a disciplina
militar sio protegidas nos locais de administracio militar (Fonteles, 2024a). E preciso o
respeito a liberdade dos outros individuos, pois a liberdade ndo ¢ apenas de alguns.

A seguranga protege o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido frente
a mudangas no ordenamento (Fonteles, 2024a). Logo, as leis ndo retroagem, dando uma
protecdo a propriedade, ainda que imaterial, pois apenas o devido processo pode privar o
individuo dela (Fonteles, 2024a). Nao se deve permitir a prote¢do ao clientelismo cultural na
forma de uma corrupgao sistémica, pois sdo produto de autocracias, as quais nao distribuem
renda e cerceiam as liberdades individuais.

A liberdade de culto doméstico ou particular a todas as religides, sem externaliza¢des
ou manifestagdes extrinsecas, logo o estado € neutro, imparcial e ndo indiferente (Fonteles,
2024a). A religido ¢ uma protecdo contramajoritaria por exceléncia, mas nao deve se fazer
presente no estado, pois a multiplicidade de entendimentos e o radicalismo sdo frequentes.

O estado ¢ protegido por Deus, logo acredita na sua existéncia enquanto valor
interpretativo (Fonteles, 2024a). O ensino religioso facultativo nas escolas, a protecdo dos
locais de culto, a imunidade tributaria, ndo incidéncia do imposto sobre propriedade urbana e
a permissao de religiosidades, mas o ensino religioso ao cidaddo ¢ infraconstitucional
(Fonteles, 2024a). Os poderes conflitam em suas decisdes, logo a solugao poderia ser o

recurso aos valores religiosos. Contudo, nao se aplicaria a qualquer conflito e, também, nao
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ha pacificagdo sobre quais valores. Assim, a regra ¢ a prote¢do contramajoritaria, pois nao
deve o estado fazer uso seletivo da religido.

Uma liberdade de crenga sem intromissdao do estado, pois este ndo pode estabelecer
nem supervisionar nem atrapalhar nem ser dependente, mas pode colaborar no interesse
publico (Fonteles, 2024a). A independéncia permite que um ndo corrompa o outro, de modo
que o ensino religioso em escolas deve ser facultativo e ndo violar a igualdade das religides
(Fonteles, 2024a). Uma calamidade publica pode impedir a reunido religiosa presencial
(Fonteles, 2024a). A vedagao da dependéncia estatal frente a religides enfatiza a importancia
de se viabilizar uma confronta¢do de maiorias no contexto internacional, pois as minorias ndo
devem ser oprimidas pelo estado.

Os simbolos religiosos em 6Orgaos publicos ndo ¢ moral, mas ¢ direito (Fonteles,
2024a). Significam o amor religioso ou a cultura religiosa, ndo violando a perspectiva
originalista (Fonteles, 2024a). A coragem da nacdo ¢ religiosa, ndo existindo controle moral
do constituinte originario (Fonteles, 2024a). A unido do povo vem da religido (Fonteles,
2024a) e os valores internacionais limitam o constituinte origindrio, ainda que apenas
indiretamente, pois ndo ha outra forma de globalizacao. A unido do povo faz a for¢a da nagao,
mas a necessidade também em favor da humanidade.

O Lemon Test estabelece as regras de laicidade (Fonteles, 2024a). A lei ndo estabelece
uma religido, logo ndo ha obrigacdes legais religiosas (Fonteles, 2024a). A finalidade da lei
nunca ¢ religiosa, mas a apoia (Fonteles, 2024a). As medidas de governo devem distanciar o
estado das religides, salvo casos de interesse publico (Fonteles, 2024a). A religido possui um
papel fundamental na construgdo da razdo coletiva. Assim, o estado deve ter os valores
religiosos como enfoque do exercicio do poder quando necessario para cercear uma
perseguicao ou opressao a grupos nacionais.

As religides ndo precisam seguir a ordem publica nem os bons costumes, que sdo
conceitos variaveis, mas a ordem deve ser preservada, pois ¢ a finalidade de qualquer direito
constitucional. A responsabilidade e a funcdo social significa que o culto e a crenga ndo
podem atentar contra os direitos fundamentais, ainda que coletivos. Ha liberdade mesmo
diante de praticas exoticas (Fonteles, 2024a), as minorias devem ter direitos nas sociedades
contemporaneas.

A prética religiosa persuasiva de conversdo e as manifestacdes de convencimento, o
direito de nao declarar a propria religido, o tratamento neutro pelo poder publico, contudo sao
direitos que precisam de uma motivacao valida, pois ha a liberdade de ter, ndo ter ou mudar

de religido, salvo a preservagdo da cultura (Fonteles, 2024a). A propagac¢ao das religides deve
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ser tratada com naturalidade, pois ¢ a base da convivéncia dos humanos e a violéncia ¢
repudiada pelo constituinte originario.

A livre utilizacdo de roupas e aderecos religiosos, assim como a manifestacao
extrinseca da fé¢ ndo ¢ obrigagdo, mas assumird suas consequéncias (Fonteles, 2024a). A
intolerancia religiosa ndo ¢ conforme o direito, pois as liberdades devem respeito as dos
outros.

As hostilidades as demais religides ou aos seus seguidores na forma de inferiorizagao
com a finalidade de violéncia, de dominagao, de exploracao, de escravizagdo, de eliminagao,
ou de supressdo ou redugdo de direitos fundamentais ¢ uma discriminagdo, pois hé o direito
de existir uma multiplicidade (Fonteles, 2024a). Assim, ¢ proibido um discurso com fim de
atingir, rebaixar ou desmerecer, mesmo que com relacdao aos seguidores (Fonteles, 2024a). A
perseguicao religiosa ¢ motivo para ser um refugiado, logo a protecao das minorias religiosas
esta também no direito constitucional.

A religido apenas permite o matriménio monogamico e heterossexual, contudo os
desvios sdo licitos e exigem o devido respeito (Fonteles, 2024a). Assim, existe o direito a
originalidade de crenga, de modo que a constituicdo ¢ interpretacdo evolutiva (Fonteles,
2024a). As escrituras sagradas sdo atemporais (Fonteles, 2024a) e nem toda norma ¢
evolutiva, pois a sociedade ¢ plural e diversificada e todos devem ter direitos.

A homossexualidade viola os principios de justica, um crime contra os direitos das
mulheres, ainda assim a homotransfobia ¢ crime, mas a liberdade religiosa € protegida, desde
que ndo violenta ou hostil enquanto uma superioridade para eliminagao (Fonteles, 2024a). Os
codigos sagrados sdo livremente difundidos, pois o respeito a todos ¢ um direito (Fonteles,
2024a). Por isso, ndo ha plena liberdade nas relagdes horizontais entre religides. Contudo, os
individuos ndo sdo iguais, pois uns sao mais puros que outros numa dindmica de poder.
Assim, as decisoes tomadas na vida vinculam as decisdes posteriores, contudo € uma énfase
excessiva aos comportamentos, pois a pureza € inerente aos seres humanos.

Os casamentos religiosos possuem efeitos civis, ndo importa qual a religido, desde que
seja a fé dos conjuges, haja confianca no sacerdote e valores transcendentais (Fonteles,
2024a). O tratamento igualitario deveria refletir sobre os juizos de valores.

E um crime humilhar publicamente um fiel ou sacerdote, tumultuar as cerimonias
religiosas ou profanar objetos ou escritos sagrados (Fonteles, 2024a). Trata-se de uma
dignidade penal enquanto prote¢do do sentimento religioso (Fonteles, 2024a). O tipo penal
coloca uns individuos contra os outros, por isso a norma deve evoluir para viabilizar a

protecdo dos grupos minoritarios.



74

E inviolavel a negagio de tratamento médico ou procedimento médico quando deriva
da crenga religiosa, desde que haja capacidade civil plena, manifestagdo de vontade livre,
consciente e informada e apenas se aplica ao proprio declarante (Fonteles, 2024a). No caso da
assisténcia religiosa em internagao coletiva, o preso tem direito a ajuda de um sacerdote ¢ a
livros religiosos, mas ndo ¢ compulsorio (Fonteles, 2024a). A religido ndo deve ser entendida
enquanto uma pratica degradante. Em todos os momentos da vida, deve haver a religido. Nao
se deve produzir um individuo com mentalidade inferiorizada ou culpada, pois o objetivo
deve ser a reintegragdo a coletividade, ndo a simples punigao.

A seguranca juridica ¢ compulséria a todos, mesmo nas prestacdes alternativas
(Fonteles, 2024a). A absolvi¢do transitada impede o processo pelos mesmos fatos, mas podera
té-lo para outros individuos (Fonteles, 2024a). A legislacao atinge os fatos a partir de sua
vigéncia, logo as relagdes juridicas nao sdo alteradas sem previsao (Fonteles, 2024a). Se ja
cumpriu o previsto ou ndo cabe recurso, um direito pode se incorporar a personalidade ou ao
patrimonio (Fonteles, 2024a). Se nao hé dinheiro, ndo serdo postos em pratica, por isso paises
mais ricos terdo a materializa¢ao de mais direitos.

Uma nova constitui¢ao supera a seguranca juridica, contudo as emendas a constitui¢ao
ndo, pois ha, neste caso, igualdade hierarquica (Fonteles, 2024a). Os direitos constitucionais
superam a seguranca juridica, pois o constituinte originario ndo possui limites juridicos
(Fonteles, 2024a). O direito internacional deveria suplantar a seguranca juridica, pois sdo
valores de maior relevancia, por refletir a vontade universal.

A retroatividade ¢ inconstitucional, sendo que atinge efeitos futuros de atos passados
ou efeitos pendentes ou ainda as obrigagdes pagas (Fonteles, 2024a). A retroatividade
benéfica ¢ licita em alguns momentos juridicos, logo o entendimento ndo vale sempre.

Uma nova constituicdo terd algum grau de retroatividade, assim a vigéncia serd
imediata com o atingimento no minimo dos efeitos futuros de atos passados (Fonteles,
2024a). Logo, ¢ possivel que uma legisla¢do seja injusta do ponto de vista de um paradigma
constitucional.

Uma protecdo da confiangca dos atos estatais, pois sdo atos administrativos que
cumprem a legalidade (Fonteles, 2024a). A administragdo ndo pode violar uma expectativa
legitima do administrado (Fonteles, 2024a), pois o paradigma constitucional deve se impor
sobre o exercicio do poder.

O direito adquirido ndo abrange regime juridico de servidor, dado que a retroatividade
atinge a entidade que editou a norma (Fonteles, 2024a). A coisa julgada pode ser flexibilizada

frente a novas tecnologias investigativas e ndo pode receber mais que o teto remuneratorio
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constitucional (Fonteles, 2024a). O edital de concurso publico ndo deve exigir uma condicao
sem nexo logico com o exercicio das fungdes, pois o servigo publico deve ser democratico.

Para um acordo de vontades entre sujeitos de direito internacional, ainda sera
necessario a vontade do executivo e do legislativo (Fonteles, 2024a). A entrada no
ordenamento ¢ a promulgacdo por decreto presidencial que torna publico o contetudo
(Fonteles, 2024a) e a negociagdo deve ser conduzida com um didlogo democratico, pois é o
regime proprio do constitucionalismo. Assim, ndo haverd o exercicio do poder apenas para
um grupo social.

Sdo atos com carater juridico e politico (Fonteles, 2024a). As negociagdes ndo
acarretam vinculagdo juridica, pois o presidente ndo estd obrigado a remeter ao congresso
(Fonteles, 2024a). O legislativo emenda ou modifica/afasta a aplicagdo num direito unilateral
(Fonteles, 2024a). O chefe de estado apresenta as proprias reservas e a ratificagdo ¢ a
preclusdao do processo (Fonteles, 2024a). Surge uma possibilidade de responsabilidade
internacional (Fonteles, 2024a), a responsabilidade ¢ fundamental para o controle do exercicio
do poder, pois viabiliza a oposi¢do de maiorias no contexto externo, além de impedir que uma
maioria persiga as minorias no contexto interno, além de um combate ao nacionalismo
excessivo.

Sobre direitos humanos, pelo rito das emendas ¢ status constitucional (Fonteles,
2024a). Assim, cabera o controle de convencionalidade difuso e concentrado (Fonteles,
2024a). Sobre direitos humanos por maioria simples ¢ status supralegal e, assim, cabera o
controle de convencionalidade difuso (Fonteles, 2024a). Se ndo versa sobre direitos humanos,
sera status de normas primarias infraconstitucionais (Fonteles, 2024a). Por isso, o constituinte
originario ndo ¢ plenamente livre, pois a constituigdo ¢ sempre superior aos acordos
internacionais, o contexto internacional deve ser considerado em algum momento.

O nivel constitucional significa que integra o bloco de constitucionalidade, assim
podera ser parametro de controle de constitucionalidade (Fonteles, 2024a). A interpretacao
provém dos juizes internacionais em favor da unidade e da universalidade (Fonteles, 2024a).
As constituigdes americanas sdo mais importantes que os acordos internacionais de direitos
humanos (Fonteles, 2024a). A defesa da democracia enquanto mais adequada ao
constitucionalismo e uma expressdo das necessidades dos conflitos internacionais, pois o
principio deveria se estender a uma oposi¢cao de maiorias democraticas. Ainda assim, a nao
protecdo das minorias constitui riscos de conflitos futuros.

Os acordos internacionais ndo contrariam o poder constituinte devido ao processo de

internalizacdo, mas nenhum ¢ superior a constituicdo (Fonteles, 2024a). O poder ¢ exercido
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nos limites constitucionais, salvo as emendas a constitui¢do, dado que apenas o povo pode
alterar a sua constituicdo (Fonteles, 2024a). Os principios devem ser priorizados na pratica
juridica, pois o positivismo apresenta limitagdes evidentes num mundo cada vez mais
globalizado. Assim, a evolugdo depende também de principios, o conhecimento ¢ amplamente
difundido, o poder ndo deve ser apenas impositivo, mas sim resultado de valores.

E uma faculdade a dentincia de um acordo internacional, portanto o nivel
constitucional exige a vedacdo do retrocesso com Onus argumentativo muito maior (Fonteles,
2024a). Ainda assim, deve haver simetria com a incorporagdo e as emendas a constituicao
podem ser retiradas do ordenamento com motivagdo plausivel (Fonteles, 2024a). Mesmo a
protecdo das minorias deve ser um progresso, ndo sendo um direito absoluto, mas os direitos
humanos sdo principios, logo ndo sdo um retrocesso, uma contradi¢do positivista.

A jurisdicao penal internacional ¢ permanente e imprescritivel aos maiores de 18 anos
que praticam violagdes da humanidade, de genocidio, de guerra ou de agressdo mesmo que
seja uma autoridade com imunidade (Fonteles, 2024a). A pena ¢ qualquer uma e os nacionais
sdo entregues, a jurisdicao nacional e a constituicao nacional t€ém primazia (Fonteles, 2024a).
Assim como acontece nos aspectos civis, a responsabilidade ¢ também estatal, pois o bem
juridico atingido ¢ mais relevante do que na esfera civel. A dindmica do poder atual ¢ uma
manipulagdo através das leis, logo, como ainda ha praticas positivistas no direito, ndo ¢
possivel excluir tal acontecimento.

Os homens e as mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, € 0s estrangeiros
possuem direitos fundamentais (Franceschet, 2022). O concurso publico pode discriminar
com pertinéncia légica (Franceschet, 2022), pois a igualdade material ¢ uma desigualdade
ditada pelo poder, assim os aspectos internacionais neste de alguma forma em prol da justica.

Apenas as leis podem obrigar a fazer ou ndo fazer (Franceschet, 2022). E livre a
manifestagdo do pensamento, sem anonimato, ndo pode censurar ou exigir licenca as
atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicacdo (Franceschet, 2022). E livre a
profissdo na forma da lei (Franceschet, 2022). A crenga ou a convic¢do em algo pode eximir
uma obrigagio legal (Franceschet, 2022). E livre a associagdo ndo paramilitar, mas devem
atender a decisdes judiciais (Franceschet, 2022). A assisténcia religiosas em internagdo
(Franceschet, 2022). E livre a reunido pacifica em locais publicos com aviso e ndo abusiva
(Franceschet, 2022). Enquanto exercicios de liberdades, os limite devem ser naturais, ndo
legais, assim fica viabilizada uma justica social maior.

A intimidade, os dados pessoais ¢ a vida privada sdo inviolaveis, mas admite-se

excecdes licitas (Franceschet, 2022). A pequena propriedade rural familiar ¢ impenhoravel e
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os direitos autorais vao aos herdeiros na forma da lei (Franceschet, 2022). A protecao da
participagdo individual em producdes e a protecdo do patrimonio industrial (Franceschet,
2022), sao direitos fundamentais essenciais ao crescimento econdmico em sociedade, logo a
protecao do crescimento economico.

A privagdo da liberdade ou dos bens exigem o devido processo com contraditério e
ampla defesa (Franceschet, 2022). A prova por meios ilicitos ¢ inadmissivel no processo que
¢ publico, a menos em caso de intimidade ou interesse social (Franceschet, 2022), na forma
de principios fundamentais. Logo ha compulsoriedade, uma simplificagdo da complexidade
social pode levar a injustigas, pois a legislacdo ¢ a justiga histdrica realizada pelo estado.

S6 ha culpa ap6s a sentenga definitiva, ndo cabe pena de morte, perpétua, de trabalho
for¢ado, de banimento e cruéis (Franceschet, 2022). Um direito a individualizagdo da pena, a
prisao adequada e a sua integridade fisica e moral, o regime menos gravoso em caso de falta
de prisdao adequada (Franceschet, 2022). Os crimes dolosos contra a vida ¢ sempre o juri,
mesmo com prerrogativa de foro (Franceschet, 2022). A prisdo ¢ flagrante ou decisdo
fundamentada, mas ndo se aplica aos militares (Franceschet, 2022). Ainda assim, havera
comunica¢do da prisdo, a assisténcia juridica e a possibilidade de ficar calado (Franceschet,
2022). O flagrante terd a audiéncia de custodia em até 1 dia, a identificagdo dos responsaveis
(Franceschet, 2022). Além disso, a lei deve prever o crime e ha retroatividade benéfica
(Franceschet, 2022). O racismo ndo admite fianca, ndo prescreve e tem pena de reclusdo
(Franceschet, 2022). A tortura, o trafico de entorpecentes, o terrorismo e os hediondos nao ha
flanga, nem graca, nem anistia, inclusive o mandante e as omissdes (Franceschet, 2022). A
pena ao condenado, a execug¢do também aos sucessores, até o limite do transferido
(Franceschet, 2022). Por fim, a vulnerabilidade enseja uma renda bésica familiar na forma da
lei (Franceschet, 2022). Sdo os principios fundamentais penais e sociais, logo dotados de
contetido normativo e, portanto compulsoérios. O estado tem responsabilidade ao ndo punir um

crime, pois a sucessdo hereditaria ¢ um direito civil.

2.4 OS PRINCIPIOS E A DEFESA DOS VALORES DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A ordem econdmica ¢ composta de principios constitucionais, sendo a soberania, a
propriedade privada, a fungdo social da propriedade, a livre concorréncia, a prote¢ao ao

consumidor, a protecdo ao meio ambiente, o combate a desigualdade, a busca do pleno
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emprego € vantagens as empresas de pequeno porte nacionais, inclusive pode haver
comércios do mesmo ramo em uma area (Franceschet, 2022). S3o os principios econdmicos
do estado, logo condicionam o exercicio do capitalismo no pais. A riqueza ¢ produzida na
seara privada com o auxilio do estado, sendo o enriquecimento coletivo sai prejudicado.

O estado ¢ agente normativo e regulador, logo fiscaliza, incentiva e planeja de forma
determinante ao setor publico ou indicativa ao setor privado (Franceschet, 2022). A seguranga
nacional ou o interesse coletivo permitem a exploracao direta, logo ha um rol taxativo de
monopodlios da unido (Franceschet, 2022). A exploragao direta pelo estado ¢ um excessivo
nacionalismo, pois permite o controle dos precos na forma de uma geopolitica nacional.

Os monopolios sdo os hidrocarbonetos e derivados, mas admite-se contratacdo, bem
como os minerais nucleares e derivados, a exce¢do sao os radioisotopos (Franceschet, 2022).
A livre concorréncia permite uma reducdo nos precos ao consumidor final, pois o
nacionalismo ¢ ruim até mesmo para a economia.

Sdo propriedade da unido os minerais e o potencial hidrdulico, mas a empresa
brasileira privada tem direito ao produto da lavra (Franceschet, 2022). O proprietario do solo
terd apenas parte do produto da lavra, de todo modo, a energia renovavel de capacidade
reduzida ¢ livremente aproveitada (Franceschet, 2022). A exigéncia de uma empresa nacional
permite afirmar que os recursos naturais devem enriquecer o proprio povo brasileiro, ndo os
estrangeiros como ocorre em outros setores economicos.

O desenvolvimento urbano ¢ o exercicio da funcao social com a garantia do bem-estar,
o parcelamento ou a edificacio compulsorios, o imposto progressivo no tempo, a
desapropriacdo e a usucapido pro misero (Franceschet, 2022). A urbaniza¢do, enquanto
terceirizagdo das cidades, traz efeitos negativos urbanos, logo o desenvolvimento urbano deve
ser ordenado para o desenvolvimento do pais.

A politica agréria respeita a legislacdo e a participacdo dos envolvidos, abrange
aspectos econdmicos, comercial, modernizagdo, trabalhista, estrutural e assistencial
(Franceschet, 2022). A reforma agraria ¢ um interesse social, logo a fun¢@o social ndo estara
sendo cumprida, ainda assim fara jus a um valor (Franceschet, 2022). As benfeitorias uteis e
necessarias serdo indenizadas e a negociacdo sera proibida por 10 anos (Franceschet, 2022).
Os psicotropicos e o trabalho escravo excluem a indenizagdo com o confisco dos bens de
valor economico (Franceschet, 2022). A fung¢do social é um uso racional e adequado, com a
preservacao, as garantias trabalhistas e o bem estar geral (Franceschet, 2022). A pequena e
média propriedade apenas em casos de utilidade publica, a menos que possua outras

propriedades, ¢ possivel a usucapido pro labore, contudo ndo de imoéveis publicos
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(Franceschet, 2022). A precariedade do trabalho rural deve ser combatida, pois reflete uma
heranca colonial. Assim, a modernizacdo do campo e a preservacdo ambiental devem ser
buscadas, pois sdo necessarias ao desenvolvimento nacional.

A ordem social sdo prestagdes da saude, da previdéncia e da assisténcia social
(Franceschet, 2022). Assim, os objetivos sdo a universalidade, a uniformidade e equivaléncia
das prestacdes, a seletividade e distributividade nas prestagdes, a irredutibilidade, a equidade
do custeio, a diversidade da base de financiamento ¢ uma administragdo democratica ¢
descentralizada (Franceschet, 2022). O financiamento ¢ feito por todos, inclusive entes
publicos (Franceschet, 2022). Por fim, atinge os rendimentos, a receita, o faturamento, o
lucro, os segurados, as premiacdes e as importacdes, ndo incidindo sobre os beneficios
(Franceschet, 2022). Sdo regras importantes, pois atuam contra as autocracias, as quais nao
distribuem renda, bem como cerceiam diversas liberdades individuais, violando frontalmente
os direitos humanos.

O direito constitucional a saude ¢ a redugdo do risco de doenca e dos agravos num
acesso universal e igualitario (Franceschet, 2022). O atendimento inclui a prevengdo e a
assisténcia, ha a participacdo da sociedade, inclusive os estrangeiros tém o direito
(Franceschet, 2022). A iniciativa privada ¢ complementar, ainda assim, segue as regras do
sistema Unico, através de um ato juridico com preferéncia a sem fins lucrativos (Franceschet,
2022). Se visa o lucro, ndo ha acesso aos recursos publicos, de toda forma, apenas empresa
privada nacional sem capital estrangeiro, a menos que a lei autorize (Franceschet, 2022). A
unido tem responsabilidade financeira na remuneragdo e na valorizagdo dos profissionais
(Franceschet, 2022), de modo que a iniciativa privada ndo deve ser apenas complementar,
pois o sistema unico ¢ muito volatil as alteragdes politicas. Mesmo os impactos financeiros
destas, tal contexto ¢ violador do direito a satde, e o recurso a justica deve ser a exce¢do, nao
a regra para se obter tratamento, inclusive as politicas devem ser tempordarias € com objetivos
bem delimitados.

A contribuicdo previdenciaria é obrigatdria, mas deve haver um equilibrio financeiro e
prestacional (Franceschet, 2022). Um beneficio sera concedido quando houver a incapacidade
temporaria ou permanente ou, ainda, a idade avangada, portanto a maternidade, o desemprego
involuntario, a baixa renda no salario familia e reclusao e a morte (Franceschet, 2022). Os
requisitos sdo iguais a todos, salvo a idade e o tempo de contribui¢do em caso de deficiéncia
ou de prejuizo a saude (Franceschet, 2022). Isso ndo deve viabilizar um excesso de
garantismo social, pois a valorizacdo do trabalho ¢ essencial ao desenvolvimento da nagao,

tanto que a educacdo tem um foco no combate ao desemprego estrutural e, portanto, constitui
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um dos indicadores do IDH. Além do que, os maiores saldrios dependem da produgdo de
maior riqueza, assim o garantismo € negativo a coletividade.

A assisténcia social ¢ um direito dos que necessitam, assim combate a vulnerabilidade
socioeconomica dos pobres (Franceschet, 2022). Ainda assim, ha o direito a um
salario-minimo mensal ao idoso ¢ ao deficiente sem meios de subsisténcia (Franceschet,
2022). E essencial na distribuigdo de renda, sendo um dos pilares do crescimento econémico
e, assim, ¢ direito dos pobres para sua subsisténcia.

A educagdo ¢ um direito de todos e um dever da familia, logo o desenvolvimento da
pessoa (Franceschet, 2022). O acesso ao ensino gratuito ¢ um direito subjetivo (Franceschet,
2022). Os objetivos sdo a igualdade, a liberdade, o pluralismo, a gratuidade do publico, a
existéncia do privado, a valorizagao dos profissionais, o concurso publico para os docentes do
ensino publico, a gestdo democratica do ensino publico, a qualidade, o piso salarial nacional
ao ensino publico e a aprendizagem (Franceschet, 2022). A educagdo basica gera direito ao
material didatico, ao transporte, a alimentagdo e a saude (Franceschet, 2022). O estado deve
viabilizar a universalizacdo, a qualidade e a equidade do ensino obrigatério (Franceschet,
2022). As universidades tém autonomia didatico cientifica, administrativa, financeira e
patrimonial, mas prestam contas ao judiciario (Franceschet, 2022). O ensino fundamental ¢é
em lingua portuguesa ou indigena, ndo havendo taxa de matricula em universidade publica
(Franceschet, 2022). O ensino das linguas estrangeiras ¢ essencial para a transmissdo dos
interesses dos povos de outras nagdes, portanto € o alicerce da globalizagao. O bem comum
internacional passa por esta etapa, ndo significando a perda das particularidades nacionais,
mas um avanco educacional no tempo.

O estado deve cumprir os direitos culturais e o acesso a cultura nacional, logo deve
assistir as manifestagdes culturais e proteger a cultura vulneravel (Franceschet, 2022). A
identidade, a acdo ¢ a memoria dos nacionais sao o patrimonio cultural, assim como ha o
dever de fomentar praticas desportivas, os recursos publicos vao ao desporto educacional ou
ao de alto rendimento (Franceschet, 2022). As entidades tém organizacdo propria, o nao
profissional deve ter tratamento proprio, o nacional deve ser protegido, inclusive na justica
desportiva, além disso o estado deve fomentar a ciéncia e a tecnologia, sendo prioridade a
pesquisa cientifica (Franceschet, 2022). O nacionalismo deve ser proprio destas praticas
estatais, pois sdo a base do crescimento nacional, pois sdo responsaveis pela constru¢do do
imaginario coletivo nacional, fundamental ao desenvolvimento da nacao.

A manifestagdo do pensamento e de informagdes e a criacdo nao sofrerdo qualquer

restrigdo, independente da forma, processo ou veiculo (Franceschet, 2022). E livre a
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publica¢do de veiculo impresso de comunicagdo, sendo proibida a censura politica, ideologica
e artistica (Franceschet, 2022). O radio e a televisdo devem estimular a cultura nacional e
regional com respeito dos valores éticos e sociais (Franceschet, 2022). A propriedade de
faixas de radio ou de jornais ¢ de brasileiro, ainda que naturalizado, ou de empresas
brasileiras (70% do capital total e votante) com sede no pais, na forma de uma gestdo
completa (Franceschet, 2022). A responsabilidade editorial nos meios de comunicagao social
(Franceschet, 2022). Portanto, a liberdade de expressdo ndo deve atingir a de outros
individuos por nao ser plena, pois a seguranca juridica ¢ flexivel em detrimento da justica em
todas as suas formas.

Em defesa da democracia, a intervenc¢do federal procura preservar a ordem nos estados
membros, inclusive ¢ um instrumento para o judiciario fazer valer suas decisdes ou em caso
de recusa da lei federal (Franceschet, 2022). Quando o Presidente da Republica tera
obrigatoriamente que determind-la, ou ainda um ato normativo viola um principio sensivel,
neste caso a justiga fard o pedido (Franceschet, 2022). Um decreto fixa as condigdes e o
controle politico do congresso ocorre em até 1 dia (Franceschet, 2022). Acaba por ser a
protecao dos valores republicanos, pois ha um foco excessivo na subordinacdo dos entes
federados, assim viabiliza a prote¢do do estado por meio da legitima defesa.

Outro meio de defesa ¢ a intervencao estadual que ocorre quando os municipios nao
prestam contas devidamente ou violam principios da constitui¢do estadual ou para preservar
decisdo judicial estadual (Franceschet, 2022). Nao apenas o Presidente da Republica, mas
também o governador pode exercé-lo (Franceschet, 2022). O controle politico € por simetria,
mas ndo serd necessario em caso de pedido da justica (Franceschet, 2022). A democracia atua
enquanto principio maior da nacdo, contudo a prote¢do da Republica ¢ um excesso, pois esta
deve ser exercida na forma daquela. Portanto, uma contradicdo em termos significa um uso
politico do instituto juridico, trata-se de um instrumento para preservar a unidade nacional,
pois a unido da na¢ao faz a forca do povo.

Em sequéncia, ha o estado de defesa que protege a ordem publica e a paz social numa
instabilidade institucional ou calamidade (Franceschet, 2022). O congresso tem 30 dias para
aprovar por maioria absoluta, sendo prorrogavel apenas uma vez (Franceschet, 2022). Na
pratica, haverd a restri¢do das reunides, do sigilo de correspondéncias e das comunicacdes
telegraficas e telefonicas (Franceschet, 2022). Os bens publicos serdo utilizados pela unido,
mas respondera por eventuais danos (Franceschet, 2022). Por fim, haverad crimes contra o
estado com direito ao corpo de delito, ao estado fisico e mental e a comunicabilidade

(Franceschet, 2022). De toda forma, os executores respondem pelos ilicitos cometidos
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(Franceschet, 2022). Trata-se de um nacionalismo excessivo em torno da ordem publica, pois
flexibiliza aspectos penais e o exercicio de liberdades. A ordem ¢é progresso, mas nao justica,
de modo que a protecdo fica restrita.

Em continuidade, ha o estado de sitio que ocorre em caso de grave repercussao
nacional ou agressdo armada (Franceschet, 2022). O congresso autoriza por maioria absoluta
e acompanha o andamento, tendo prazo de 1 més, mas prorrogéavel (Franceschet, 2022). Ele
consiste na permanéncia, no encarceramento em prisdes ndo comuns, no controle da
correspondéncia, das comunicacdes, das informagdes e das noticias, na nao reunido, no
controle dos servigos publicos, na busca e apreensdao e na requisicdo de bens (Franceschet,
2022). Porém, uma irresponsabilidade do estado acaba sendo viabilizada por medidas como
essa em casos de grave repercussao, pois viabiliza o uso politico. Assim, sugere-se a limitagao
para casos de agressao armada, quando faz mais sentido.

Por fim, hé as for¢as armadas que sdo a defesa da patria e dos poderes constitucionais
sob comando do presidente, ndo ha sindicato, nem greve, nem filiacdo a partido nem habeas
corpus (Franceschet, 2022). Além disso, as for¢as de seguranca sdo a ordem publica e a
incolumidade das pessoas e do patrimonio, ndo ha greve nas militares e estdo sob comando do
governador (Franceschet, 2022). Nao ha um poder de harmonizar os demais poderes, pois 0s
militares estdo sempre subordinados ao poder civil. Os poderes se resolvem através do

dialogo aberto, plural e republicano.

2.5 A JUSTICA ENQUANTO VALOR HERMENEUTICO CONSTITUCIONAL

No presente topico, haverd a procura pelos sentidos da justica nos casos concretos em
direito constitucional para que se possa proteger minorias sociais de uma forma mais efetiva,
visto que sdo grupos sociais marcados por injustica e segregacao cultural.

As lacunas constitucionais podem ser normativas na auséncia de norma, ou axiologica
no caso de injustica, ou ainda ontologica na situa¢ao de desuso devido ao progresso (Fonteles,
2024b). A de formulagdo no caso de dizer menos do que queria, nesta ¢ aplicada a analogia ou
a interpretacdo extensiva, mas nao impacta o significado original (Fonteles, 2024b). Trata-se
de uma vinculagdo de novas realidades sobre o poder, logo a geopolitica e a globalizagao
podem acarretar lacunas constitucionais.

A auséncia intencional ou deliberada ¢ uma proibicdo implicita, ndo ¢ uma lacuna
constitucional (Fonteles, 2024b). Do mesmo modo, as lacunas nao sdo inconstitucionalidade

por omissdo, pois esta diz respeito ao ambito infraconstitucional (Fonteles, 2024b). Nao ha
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lacuna quando ha a vontade do legislador ou diz respeito ao &mbito infraconstitucional, pois a
protecdo constitucional significa a vontade do constituinte.

Os desacordos morais sensiveis, ainda ndo amadurecidos pela sociedade, levam a uma
oposi¢ao do grupo social atingido, ou ainda do parlamento, ou seja do povo de modo geral, ¢
o backlash (Fonteles, 2024b). Eis a prova de que a constituicdo deve estar aberta a novas
realidades, inclusive a hermenéutica constitucional, pois o povo tem parcela do poder.

A causalidade sao as decisOes garantistas, ou seja, uma beligerancia do tema, logo uma
ameaca a autoridade judicial e a solidariedade social (Fonteles, 2024b). O certo ¢ evitar, mas ¢
um exercicio de cidadania (Fonteles, 2024b), um instrumento préprio dos conservadores, que
ndo significa a defesa de uma injustica, pois a justiga nem sempre ¢ garantista.

A democracia entende, na reagdo popular, uma forma de interpretacdo, mas a reagao
pode ser ilicita (Fonteles, 2024b). Porém, ¢ uma legitima militdncia constitucional, um
desafio da autoridade (Fonteles, 2024b). A hermenéutica deve sempre estar sensivel aos
anseios de justi¢a para que ndo induza reagdes sociais.

Os casos dificeis ocorrem na falta de solu¢do no ordenamento, logo tera de argumentar
a resposta correta, ou ha normas aparentemente conflitantes, ou ainda ha um desacordo moral
razoavel (Fonteles, 2024b). Assim os elementos tradicionais de interpretagdo sdo insuficientes
e a solucdo ¢ um nucleo essencial de um principio ou uma concordancia pratica das normas
ou a ponderacdo da aplicagdo (Fonteles, 2024b). A hermenéutica ¢ um meio para a producao
de uma justica que considere os multiplos fatores sociais e individuais, ndo ¢ simples
objetivismo, logo o poder deve ser flexivel igual o ¢ a seguranga juridica.

Nao hé solu¢dao devido a excessiva porosidade ou devido a antinomias ou devido a
lacunas ou devido a uma injustica, logo devera produzir uma interpretagdo razoavel ou apenas
aplicar os direitos sem inventar novos através dos principios ou encontrar as melhores
consequéncias (Fonteles, 2024b). A complexidade normativa ou a aplicagdo injusta deve
acarretar uma proporcionalidade, a contengdo principiologica ou os melhores resultados,
sendo inegavel a influéncia internacional nos casos dificeis.

O neoconstitucionalismo condiciona a validade das regras a concordancia com os
principios morais constitucionais, mas também protege a for¢a normativa da constituicdo e
dos principios, os direitos fundamentais, a énfase nos valores, a ampliagdo da jurisdi¢do
constitucional, as novas interpretacdes e a constitucionalizagdo dos direitos (Fonteles, 2024b).
Contudo, a vedacdo do retrocesso e a dignidade da pessoa humana sdo os principios mais

importantes (Fonteles, 2024b), sendo a conexao entre os ramos internacional, constitucional e
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penal, pois por serem opostos, tendem a se anularem, mas, com o novo paradigma
constitucional, a tendéncia ¢ de complementacao.

O constitucionalismo internaliza a democracia, sem eliminar o positivismo, no pos
guerra ou na redemocratizacdo, mas o pOs positivismo significa a ascensdo dos valores
(principios) racionais (Fonteles, 2024b). Assim, uma justificagdo hermenéutica racional e
principioldgica ¢ indispensavel (Fonteles, 2024b). Por fim, a normatividade da constitui¢do
enquanto interpretacdo, pois sdo principios cogentes ou proclamagdes humanitarias com um
controle de constitucionalidade judicial, e a insuficiéncia dos elementos interpretativos
classicos (Fonteles, 2024b). A democracia ndo ¢ um valor universal, pois a pratica mostra
excegoes. A racionalidade em demasia pode ser um padrio civilizatério e os principios
racionais ndo significam libertacdo da dominagdo, pois a normatividade exige uma
complementacao entre os diversos ramos do direito.

A constitucionalizagdo do direito ¢ a migragdo de matérias de outros ramos para a
constituicdo (Fonteles, 2024b). Assim a constitui¢do passa a ser analitica (Fonteles, 2024b).
Outra mudancga € o fato da constituicao estar em toda interpretacdo do direito, pois os outros
ramos devem adequar-se a constituicdo (Fonteles, 2024b). Por fim, a for¢ca normativa da
constituicdo e todos esses pontos sdo complementares, ndo independentes (Fonteles, 2024b).
Trata-se de uma ampliagdo da possibilidade de resultados justos, pois existe o dever de
coeréncia entre todos os ramos do direito.

O neoconstitucionalismo ¢ aplicdvel apenas ao Estado Democratico de Direito
(Fonteles, 2024b). Ainda assim, € possivel a aplicagdo de um direito ndo moral de forma
excepcional (Fonteles, 2024b). Contudo, os excessos do judiciario contra a democracia
desmerecem o termo (Fonteles, 2024b). A aplicac¢ao do direito ndo moral ja seria um excesso,
pois haveria um abuso de autoridade ou abuso do poder.

Os retrocessos sdo proibidos constitucionalmente, inclusive em normas ordindrias
(Fonteles, 2024b). Na pratica, ndo deve haver empecilhos ao progresso, pois 0 ndo retrocesso
depende de vontade politica (Fonteles, 2024b). E um principio constitucional ou clausula
pétrea, e novas constituigdes € novas normas constitucionais seguem a ldgica, porque a
vivéncia da constitui¢do ndo ¢ livre as geracdes vindouras (Fonteles, 2024b). Tal direito serve
para proteger os direitos sociais fundamentais (Fonteles, 2024b), sendo um objetivismo em
favor das maiorias que ndo considera os multiplos significados da justica, pois a justi¢a ndo €
apenas coletiva.

A autoridade do legislador e a soberania sdo limitadas por suas decisdes anteriores

(Fonteles, 2024b). Desse modo, a hierarquia das normas tem a varidvel do retrocesso,
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inclusive podendo gerar onerosidade excessiva em caso de for¢a maior, um principio
ideologico ou politico que limita a adaptabilidade do direito as novas realidades (Fonteles,
2024b). O positivismo juridico permanece no direito, sendo algo que mais atrasa do que
ajuda, pois ¢ uma falta de correspondéncia perante a sociedade, como se o direito fosse
estatico no tempo.

A derrotabilidade das regras significa que possuem infinitas excegdes implicitas e
imprevisiveis que sao justas ou asseguram os seus fins, mas o texto ndo muda, uma legitima
excecao (Fonteles, 2024b). A seguranca juridica ndo ¢ absoluta em lugar algum, pois
significaria uma excessiva racionalidade.

Mesmo no caso de leis existentes, validas e eficazes, ndo haverd um injusto nos casos
extremos (Fonteles, 2024b). Trata-se de uma forma de permitir aos poderes majoritarios nao
serem justos em suas decisdes, mas hd uma parcela de poder no povo, logo a manipulagdo ¢ a
maximizac¢ao sao um instrumento ndo humanitario.

A regra sera superada, temporariamente vencida, episodicamente derrotada, mediante
uma justificativa na fundamentacao do julgado, ndo no dispositivo, mas a derrota da regra nao
fara coisa julgada (Fonteles, 2024b). Trata-se de uma prejudicial de mérito na causa de pedir,
ndo no pedido (Fonteles, 2024b), portanto as regras constitucionais ndo sio injustas em
hipotese alguma, pois sempre admitem excegdes em favor da justica.

Tratando-se de uma interrupcao da incidéncia judicial, ndo ha eficacia suspensa nem se
confunde com a antinomia, pois nesta prevalecera a superior, a posterior ou a especial
(Fonteles, 2024b), ndo superando condi¢des ndo instantdneas. Logo, a complexidade social
ndo ¢ totalmente atendida, e a vitima de injustica acaba pagando pelo injusto com o
transcorrer do tempo.

A regra ¢ harmdnica com a constituicdo, nao sera aplicada (Fonteles, 2024b). Contudo,
deve atender a reserva de plendrio dos tribunais com a exigéncia da maioria absoluta, mas
precedentes antigos afastam a necessidade (Fonteles, 2024b). Trata-se de um formalismo que
dificulta a concessdo por exigir maioria mais ampla de julgadores que a simples vontade
unipessoal ou da turma.

O objetivo da norma constitucional devera ser preservado, logo uma decisdo judicial
contra legem, mas excepcional, em favor de um ideal de justica das especificidades do caso,
ou melhor a protecdo dos fins que a regra se propos a abrigar (Fonteles, 2024b). Nao ¢ justo,
mas sao os valores que a justificaram (Fonteles, 2024b). Sem o neoconstitucionalismo, a

finalidade dos ramos do direito poderia ser ignorada pelos outros ramos, a derrotabilidade
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seria incompleta, como ainda relativamente o ¢, inclusive por ser limitada ao ambito da
constituigao.

Os mandamentos de otimiza¢ao ndo admitem excecdes, ainda que concorrentes, logo ha
ponderacdo, mas nao hipotese de incidéncia, um dever (Fonteles, 2024b). Os principios sao o
alicerce das regras e estas valerdo enquanto hipdtese de incidéncia, ndo aqueles. Contudo, o
Civil Law ¢ criticavel em sua rigidez, em sua adaptabilidade e em seu tecnicismo, pois
enfatiza a literalidade da norma, ndo a justica, além de ser mais moroso. Além de ter uma
inseguranca juridica dos precedentes, ter atuacdo politica no judiciario, ter procedimentos
mais importantes que a justi¢a e a importacdo de institutos do Common Law, ainda ignora a
realidade social ¢ a constitui¢ao.

As normas constitucionais origindrias ndo sdo derrotaveis, nem podem ser
inconstitucionais (Fonteles, 2024b). As derivadas podem ser cldusulas pétreas, mas nao
precisam ser justas (Fonteles, 2024b). O principio da proporcionalidade soluciona eventual
antinomia (Fonteles, 2024b) e nem toda norma constitucional ¢ derrotavel. Logo, a injustica
constitucional ndo ¢ maior que a finalidade constitucional com exce¢ao do principio da
proporcionalidade.

A derrotabilidade constitucional ocorre nas lacunas axioldgicas, onde a aplicacdo
geraria uma injustica por violar outro sistema de valores positivados (Fonteles, 2024b). Caso
em que a finalidade constitucional ndo ¢ justa, a eficicia socioldgica obrigatoria (Fonteles,
2024b). Nem toda sociologia ¢ positiva ao tecido social, algumas enfatizam a maximizagao e
a manutencao do poder ou a manipulagdo e a dominagao do tecido social.

O cumprimento da constituicdo ¢ um direito fundamental, mas existe a derrotabilidade
excepcional em favor das exigéncias das normas constitucionais (Fonteles, 2024b). A
atualidade exige novas realidades sobre o poder estatal, logo a derrotabilidade deve ser
expandida, pois o poder deve realizar justica social.

Os atos administrativos sdo derrotados nas excludentes de culpabilidade, ndo se
exigindo conduta diversa, pois os institutos juridicos sdo uma derrotabilidade (Fonteles,
2024b), sendo a valorizagao da produtividade social em detrimento de objetivismos.

O ativismo judicial dos progressistas causa reacdes dos conservadores e republicanos,
assim o interpretativista opta pelo significado original da constitui¢do e o ndo interpretativista
opta pelo significado segundo a época atual (Fonteles, 2024b). Nem todo interpretativista é
conservador.

Os textualistas optam pelo sentido objetivo contido no texto e os intencionalistas optam

pela intencdo original de quem elaborou (Fonteles, 2024b). Os primeiros procuram obras
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contemporaneas ao documento constitucional e os segundos procuram a inten¢ao dos autores
da constituicdo, mas para os mais radicais serdo os fins procurados pelo intérprete (Fonteles,
2024b). Ambas as correntes optam pela contemporaneidade, logo € um exercicio de historia
da constitui¢ao, mas permite realidades ildgicas no direito.

Uma decisdo politica fundamental dos ancestrais, o significado da redacdo da
constituicdo a época da elaboracdo ou a vontade original do constituinte originario, logo a
vontade da assembleia constituinte em documentos, mas deve ser inequivoca (Fonteles,
2024b). Os tempos atuais sdo de grandes transformacdes mundiais, logo pode haver
inadequagdes no direito com um custo social elevado.

A moral pessoal ndo tem influéncia, pois ¢ preciso aguardar a iniciativa do parlamento,
uma influéncia do passado sobre o presente (Fonteles, 2024b). Os juristas acabam sendo
politicos e historiadores contrarios a uma legitima expectativa de reinterpretagao (Fonteles,
2024b). Trata-se de uma benevoléncia desnecessaria, pois existe um déficit democratico em
toda decisdo do parlamento.

O judice Antonin Scalia defende um textualismo das leis, ndo das intencdes dos
elaboradores, em favor dos principios tradicionais da hermenéutica (Fonteles, 2024b). Nao ¢ a
inten¢do subjetiva, mas sim a inten¢do objetivada (Fonteles, 2024b). Assim a democracia, a
justica e o espirito da lei (Fonteles, 2024b). O direito ndo ¢ apenas leis, pois existem outras
fontes que devem ser consideradas, mas ficam limitadas a objetivismos, assim mesmo um
textualismo acertado ainda pode gerar injustigas.

A interpretacdo acaba na clareza do texto, logo o sentido objetivo do texto, porque a
harmoniza¢do com o ordenamento foi considerada ao legislar (Fonteles, 2024b). A lei carrega
em si propositos sociais, as exigéncias dos novos tempos exigem uma autoridade que nao a do
magistrado (Fonteles, 2024b). O neoconstitucionalismo entende por uma jurisdicdo
constitucional complexa para ser motor da transformacgao social, pois nem sempre o texto
carrega a carga de sentido necessario a complexidade social.

O significado do texto da constituicdo contemporaneo a promulgagdo ou entdo o
legislador ja considerou as outras normativas, mas ndo ¢ a literalidade, pois deve considerar
os fins que usualmente se destina (Fonteles, 2024b). Porém, uma palavra tem um alcance
limitado e o positivismo estd na observancia das formas (Fonteles, 2024b). O positivismo se
limita aos procedimentos, ndo existe aplicacdo do positivismo, mas sim a procura pela
finalidade comum da espécie normativa limitada pelos limites textuais.

Os acontecimentos relevantes da promulgagdo nao fornecem o significado nem mesmo

as intencdes sdo validas, pois estas seriam uma ficcdo manipulativa (Fonteles, 2024b). Logo
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sobra a vontade objetiva da lei (Fonteles, 2024b) e a ndo manipulacdo acabaria com a
dominagdo, mas a lei ndo ¢ justica.

O significado desejado pelo constituinte ou as palavras no contexto da época ou
métodos interpretativos contemporaneos a promulgacdao, mas apenas os majoritarios ou a
legitima expectativa do constituinte (Fonteles, 2024b). O textualismo possui autonomia frente
ao interpretativismo (Fonteles, 2024b). Além disso, o textualismo ndo deixa de ser um
positivismo, pois ndo viabiliza a completude do neoconstitucionalismo, uma vez que o
alcance do significado ¢ limitado, ainda que apenas pela linguagem empregada.

O ndo interpretativista opta pelos valores e principios extraidos da sociedade,
principalmente a liberdade, a igualdade e a justiga, inclusive com as mutacdes constitucionais,
que transcendem os limites da linguagem, sdo, pois, progressistas (Fonteles, 2024b). Trata-se
de uma posicdo mais adequada ao neoconstitucionalismo e mais aberta aos valores
internacionais, além de ndo ser limitada pela linguagem. Logo, preza pela unidade do
ordenamento juridico e, portanto, sera justa ao atender as especificidades de cada situagdo.

Uma constituigdo com os valores democraticos, logo a justica, a liberdade e a
igualdade, um controle do resultado das deliberagdes politicas para os substancialistas
(Fonteles, 2024b). Os procedimentalistas, por sua vez, excluem da constitui¢do os temas
controvertidos para que a maioria politica de cada tempo escolha, logo ndo seja direto e
inequivocamente extraivel (Fonteles, 2024b). Uma constituicdo proeminente nos direitos
fundamentais para os substancialistas ou mais concisa e mais contida através do principio
democratico majoritario (Fonteles, 2024b). A defesa das minorias depende de uma
constituicdo proeminente, cujo resultado politico seja controlado e os valores estejam na
constitui¢do, inclusive para que algum poder seja contramajoritario em sua atuacdo. Contudo,
toda protecao tem seus limites, assim o limite deve ser o ditado pelas maiorias das multiplas
coletividades.

O pensamento de Robert Alexy ¢ aplicado apenas em toda sua completude na solugdo
dos problemas hermenéuticos (Fonteles, 2024b). A vagueza e a imprecisdo enseja uma
escolha do significado ou a superagao de uma antinomia, mas deve obrigatoriamente reduzir a
irracionalidade e aumentar a controlabilidade intersubjetiva da aceitabilidade (Fonteles,
2024b). Uma racionalidade intersubjetivamente acessivel, inclusive procedimental, um
discurso pratico geral especial (Fonteles, 2024b). A irracionalidade pode ser 1til na protecao
das minorias, pois ndo deve haver um controle excessivo sobre grupos e especificidades

sociais.
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Para Alexy, o conceito dos direitos fundamentais ndo ¢ completo, uma dogmatica
inadequada, logo reclama uma teoria dos principios (Fonteles, 2024b). Outra defesa ¢ que,
nos casos dificeis, as predile¢des teodricas ou a jusfilosofia do magistrado ¢ determinante do
resultado, logo, nos duvidosos, cuja aplicacio seria extremamente injusta (Fonteles, 2024b). E
a comprovacdo de que os direitos fundamentais devem atender aos principios internacionais.
Além de os casos dificeis ndo possuirem resultado unico. Logo ¢ uma andlise de
consequéncias juridicas.

Alexy afirma que a validade juridica seria a competéncia, o procedimento e a hierarquia
serem atendidas (Fonteles, 2024b). A validade social seria o sancionamento da inobservancia
e a validade moral seria a realiza¢do da justica (Fonteles, 2024b). Tem-se, entdo, o conceito
de direito (Fonteles, 2024b). Assim, a pratica juridica pretende ser aceita como correta, um
dever implicito do moralmente correto e, desse modo, o positivismo, o naturalismo e o
realismo t€ém um conceito insuficiente (Fonteles, 2024b). As minorias demandam menos
aten¢do ao conceito de direito positivista, pois a condi¢ao ¢ causada por esta perspectiva do
direito, porque os casos judiciais relacionados ao grupo derivam de uma injustiga legal, ou
seja, falta da validade moral.

O jurista Alexy conclui ao afirmar que a conceito de direito deve ser completo, assim
mesmo o injusto pode ser valido, desde que ndo seja extremo, sob pena da auséncia de
validade (Fonteles, 2024b). O positivismo inclusivo entende ser possivel o justo, mas nao
obrigatorio (Fonteles, 2024b). O direito ¢ autoridade, mas também legitimidade (Fonteles,
2024b) e ndo ¢ aplicavel a todas as situagdes juridicas, pois cada legislacdo deve ter uma
logica de justica propria.

O pensamento de Ronald Dworkin defende o direito enquanto moralidade politica que
se distingue da moral pessoal, ndo havendo subordinacdo, mas sim uma autonomia, um
substancialista (Fonteles, 2024b). Logo, uma legislacdo pode ser injusta numa perspectiva de
moral pessoal.

Para Dworkin, os direitos fundamentais sdo liberdades negativas frente ao estado, mas
ha um empenho nos direitos sociais, logo um liberalismo igualitario ou igualdade material,
porque amplia os direitos (Fonteles, 2024b) e os direitos sociais ndo impedem o autoritarismo.

Dworkin defende que o objetivo da moral ndo ¢ maximizar a felicidade ou a utilidade,
logo ndo ¢ a maximizagdo do prazer ¢ a minimiza¢do da dor, pois ndo se deve prejudicar a
dignidade humana (Fonteles, 2024b). Os valores sociais reais ndo recebem a devida
importancia, inclusive ha a reducao dos individuos ao maximizar a utilidade do poder numa

violacdo da meritocracia social.
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O jurista Dworkin defende que uma resposta correta sempre existe, logo uma solucao
possivel ¢ a melhor (Fonteles, 2024b). Uma interpretacdo correta singular, assim uma
discricionariedade judicial plena do positivismo, pois os juristas devem ser honestos
(Fonteles, 2024b). A discricionariedade nao deve ignorar o contexto ou a realidade, logo as
decisdes anteriores limitam as posteriores, mas nao ¢ plena.

Dworkin defende uma atencao a historia das institui¢des juridicas numa coeréncia com
iguais preceitos e principios, logo a igualdade de apreciacao e a igualdade de tratamento, mas
uma adequacao ao presente (Fonteles, 2024b). Um precedente adequado para o futuro, ¢ a
seguranga juridica, a fun¢do do direito e a igualdade asseguradas (Fonteles, 2024b). A
seguranga juridica ndo ¢ absoluta na perspectiva constitucional, pois a justica ndo ¢ uma
histéria, mas sim a consideragdo dos valores mais atuais para cada grupo, € nem sempre o
direito assegura igualdade material.

O autor Dworkin defende que a moral da constitui¢do estd nos principios morais
abstratos, logo s3o os limites aos poderes (Fonteles, 2024b). A constitui¢do sdo proclamagdes
de principios, um sistema de precedentes forte substancialmente, sem relativismos em favor
da verdade proveniente do melhor argumento (Fonteles, 2024b). E uma ciéncia juridica, a
moral da sociedade, ndo a subjetiva e pessoal (Fonteles, 2024b). Uma operacionaliza¢dao
propria do Common Law, mas que, ao ser importada, apresenta limitagcdes que devem ser
consideradas pelos poderes estatais, assim surge uma técnica do direito.

Dworkin defende que a moral e os principios estdo no conceito de direito, ainda que nao
na legislacdo (Fonteles, 2024b). Uma capacidade moral de argumentacdo ndo pertence aos
grupos sociais, mas sim aos magistrados que dizem qual é a moral social através da
interpretagdo (Fonteles, 2024b). Nao faz sentido, pois ndo considera a legitimidade das
institui¢des juridicas frente a valores ditados por outras ordens do saber.

Para Dworkin, o resultado da aplicagdo das regras deve ser aceito, assim serdo levadas a
sério, mas os principios ndo sdo mais enunciados, mas sim exigéncias de justica, ou de
equidade ou da moralidade (Fonteles, 2024b). Os principios devem prevalecer aos objetivos
politicos almejados, os direitos sdo trunfos frente as maiorias (Fonteles, 2024b), logo os
principios devem ser o alicerce das regras, ndo a politica, pois esta retira a defesa das
minorias, € a pratica mostra o oposto.

Em Dworkin, os argumentos serdo de principios ou de politica, sendo aqueles o
conteudo das decisdes juridicas, enquanto os legisladores sdo guiados por estes (Fonteles,
2024b). O povo possui uma parcela do poder estatal, mas o judicidrio é uma maioria

qualificada no tempo, pois a razao assegura a defesa da maioria com o transcorrer do tempo.
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Dworkin defende que as regras e os principios sdo obrigacdes juridicas em
circunstancias especificas, mas os principios nao possuem aplicagdo necessaria, logo sdo mais
razdes para decidir, ndo se limitando a serem uma razao em uma direcdo, sdo tradigdes
(Fonteles, 2024b). A moral social ndo ¢ exclusiva dos juizes, pois existem os principios com
compulsoriedade.

Dworkin conclui ao defender que os direitos fundamentais ndo mais possuem a maxima
da proporcionalidade, uma harmonia estd na igualdade, ndo na pretensdo de corregao
(Fonteles, 2024b). O moralmente correto ¢ mais importante que a igualdade.

O pensamento de Cass Sunstein defende um minimalismo judicial enquanto a proibigao
do excesso de linguagem e a ndo apreciagdo do que nio tem conexdo direta com o objeto da
causa (Fonteles, 2024b). Assim, ndo ha pretensdo sobre casos semelhantes, mas a redugdo dos
conflitos entre casos € com a sociedade (Fonteles, 2024b). Nao se deve opinar, se ndo ¢ um
antecedente logico ou pressuposto a ser enfrentado, uma adequagdo as classes processuais
(Fonteles, 2024b). O neoconstitucionalismo saira prejudicado, pois ndo ha pretensdo sobre
outros casos, ou na concretizagao de transformacodes sociais.

Em Sunstein, ha a ndo transcendéncia dos motivos determinantes, a razdo de decidir ndo
vincula outros casos, logo um uso construtivo do siléncio (Fonteles, 2024b). Nao se deve
atuar na alta complexidade ou no moralmente controvertido, pois existe o coeficiente
democratico (Fonteles, 2024b). O siléncio acaba sendo uma ferramenta de justica subjetiva,
mas acaba ignorando a importancia maior de certos grupos de direitos.

Para Sunstein, existe uma contencdo nos valores, mas alguns casos exigem o nao
minimalismo ou o maximalismo, assim ndo atua sobre questdes ndo amadurecidas para evitar
inconsisténcia verbal (Fonteles, 2024b). As prejudiciais impedem a andlise das demais e a ndo
resolucdo do mérito impede a andlise do mérito (Fonteles, 2024b). Os dissidios morais
coletivos ndo devem ser lugar para a atuagdo da jurisdicdo constitucional, mas todo direito
concedido tem um encargo social, logo deve haver um siléncio estatal estratégico nesses
temas.

O jurista Cass Sunstein defende que o desnecessario ou o assunto renegado nao deve ser
analisado (Fonteles, 2024b). Desse modo, ndo atua na forma¢ao de uma maioria moral, logo o
backlash deve ser sempre evitado (Fonteles, 2024b). Uma simplicidade significa precaugao,
mas pode significar ativismo judicial (Fonteles, 2024b). O processo democratico nio ¢
perfeito, principalmente na realidade periférica, logo a defesa das minorias exige um

maximalismo.
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O pensamento de Richard Posner defende a producdo de melhores resultados no
presente e no futuro num exercicio de sopesamento dos possiveis resultados, ndo importa a
histéria das institui¢des juridicas enquanto coeréncia (Fonteles, 2024b). Inclusive os dados
ndo tém importancia (Fonteles, 2024b). E uma consideragdo da realidade externa ao direito.

Para Posner, a coeréncia com as demais autoridades juridicas deve ocorrer na medida
que seja util, pois a seguranga juridica e a previsibilidade ndo valem por si mesmas (Fonteles,
2024b). Contudo, a ruptura ndo deve ser abrupta, pois a protecdo e a finalidade da lei
dependem da sua origem (Fonteles, 2024b). Sdo informacdes valiosas, mas ha a liberdade de
decisdo (Fonteles, 2024b), sendo o melhor cenario para um neoconstitucionalismo
transformador.

Em Posner, a legislagdo e os precedentes ndo sdo ignorados, mas ndo sao obrigatorios
(Fonteles, 2024b). Uma convalidacao ¢ sempre possivel, com a escolha pela consequéncia
mais desejada, como ocorre na modulagdo de efeitos (Fonteles, 2024b). Os principios sdo
uma melhor ferramenta em favor da seguranca e previsibilidade juridicas, ndo se devendo
esquecer deles na pratica jurisdicional.

O jurista Posner defende que os fatos e as consequéncias indicam a dire¢do, os
conhecimentos técnicos de especialistas sdo importantes e os precedentes indicam obstaculos
a decisdo (Fonteles, 2024b). O peso decisivo estd nos fatos, ndo na legislacdo ou na
jurisprudéncia (Fonteles, 2024b), os precedentes nao sao a melhor fonte de justica.

Por fim, hé os contributos do Direito Alemao para a hermenéutica (Fonteles, 2024b). A
constituicdo ¢ uma norma no topo da hierarquia, ¢ o contetido mais relevante ao pais € ¢ uma
vagueza que supera a logica binaria (Fonteles, 2024b). As distingdes normativas estdo nos
destinatarios ¢ nas condi¢des de eficacia, de todo modo, a interpretagdo ¢ decidida com
principios (Fonteles, 2024b). Nao €, portanto, independente do direito internacional.

A aplicacdo considera o conjunto em que inserida, sendo uma interpretacio ndo
contraditéria com as outras normas, logo ndo existe hierarquia (Fonteles, 2024b). As
esséncias sdo inatingiveis, salvo em ponderacdes (Fonteles, 2024b). Nao pode modificar a
distribuicao de fungdes feita pela constitui¢dao, assim a mutagdo constitucional ¢ um poder
constituinte difuso (Fonteles, 2024b). A promocao e a preservacdo da unidade politica,
inclusive a nao rivalizagdo (Fonteles, 2024b). Por fim, uma manifestagao subordinante de
vontade, desde que em vigor (Fonteles, 2024b). Os principios hermenéuticos listados sdo
limitantes ao ndo reconhecer hierarquia alguma, pois a distingdo fica restrita a natureza das

normas, mas a atualidade ndo pode depender de positivismos.
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Uma interpretagdo historica, gramatical, logica e sistematica ndo ¢ aplicavel as normas
constitucionais mais vagas, como ¢ o caso dos direitos fundamentais (Fonteles, 2024b). A
analogia, os costumes e os principios gerais, mas também um conjunto aberto de regras e
principios numa interpretacdo justa (Fonteles, 2024b). Assim a for¢a normativa ¢ relativa,
pois os principios sdo apenas um ponto argumentativo de partida em favor da maioria
(Fonteles, 2024b). Nao ha outra forma de evitar o poder que ndo a consideracao da maioria
universal ou mundial, mas o padrdo civilizatorio € uma racionalidade excessiva.

Os direitos fundamentais nao sdo aplicados em favor de praticas ilicitas ou em favor da
reduc¢do da responsabilidade civil ou penal, pois sua finalidade ndo ¢ um ilicito, ainda que
contra um terceiro (Fonteles, 2024b). A dignidade humana limita a liberdade (Fonteles,
2024b), ainda assim, a oneragdo da sociedade ¢ combatida pelo direito contra o interesse de
minorias.

O ordenamento sofre a influéncia das circunstancias historicas numa media¢do ou
circulo hermenéutico (Fonteles, 2024b). O ordenamento ndo € relativo, mas o significado nao
¢ seguro (Fonteles, 2024b). Por fim, pode ser um sistema cultural e de valores de um povo,
cuja aproximagdo ¢ elastica e flexivel (Fonteles, 2024b). Em arremate, o texto limita as
possibilidades sem ignorar o contexto, logo a norma nao ¢ o texto (Fonteles, 2024b). A norma
¢ relativa frente ao texto, pois resulta da historia ou da cultura ou dos valores ou do contexto.
Dessas opg¢des, os valores internacionais parecem mais seguros, pois derivam de um consenso
mais amplo.

O intérprete produz uma concepcao de direito, logo, a depender da énfase aos aspectos,
o resultado serd distinto, o que limita os juristas (Galvao, 2012). As decisdes judiciais ndo sido
0 Unico meio de proteger direitos fundamentais, pois as leis possuem uma moralidade
intrinseca (Galvao, 2012). Existem multiplas interpretagdes de um mesmo compromisso
politico ou institucional, logo a situacdo concreta podera dispensar uma interpretagdo, porque
os fins justificardo os meios ilegais (Galvao, 2012). Cada caso produz um resultado mais
adequado, uma interpretagdo mais adequada a situagdo, logo a justica passa pela politica em
seus primodrdios, ndo inviabiliza a prote¢do contra majoritaria.

A democracia possui desacordos morais e politicos, logo a defesa deve ser da
dignidade da decisdo (Galvao, 2012). O compromisso institucional ¢ com a dignidade, assim
a interpretacdo constitucional ndo ¢ absoluta, logo o neoconstitucionalismo enquanto
transformagao social ¢ enfraquecido (Galvao, 2012). As decisdes limitam o espago da
politica, mas o déficit democratico ¢ compensado (Galvdo, 2012). E o que ocorre com 0s

procedimentos, ao usar argumentos politicos, a imparcialidade ¢ comprometida (Galvao,
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2012). A constitucionalidade ndo viola a dignidade em situacdo alguma (Galvao, 2012). O
compromisso dos direitos humanos e dos direitos fundamentais e até mesmo dos principios é
a protecao da dignidade, logo o didlogo entre os sistemas juridicos deve ser intensificado num
combate ao positivismo juridico fora de tempo.

A globalizagao juridica retira a plenitude da soberania, o ordenamento juridico perde a
centralidade, as fontes sdo instaveis e as normas provisorias (Marangoni; Olsson, 2020).
Assim, o importante ¢ a efetividade das normas (Marangoni; Olsson, 2020). A vontade
popular ¢ racional e a politica € sujeita a responsabilizacdo (Marangoni; Olsson, 2020). Os
interesses publicos sdo enfraquecidos, pois a cultura juridica ¢ globalizada, de modo que os
direitos devem reduzir os conflitos sociais, ndo simplesmente serem economia e politica
(Marangoni; Olsson, 2020). A convergéncia numa unica cultura reflete o fato de que os seres
humanos estdo juntos em suas trajetorias de vida, ou seja, ¢ um processo de modernizagao
cultural através do compartilhamento dos diversos saberes. Assim, a globalizacdo ndo pode
ser algo ruim, desde que expanda o escopo de vivéncia da liberdade das pessoas. Por isso, um
poder majoritario universal (bem comum internacional) deve estar no controle moral dos
poderes existentes, sendo que o bem comum internacional ¢ o necessario naquele momento
para o equilibrio internacional, ndo significando a perda das particularidades nacionais, mas
um avango educacional no tempo.

Uma autocracia ¢ a maximizagao do proprio estado num nacionalismo exaltado, assim
um passado grandioso, um populismo do lider, a criacdo de inimigos, a oposi¢ao ao
liberalismo e a presenga de apenas um partido. Uma industrializagdo com recursos internos,
logo ndo sofre crises mundiais, uma oposi¢cao ao comunismo e uma hierarquiza¢ao, sem uma
justificativa plausivel, portanto ¢ um estado distorcido e distante do proprio povo, por isso
deve ser combatido.

A manipulacdo ocorre através da expressdo racional de objetivos racionais numa
atmosfera de agressividade emocional irracional proposital (ADORNO, 1951). Uma
inclinagdo a violéncia sem correspondente politico, portanto a paranoia, a respeitabilidade, a
negacao da discriminagdo, a afirmag¢dao de injustica econdmica, a superioridade e termos
vagos (ADORNO, 1951). O excesso de racionalismo pode ser um problema social, pois
viabiliza a manipulagdo por diversos meios.

A subordina¢do inquestiondvel a instancias coletivas externas, logo a mentalidade da
multidao ¢ independente e hipostasiada (ADORNO, 1951). A sugestdo tem papel importante

nas sociedades liberais, o vinculo da massa ¢ libidinal e a falta de repressao potencializa os
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instintos (ADORNO, 1951). As massas ndo atuam racionalmente, mas sim potencializam
tendéncias criminosas, portanto a legislacdo atua como sugestao aos individuos.

A manipulagdo tem no pais uma divindade (ADORNO, 1951). O amor ¢ a obediéncia,
o lider poderoso e temido ¢ uma figura paterna, logo a disciplina e coeréncia sao realgadas, a
énfase nos grandes homens (ADORNO, 1951), uma mentalidade distorcida do estado para
fazer valer o objetivo da massa.

O vinculo se baseia simplesmente em identificagdo, ndo ¢ racional ou motivado
(ADORNO, 1951). O lider ¢ a figura ideal de si proprio, pois € parte de algo grandioso e
poderoso (ADORNO, 1951). Assim, o lider ¢ a consciéncia moral da massa, por isso viabiliza
os instintos inconscientes (ADORNO, 1951). Por fim, a personalidade determina a tendéncia
dos individuos (ADORNO, 1951), portanto a repressdao e o cerceamento dos individuos
devem ser sempre evitados na estrutura estatal.

Uma democracia combate a manipulagdo das massas ao atender aos interesses
majoritarios universais, logo os direitos existenciais ndo podem ser suprimidos de forma
atemporal, nem mesmo por legislacdes. Além de que os direitos sempre exigem um valor
econdmico para serem postos em pratica, € a constitui¢do preserva os direitos das minorias.

A razdo ¢ igual em todos os homens. A verdade s6 pode ser conhecida por meio da
razdo, ideias inatas e imutaveis. As ideias dos sentidos e da imaginacdo ndo sdo dignas de
confianga, logo todos conseguem julgar de forma correta, segundo afirmacdes de Descartes.
Assim, o pensamento iluminista vincula os poderes politicos, mas a constitui¢do ¢ a procura
de uma idealizacdo coletiva ideologica. A razao dos poderes € evolutiva, ndo subjetiva.

As politicas publicas cumprem os objetivos da legislacdo interna e externa do estado
nacional, ndo se confundem com os direitos sociais. Logo, nem toda agdo estatal ¢ uma
politica publica, mas sdo a agenda politica do legislativo e executivo, uma analise de solugdes
alternativas, sdo limitadas no tempo, um crescimento mediante legislacio com previsao
orcamentdria, portanto os direitos sociais sd0 agdes estatais continuas, ininterruptas e
universalizantes. O direito substancial rege os fatos e as relagdes, logo sdo os direitos

subjetivos dos individuos.
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3 UMA PERSPECTIVA SOCIOLOGICA DE PROBLEMAS ATUAIS DO DIREITO
PENAL E A INSIGNIFICANCIA PENAL EM CONTRAPONTO AS MINORIAS

3.1 A IDEIA AMERICANA DE ESTADO PENAL E SEUS DESDOBRAMENTOS
SOCIOLOGICOS

O neoliberalismo ¢ uma ideologia ocidental, uma politica de seguranca ativa e punitiva
na qual os alvos estdo a margem da nova ordem econdmica e moral (Wacquant, 2003). Com
um ataque direto ao crime em prol da ordem publica sem considerar as causas, trata-se de um
novo regimento da burocracia tecnoldgica (Wacquant, 2003). A igualdade deve ser formal,
mas também material, assim o tratamento estatal dos individuos deve se distinguir numa
margem aceitavel de justica.

Trata-se de um discurso alarmista em torno do crime com remédios drasticos e
simplistas (Wacquant, 2003). A guerra ao crime valoriza a repressdo, logo estigmatiza os
individuos dos bairros decadentes, os quais praticam infracdes menores, a reabilitagdo fica no
esquecimento social e a atencdo nos custos penitenciarios, logo uma injustica judicial e
carceraria (Wacquant, 2003). A histéria mostra que o racionalismo em excesso ¢ algo que
fracassa, pois acaba por ser um excesso de nacionalismo, portanto o estado ndo pode se
igualar ao criminoso combatido, pois a puni¢do em demasia nao ¢ sinénimo de justica.

O crime, a pobreza e a imigracao sao confundidos, pois o sentimento de inseguranga
ndo possui correspondente fatico (Wacquant, 2003). E uma politica apoiada em consenso
politico e apoio publico, sendo a severidade uma autodefesa do corpo social, ndo ha
contestagdo e as duras realidades sdo punidas (Wacquant, 2003). Logo deve haver um
controle internacional do direito penal nacional de modo a evitar expressoes nacionalistas sem
justificativa plausivel.

A emergéncia policial e penal ndo mudou a criminalidade, nem ¢ mais eficiente, nem
ha consenso cientifico, é apenas uma forma social de ver a criminalidade que atribui a culpa
aos mais pobres frente a erosdo do trabalho assalariado estdvel e homogéneo (Wacquant,
2003). Um direito penal corretivo ndo deve criminalizar a pobreza, por isso deve sofrer
alguma influéncia externa nesse sentido, pois a solugdo nio € a simples copia de legislagdes
de outros paises, ja que as realidades sdo muitas vezes distintas, ndo podendo um direito
violar outro direito.

Um trabalho dessocializado da massa ultrapassa as fronteiras nacionais numa

competicao intensa, as politicas policiais, judiciarias e penitencidrias sdo a nova dominacao
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numa luta pelo controle do emprego (Wacquant, 2003). Portanto, o direito penal deve ser mais
corretivo de modo que ndo deve buscar concretizar politicas sociais, pois os regulados devem
participar da elaboragdo das leis, assim nao faz sentido as leis terem fei¢cdes autocraticas.

Um combate ao desemprego numa retirada do estado da frente econdmica e social,
logo a responsabilidade individual ¢ irrestrita € ndo hé responsabilidade coletiva (Wacquant,
2003). Uma manuten¢do da ordem ignora as falhas humanas (Wacquant, 2003) e, desse modo,
as medidas de exce¢do dentro da democracia sao uma nova forma de autoritarismo, também o
extremismo na defesa da democracia por parte do estado nao deve existir.

Um direito a seguranca sem um direito ao emprego em tempo integral, com plenos
direitos, por uma duracdo indeterminada e com um salario viavel, logo a preservacao da
legitimidade dos politicos (Wacquant, 2003). Contudo, os efeitos da sentenga penal
condenatoria sdo devastadores ao acusado no sistema penal nacional.

A tolerancia zero viola promessas politicas, pois o alicerce € republicano e aposta na
severidade, ¢ consequéncia das novas formas de trabalho, portanto o neoliberalismo ¢
permissivo no topo e paternalista e autoritario na base (Wacquant, 2003). Com a meritocracia,
ndo mais se cogita a manutencdo do poder a qualquer custo, assim o direito penal deve
respeitar o direito internacional, principalmente os direitos humanos.

A punicdo penal ¢ ligada aos problemas sociais em prol da lealdade e responsabilidade
pessoais, nada justifica os delitos, o objetivo da puni¢do ¢é os dividendos eleitorais e o custo
do perdio aumenta a prevencao (Wacquant, 2003). O instituto da insignificancia ¢ um
instrumento politico que ndo atende plenamente a necessidade, além de colocar a solugao para
a seara processual possibilitar novas praticas criminosas, assim a injusti¢a, além de politizar o
direito penal e resumi-lo ao poder.

O consenso politico ignora a culpa social, assim a esquerda e a direita atuam em
conjunto (Wacquant, 2003). Dessa forma, ¢ preciso ser duro com as causas do crime
(Wacquant, 2003). Os crimes tém vieses nacionalistas, o que refor¢a a existéncia da politica
no direito penal dos estados, assim a intervengdo no direito penal emerge como uma opgao
vidvel, inclusive porque nem todo crime possui gravidade historica.

O governo da inseguranga social com o emprego precario data do fim do século XX
nos Estados Unidos (Wacquant, 2003). A criminalizagdo da pobreza ¢ o alicerce do
assalariamento precario, assim a assisténcia social vira o individualismo e o punitivismo
(Wacquant, 2003). O bem-estar social ¢ substituido pela utilidade social (Wacquant, 2003). O
trabalho forcado deve desaparecer do direito penal, pois deve respeitar o direito internacional,

principalmente os direitos humanos, logo um racionalismo excessivo.
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A inflagdo carceraria ¢ propria da democracia, pois conta com instrumentos eficientes
(Wacquant, 2003). Assim, os custos financeiros e sociais sdo transferidos aos criminosos e
suas familias com valorizagdo do trabalho e da ordem doméstica (Wacquant, 2003). As
medidas de exce¢do dentro da democracia sdo a nova forma do autoritarismo, portanto a
ingeréncia politica deve ser tratada como um problema a ser enfrentado pela comunidade
internacional. Dessa forma, a ldgica puritana deve migrar para a neutralidade permanente dos
estados nacdes, pois ndo deve haver ganhos sem que uma populacdo tenha realmente se
sacrificado para tanto, posto que a preservagao da paz global passa pela interven¢ao no direito
penal.

A consciéncia coletiva nacional de um estado forte tem a pobreza como intoleravel
(Wacquant, 2003). A politica penal se tornou a nova politica social, uma nova divisdo do
trabalho punitivista, a gestdo da pobreza através da retificagdo autoritaria sem o fim da
dominagdo racial (Wacquant, 2003). O nacionalismo ocasiona a puni¢do dos pobres, a
pobreza tem origens coloniais, urbanas e industriais ao longo da histéria mundial, logo o
nacionalismo reforga estruturas de dominagao desiguais.

O trabalho tem consequéncias no sistema penal sem acabar com a divisao dos papéis
entre os sexos (Wacquant, 2003). Uma dupla regulagao dos pobres reflete a remasculinizagdo
do estado, a masculinidade da periferia (Wacquant, 2003). Portanto, o direito ao trabalho ¢
essencial para reduzir a criminalidade e a virilidade estatal.

Os pobres sao considerados moralmente débeis para o novo estado (Wacquant, 2003).
Nao ha igualdade juridica entre os cidaddos, logo sdo a massa carceraria na forma de uma
manipulacdo estatal (Wacquant, 2003). A economia perde espago para a ordem social e moral,
pois a pobreza deixou de ser regulada (Wacquant, 2003). Assim, o estado viabiliza a
desigualdade (Wacquant, 2003) e tem culpa por permitir a auséncia de igualdade material.

O neoliberalismo tutela o mercado na forma de um neodarwinismo econdomico com
individualismo moralizante, um descrédito da reabilitagcdo, pois as autoridades penais seguem
as tendéncias politicas com uma severidade desproporcional (Wacquant, 2003). H4 um
tratamento diferente aos crimes de colarinho branco (Wacquant, 2003). A protecao das
minorias sociais ¢ a proporcionalidade passam por uma influéncia internacional e a inflagao
legislativa ndo ¢ a solugdo, pois a simples regulacdo ndo soluciona os problemas.

Uma semi-liberdade ndo reduz as infragdes penais (Wacquant, 2003). A midia e a
politica tém consequéncias na seara penal, pois o espetdculo da seguranga ¢ a causa da
inflacdo carceraria desnecessaria (Wacquant, 2003). Os europeus ndo adotam a punigdo

extremada por valorizarem o bem-estar social, portanto o limite ¢ uma regulacdo social e
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penal das categorias marginais (Wacquant, 2003). As penas desproporcionais, a regulacdo das
bases sociais, a inadequagdo dos institutos penais e o espetaculo da seguranca sdo as causas
do encarceramento em massa (Wacquant, 2003), logo tudo pode ser corrigido ao atribuir
maior valor & humanidade internacional.

A penalizagdo da pobreza decorre da policia e dos tribunais, ndo das prisdes
(Wacquant, 2003). Desse modo, os servigos sociais sdo uma vigilancia punitiva (Wacquant,
2003). Como os bancos de dados violam a privacidade, o recurso a repressao estd banalizado
(Wacquant, 2003). Os marginais sdo criminosos numa intensificagdo da detec¢do de crimes
(Wacquant, 2003), havendo uma énfase excessiva nos pobres que pode significar uma
corrupgao sistémica. Por isso, a defesa das minorias ¢ tdo importante, logo todos devem ter
direitos garantistas, ndo apenas incriminatorios.

Um retorno da violéncia das relagdes industriais sobre os pobres com apenas uma
caridade estatal, ndo ha a inteireza dos direitos sociais, econdmicos e civis (Wacquant, 2003).
Os pobres urbanos nao tém acesso ao enriquecimento coletivo (Wacquant, 2003) e o
garantismo social gera uma distingdo entre as geragdes sociais, uma injustica intergeracional.

Uma pressao internacional e previdencidria e uma expectativa por dignidade sobre o
estado providéncia, logo os recursos para manipular o corpo social sdo os mais altos
(Wacquant, 2003). A finalidade, a motivagdo e os meios € a conveniéncia momentanea de
combate a criminalidade (Wacquant, 2003). O poder deve reconstruir, ndo reprimir
(Wacquant, 2003). A manipulacdo do corpo social nao deve acontecer no ramo do direito
penal, pois ¢ regido pela intervencdo minima.

O delinquente ameaga a vida burguesa, mas a protege da estagnacdo (Wacquant,
2003). Os problemas sociais perdem a relevancia politica e, assim, livra-se a policia da
discriminacao étnica (Wacquant, 2003). A logica punitiva ¢ irracional (Wacquant, 2003), pois
uma sociedade vulneravel as disputas por atencdo exige a concretizacdo de valores
majoritarios universais que significam a auséncia de manipulagdo do corpo social.

O regime da inseguranca social enfatiza muito o risco causado pela precariedade
social através de penalizagdao politica, logo um pensamento racional (Wacquant, 2003). O
foco do direito penal deve ser teleologico, logo a andlise concreta do caso em julgamento
deve apontar para a necessidade de corre¢do. Nao se deve focar apenas nas normas, sendo um
juizo consequencialista mais adequado do que o racionalista. O naturalista apresenta
oposi¢des praticas, mas nao absolutas.

A doxa sobre seguranga estd no estado e nas midias dominantes de forma a

sensibilizar as elites, logo experimentacdes policiais e penais enquanto tolerdncia zero tanto
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na esquerda quanto na direita (Wacquant, 2003). A globalizagdo estimula a criminalidade
(Wacquant, 2003), um excesso de positivismo ¢ uma perda das conquistas historicas dos
grupos e classes sociais, pois as conquistas exigem o0s principios enquanto simbolos maiores
de justica.

O estado penal exige o controle policial das periferias urbanas, a eficiéncia burocratica
¢ uma justica classista (Wacquant, 2003). O sistema de ensino torna-se uma logica
empresarial (Wacquant, 2003), por isso o direito penal deve ser garantista, pois se mostra
incompativel com o crescimento econdmico das novas geragdes.

Um populismo punitivo universal tem distingdo nas formas das penas (Wacquant,
2003). Assim, um jurisdicismo estreito com um individualismo moral e um desprezo racial
contribui para penas drasticas sem necessidade, principalmente aos marginais (Wacquant,
2003). A desigualdade econdmica se reflete nos resultados do judicidrio e, assim, nao ha
justica material sem o respeito aos precedentes judiciais, ndo podendo haver resultados
distintos para casos iguais.

Embora o aparelho penal tenha autoridade material e simbolica, ocorre o
encarceramento seletivo que nao ¢ solucionado por penas drasticas (Wacquant, 2003). Ele ¢
resultado da moral civica e da filosofia politica (Wacquant, 2003). A hierarquizagdo da
sociedade deve ser minimizada, pois exige um perfeccionismo do comportamento individual
para cumprir com o que promete, ainda que as pessoas ndo pensem iguais.

O atendimento a necessidade do pobre ndo leva a mais miséria, pois a acao estatal ¢,
ao mesmo tempo, unificada e variada e flexivel e extensa (Wacquant, 2003). O nacionalismo
¢ um fator que atribui maior rigidez a agdo estatal, logo deve ficar distante da seara penal em
prol dos necessitados.

A cidadania dos necessitados fica limitada por uma caridade estatal (Wacquant, 2003).
Nao ha solidariedade, mas sim uma simpatia moral, logo os objetivos estatais e as funcdes
sociais saem prejudicados (Wacquant, 2003). De outro lado, os gastos assistenciais sdo
reduzidos em favor das classes mais altas e das pessoas juridicas (Wacquant, 2003). Deste
modo, os ricos tendem a se tornarem mais ricos € 0Ss pobres mais pobres, assim a
desigualdade compromete a dignidade enquanto constru¢do do proprio projeto de vida.

O estado nem protege, nem ¢ minimo, nem ¢ intervencionista, assim as verbas sociais
sdo destinadas ao topo da pirdmide liberal e a desigualdade significa uma disciplina punitiva
(Wacquant, 2003). A providéncia ¢ um trabalho sub-remunerado para espalhar a ética

trabalhista (Wacquant, 2003), logo ¢ essencial o combate ao garantismo por violar os direitos
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existenciais das novas geragcdes. Uma luta intergeracional por direitos passa pelo combate ao
nacionalismo exagerado.

A transforma¢ao dos Estados Unidos estd em uma sociedade sem o estado, mas
submissa a Deus (Wacquant, 2003). O poder ¢ tiranico, o governo um inimigo do povo, o
governante ¢ proximo ao povo (Wacquant, 2003). A liberdade absoluta das américas exige
que a legislacdo seja minima, pois as normas sao um limite a liberdade, mas, ainda assim, as
normas nao devem ser absolutas, porque o poder discricionario ndo o deve ser.

A fragmentagdo da burocracia limita o poder, mas possibilita um poder local forte
(Wacquant, 2003). Assim, as politicas federais sdo enfraquecidas no nivel local (Wacquant,
2003). O dinheiro ¢ a finalidade do publico e do privado, os aspectos sociais sdo privados ou
sem o objetivo de lucro, € a privatizagdo (Wacquant, 2003). A privatizacao total da atuacao
estatal ndo deve ser confundida com excessos punitivistas, pois viola a ldgica social dos mais
vulneraveis.

As classes superiores tém assisténcia social numa violagdo da ética do trabalho, além
de serem beneficiadas também pelo bem-estar (Wacquant, 2003). O aspecto social passa a ser
uma complementagdo ao trabalho e a familia sem influéncia no processo eleitoral (Wacquant,
2003). Isso nao oferece emprego digno nem ajuda quem efetivamente necessita, de modo que
o estado trabalha para o mercado (Wacquant, 2003). A assisténcia social ndo deve ficar
restrita a grupos sociais que nao necessitam, pois deve atender a prote¢do das minorias, por
1Ss0 0 contexto internacional ¢ importante aos poderes estatais.

A burocracia estatal ndo atravessa os aspectos sociais e simbolicos dos negros, logo a
democracia ¢ um regime de castas (Wacquant, 2003). As politicas publicas sdo
segregacionistas com uma finalidade de desmobilizacdo (Wacquant, 2003). O bem estar ¢é
distinto a depender da classe e, por fim, a participagdo civica dos negros € restrita por
aspectos penais (Wacquant, 2003). A ndo regulagdo de alguns temas pode ser benéfica se
permite maior mobiliza¢do social, pois a democracia deve atender ao direito de deliberagdo
participativa. Por fim, a providéncia se limita a garantismos, logo enseja conflitos sociais e,
portanto, o mais importante € a efetiva distribuicdo de renda, ainda que através de direito ao
trabalho.

Os gastos militares, os beneficios as empresas e os custeios dos privilégios limitam a
assisténcia a uma pratica de caridade (Wacquant, 2003). A guerra contra os pobres os leva aos
empregos precarios € os desmobilizam, logo a assisténcia € um trabalho precario na pratica,

sob a acusacao de avanco da inflacao (Wacquant, 2003). A logica da guerra esta presente nas
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normas juridicas, logo o combate as normas tornara o estado mais libertario. A guerra ndo faz
sentido em um mundo globalizado.

As exigéncias burocraticas de beneficios se avolumam de forma que quem tem o
direito ndo usufrui dele, pois seria necessario o fim de uma dependéncia, propria de
negligéncia moral (Wacquant, 2003). A assisténcia social ¢ omissa, logo o estado ¢
responsavel pela ndo defesa de minorias econdmicas. Nao hé negligéncia moral, mas sim falta
de direitos, assim o estado € responsavel pela deficiéncia de produgdo de riqueza nacional.

O liberalismo promete um equilibrio or¢gamentario social, mas ignora os gastos com
prisioneiros (Wacquant, 2003). Assim, o recuo da dependéncia ndo significa menores gastos
(Wacquant, 2003). As politicas sdo todas liberais e a regulacdo administra a pobreza, ndo
havendo protecao ao trabalho (Wacquant, 2003). A estratégia ¢ ndo conceder ganhos reais
(Wacquant, 2003), por isso a distribui¢ao de renda ¢ o melhor indicador contra o liberalismo.

O planejamento urbano ¢ uma austeridade e os empregos publicos sdo de dificil acesso
(Wacquant, 2003). Os bairros pobres perderam os servigos publicos, os recursos publicos ndao
chegam aos bairros pobres ou a seus moradores (Wacquant, 2003). A protecao das empresas
nacionais ¢ exercida como forma de destinar recursos aos mais favorecidos e os recursos
publicos ndo devem ser usados com interesse particular.

O discurso ¢ indiferente aos direitos dos pobres urbanos, a ignorancia dos custos de
vida efetivos, a redugdo do desemprego nao elimina a pobreza, pois o salario-minimo é baixo
(Wacquant, 2003). A assisténcia ¢ ainda mais baixa para valorizar o trabalho (Wacquant,
2003). A terceirizacao das cidades € solucionada com o estabelecimento de uma cidade com
influéncia global, portanto a internacionalizag¢@o deve ser o objetivo maior.

O assalariamento precario com a flexibilizacdo do trabalho ndo ¢ ciclico ou
conjuntural, como a midia e a politica quer fazer crer (Wacquant, 2003). E uma nova
estratégia patronal com apoio do poder publico (Wacquant, 2003). O combate ao desemprego
estrutural depende dos investimentos na educacdo dos individuos. Da mesma forma, o
assalariamento precario pode ser combatido com a educacdo dos individuos, porque permite a
producao de maior riqueza nacional e distribuicdo de renda.

A ameaca de demissao substitui os movimentos trabalhistas dos mais vulneraveis com
um ataque aos beneficios sociais (Wacquant, 2003). Assim como os direitos trabalhistas nao
devem retroagir em suas garantias, a assisténcia social deve ser gravada com alguma rigidez,
pois ambas defendem a subsisténcia dos individuos enquanto dignidade.

O desemprego menor ndo se sustenta com o passar do tempo, mas € o resultado de

uma maior prosperidade nacional, os maiores lucros e a auséncia de acdo coletiva (Wacquant,
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2003). Nao mais se procura a ampliacdo da classe média, € a prote¢do do futuro das classes
privilegiadas (Wacquant, 2003). A prosperidade nacional n3o alcanga todos (Wacquant,
2003). O estado da burguesia ¢ o exercicio do nacionalismo como forma de protecao dos
privilégios, logo a intensificagdo da globalizacdo ¢ um progresso, mas nao assegura a
protecdo internacional por si so.

As desordens urbanas sdo consequéncias das proprias autoridades, assim o Workfare
States tem na expansdo do aparato penal o combate das consequéncias da pobreza (Wacquant,
2003). A assisténcia social se subordina a nova realidade (Wacquant, 2003), a pobreza ¢
entendida como prejudicial ao corpo social, contudo nio cabe ao aparato penal corrigi-la, pois
foge a sua finalidade primordial.

A nova realidade estatal ndao permite o escape da miséria, pois o patrdo assume o lugar
do estado, gerando uma reducdo da visibilidade dos pobres no arranjo civico (Wacquant,
2003). O retorno do patriarcado viola a ideia de que ndo existe uma colonizacdo, assim a
colonizagdo € entre os proprios nacionais.

Um estado paternalista aos pobres, pois 0s pobres assumem uma posi¢ao cultural de
criminosos, disfarcados de trabalhadores, com um intenso recurso a prisao, sendo que os
negros urbanos sdo o principal alvo (Wacquant, 2003). E uma cultura ocidental marcada por
entendimentos majoritarios enseja uma maior protecdo de minorias.

Os negros nao tém maior tendéncia ao crime do que os brancos, contudo as
penitenciarias sao majoritariamente negras (Wacquant, 2003). O gueto sofre as consequéncias
da guerra as drogas, logo os negros sdo os mais atingidos (Wacquant, 2003). A pureza dos
individuos ¢ igual em todos os seres humanos, pois ¢ o que os distinguem dos animais.

O gueto ¢ um lugar de imoralidade e de dependéncia social, assim os antecedentes
criminais e a policia sdo instrumentos de controle (Wacquant, 2003). Uma protecao viril
contra os bandidos de rua (Wacquant, 2003). A pobreza do gueto ¢ um resquicio colonial e
reflete uma irresponsabilidade do poder publico em dar oportunidades de emprego dignas,
logo uma légica de dominagdo, ndo de protegao.

Uma parcela minima dos supervisionados pela justica criminal sdo mantidos presos,
logo, para os negros, o estado se limita a administracdo penitencidria, a intensificagdo das
prisdes de negros de baixa renda (Wacquant, 2003). O controle judicial contramajoritario ¢
essencial para a corre¢do das injusticas juridicas, logo a independéncia entre os poderes €
fundamental.

O encarceramento em massa exige um orcamento maior, mas a assisténcia social

reduz (Wacquant, 2003). A defesa criminal dos vulneraveis disparou em custos, tudo para o
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controle da violéncia (Wacquant, 2003). E uma industria privada que nio economiza
(Wacquant, 2003). A prisao ¢ um novo movimento de escravatura, principalmente porque o
trabalho forcado dos presos ndo ¢ proibido no mundo todo, o direito legitima a sistematica
exploratoria.

O sistema penal combate desordens sociais, assim a capacidade geral e a flexibilidade
aumentam, mas a forga institucional ¢ mantida (Wacquant, 2003). A gravidade e o passado
criminal s3o mais valorados e a liberdade condicional ndo ¢ garantista (Wacquant, 2003). O
bom comportamento ndo traz vantagens (Wacquant, 2003). A geopolitica e a globalizacao
permitem cada vez mais a opressdo e a persegui¢do dos proprios nacionais, por iSso 0s
influxos do direito internacional sdo cada vez mais importantes.

As sangOes de alguns crimes sdo mais rigidas, logo cada vez menos garantistas
(Wacquant, 2003). Além do rigor penal se limitar as geografias mais vulneraveis
economicamente, o gueto adquire regras de funcionamento proprias (Wacquant, 2003). A
objetivacdo crescente do sistema de precedentes sdo verdadeiras injusticas por serem
expressao de um positivismo necessario.

As praticas intensificam os crimes e a penalizacdo ndo busca a reabilitacdo, pois
objetiva o controle de custos e social, sem atribuir culpa aos servigos sociais, portanto
somente importa a reducdo dos gastos estatais e o avango do trabalho precario (Wacquant,
2003). A falta de justica viola uma legitima expectativa dos individuos. Assim, a culpa do
estado ndo deve ser descartada, logo ¢ necessario o enfrentamento simbolico de maiorias e a
abertura aos valores internacionais, posto que o liberalismo tende a aumentar as
desigualdades, mas ndo elide obrigagdes estatais em sentido oposto.

O tratamento social estatal ignora as distingdes de classes com um imperativo civico
do trabalho, logo a meritocracia legitima a desigualdade (Wacquant, 2003). Quando a
criminalidade recuava, entrou uma nova logica punitiva sobre pobres e negros, ¢ a regulagao
da pobreza (Wacquant, 2003). Os estados procuram a maximizac¢do da riqueza para atender a
intensificagdo da globalizacdo, mas o fim do socialismo real ndo eliminou as distancias entre
as classes. Portanto, uma légica punitiva penal atinge de forma distinta os segmentos da
sociedade. Desse modo, a distribui¢do de renda deve ser viabilizada, pois ¢ essencial a
construcdo da dignidade enquanto direito.

Os estrangeiros e os individuos com pouco estudo sdo mais atingidos (Wacquant,
2003). O trabalho nao tira o individuo da pobreza, mas sim da assisténcia social (Wacquant,

2003). Assim, a economia informal avanga e as cadeias envelhecem (Wacquant, 2003). A
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globalizacdo ndo eliminou o nacionalismo, mas permite a dissemina¢do do conhecimento,
logo combate as desigualdades, mas o nacionalismo ¢ um risco a todos.

Uma inseguranca material dos presos ndo ¢ uma justica social, pois o mercado
imobiliario ¢ segregacionista (Wacquant, 2003). Portanto, os lagos sociais sdo frageis, até
porque o ambiente prisional ¢ propicio a praticas violentas (Wacquant, 2003). E a necessidade
de aumento do saldrio-minimo, e o judicidrio ndo deve ser permedvel por argumentos
politicos, pois os poderes sao independentes.

Os presos nao possuem uma saude fisica e psiquica boa a ponto de nao conseguirem
trabalhar, pois até agressdo policial ¢ frequente (Wacquant, 2003). Sem saude publica, os
doentes mentais sdo encarcerados, uma tendéncia de sempre estar preso (Wacquant, 2003). A
grande maioria sao defendidos pela defensoria publica, logo os custos aumentam (Wacquant,
2003). Trata-se de uma realidade periférica, pois a urbanizagao tardia trouxe as desigualdades
no ambiente urbano, a cidade ndo ¢ um bom lugar para enriquecer, a prisdo muito menos.

Os pobres urbanos sdo os alvos do sistema penal, mas ndo praticam os crimes mais
graves (Wacquant, 2003). Assim, desvia-se a atengdo da opinido publica dos crimes de maior
impacto (Wacquant, 2003). A criminologia ndo enxerga as classes sociais numa crescente
desregulamentagdo econdmica (Wacquant, 2003). O capitalismo ¢ marcado por crises
econdmicas ciclicas, portanto o sistema penal ¢ seletivo, ndo estando conforme uma igualdade
material.

O gueto se opds a invisibilidade social e simbolica na década de 60, assim a prisao
vem para organiza-los (Wacquant, 2003). A preservacao de um regime legal de discriminagdo
e de segregacdo, a operacionalizacdo dos negros americanos, as novas instituicdes estdo em
simbiose estrutural e funcional (Wacquant, 2003). A simbiose ¢ meramente positivista, pois
carece de justica, portanto € necessaria uma abertura aos valores humanos.

O sistema penitenciario adquiriu fungdes extrapenais sobre os negros americanos, logo
uma segregacdo desproporcional das castas sociais (Wacquant, 2003). Isso viabiliza uma
economia ilegal nas ruas (Wacquant, 2003). Portanto, a finalidade penal resta prejudicada sem
que haja amparo no arcabougo legal humanitario. A correcdo deveria ser a unica finalidade,
porque a intervengao penal deve ser minima.

Foi no século passado que os negros se tornaram a maioria dos presos, ainda que a
propensao ao crime seja a mesma, 0s negros fazem carreira nas prisdes (Wacquant, 2003). A
solucdo do problema exige a consideracdo de outros ramos do direito, pois o problema ¢

sistémico.
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Um cerceamento das prerrogativas sociais e dos direitos civis sdo a causa, ndo ¢
constitucional a retirada de direitos dos condenados em ambito penal (Wacquant, 2003). O
gueto e a prisdo se confundem de forma a eliminar a ameaca material e simbolica (Wacquant,
2003), e a retirada dos direitos pode ser considerada uma perseguigao ou opressao estatal, por
isso o sistema penal deve se tornar menos nacionalista.

A exploragdo do trabalho no ostracismo social significa a escravidao atual (Wacquant,
2003). Os direitos democraticos sdo restritos € a honra étnica € retirada, assim a institui¢do
regula a mao de obra num contrato forgcado (Wacquant, 2003). Uma légica “feudal” que gera
altos lucros e se retroalimenta (Wacquant, 2003). Os presos devem arcar com os custos de sua
subsisténcia, pois ndo pode haver privilégios aos condenados, sendo um requisito a justica
social.

As “castas” sao uma ideologia estadunidense de raca, uma escraviddo na democracia
(Wacquant, 2003). O trabalho servil vem da propria justica natural, o avanco do sistema penal
¢ o fim da emancipacdo (Wacquant, 2003). O estado pratica uma violéncia terrorista
(Wacquant, 2003). Por isso, ¢ importante a distribui¢do de renda, pois assim aumentara a
remuneracao social minima, inclusive a dos presos.

Os costumes de autopreservagdo e superioridade de ragas, uma dependéncia nos
grandes latifundios, portanto as ragas ndo possuem igualdade, a menos que haja recurso a
violéncia (Wacquant, 2003). Os negros ndo possuem todos os direitos civis, mas hd uma
ampla estrutura legal contra eles (Wacquant, 2003). E um exemplo de imposi¢io de padrdes
civilizatérios na atualidade, pois os direitos sdo principalmente majoritarios. Contudo, o
problema se intensifica em paises pouco desenvolvidos, onde o latifindio ¢ menos
modernizado e industrializado.

Os negros americanos migraram aos novos centros industriais no século passado,
assim surgiu o gueto igualmente opressor e coercitivo, ¢ a nova serviddo camponesa no norte
urbano (Wacquant, 2003). A globalizacao foi responsavel por uma desconcentragao industrial
em prol de regides com regulacdes mais flexiveis, mas a producdo de inovagdes continua nos
paises desenvolvidos, logo o avango educacional ¢ fundamental.

Uma discriminagdo geografica urbana passa por contratos discriminatdrios, também
os empregos sdo discriminatérios, logo ndo ha igualdade social (Wacquant, 2003). A
igualdade material passa por um tratamento estatal que se distingue numa margem
consideravel de justica.

O gueto era uma dominagao étnica e racial, mas tornou-se uma economia informal,

pois a imigragdo aderiu aos trabalhos operarios, o aparato legal de exclusao chegou ao fim
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apos muita luta (Wacquant, 2003). A imigracdo ocorre no sentido dos paises desenvolvidos ou
das industrias ou dos ndo comunistas, logo as minorias devem ser educadas para que os
imigrantes ndo ocupem os empregos dignos nacionais.

Uma mobilizacao coletiva e uma desobediéncia civil, mas com uma resisténcia estatal
e racial levou a conquista dos direitos civis, a luta dos negros do sul rural se repetiu no norte
urbano (Wacquant, 2003). O direito contemporaneo ndo deve ser veiculo de discriminagdo,
pois a humanidade deve se impor com o respeito a historia de cada grupo e individuo.

A luta contra o estado providéncia objetiva a ndo igualdade social com a manutengao
da ordem (Wacquant, 2003). O gueto declinou em favor da obediéncia funcional, assim o
gueto ndo ¢ um conceito fixo no tempo e no espago (Wacquant, 2003). O sistema capitalista
ocidental ¢ mais aberto aos influxos internacionais, portanto a igualdade deve ser trabalhada
numa imposi¢ao aos estados nacionais numa constante atualizagao.

Um grupo dominante estatutario segrega e explora ao mesmo tempo outro grupo
subordinado com capital simbdlico negativo, logo ha o controle ou a exclusdo de etnias ou
ragas, ¢ uma invisibilidade social, inclusive através de segregagdo institucional (Wacquant,
2003). A logica do siléncio nas relagdes internacionais deve ser trabalhada para que os
direitos derivados sejam mais democraticos e humanos, ndo devendo haver apenas a defesa
dos interesses das grandes poténcias mundiais.

Um espaco distinto etnicamente homogéneo com instituigdes proprias, logo uma
dignidade autonoma e falta de autonomia estrutural, ¢ uma prisdo, pois reduz as
oportunidades (Wacquant, 2003). Inclusive a prisdo ¢ um gueto judicial, portanto preserva a
moral social coletiva (Wacquant, 2003). Os interesses majoritarios sdo impostos sobre os
individuos numa violagao aos direitos internacionais.

Os detentos tém fungdes proprias, trocas proprias e normas proprias (Wacquant,
2003). A ¢ética do trabalho ¢ imposta, logo ha uma autoridade sem legitimidade, mas ha o
recurso a forca fisica (Wacquant, 2003). Trata-se de uma consequéncia do encarceramento em
massa, visto que ndo ocorre a correta separagao dos criminosos em termos de periculosidade,
assim viola a dignidade dos individuos.

A prisdao combate os problemas sociais, pois as ragas e as classes enfrentam os
avancos democraticos, logo a consequéncia ¢ um confinamento da diferenciagdo (Wacquant,
2003). Por isso, a dignidade individual ¢ mais importante que a dignidade coletiva.

E uma equivaléncia funcional, uma homologia estrutural ¢ um sincretismo cultural,
portanto ha um ciclo de marginalidade social e legal (Wacquant, 2003). Desse modo, ser

preso, ficar sem emprego e ser pobre ¢ a regra aos adultos (Wacquant, 2003). E uma vez
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minoria sempre minoria, a menos que sejam aceitos os influxos internacionais, ainda assim
ndo ha consenso absoluto.

O carcere mantém a ordem de casta e o controle da forca de trabalho, assim a
modernizacdo nao impede a dominagdo racial, pois os presos tém a flexibilizagao dos seus
direitos trabalhistas numa logica punitiva (Wacquant, 2003). A loégica punitivista ¢
incompativel com os valores constitucionais e internacionais. Da mesma forma, as normas
processuais podem o ser em algumas circunstancias.

A prisdo apenas mantém os operarios negros precarizados e desproletarizados, nao ha
disciplinagcdo ao trabalho efetiva (Wacquant, 2003). A ideologia causa a flexibilizacdo das
regras trabalhistas num beneficio as empresas privadas (Wacquant, 2003). A ideologia ndo € o
alicerce da atuagdo dos poderes politicos, por ser uma pratica inconstitucional ou ndo ser o
costume institucional.

A integridade das sociedades avangadas ¢ a justificativa da resposta penal, assim tira a
atencdo da impoténcia econdmica e social, ainda que a seguranga seja constantemente
desrespeitada (Wacquant, 2003). Portanto, os interesses das poténcias mundiais devem ser
combatidos pelos operadores do direito. Desse modo, a realidade penal exige do julgador um
posicionamento contramajoritario em resposta aos anseios da humanidade.

O resultado da resposta penal ¢ a escalada da inseguranca, mas estimula uma
concorréncia comercial e eleitoral (Wacquant, 2003). A precarizagdo social e do trabalho
avanga mesmo em crescimento econdomico e reducdo do desemprego (Wacquant, 2003). A
sugestdo pode acarretar um comportamento contrario ao consciente, ainda assim, a massa sera
manipulada em favor da ideologia capitalista. Trata-se de um paradigma do direito sendo
utilizado de forma negativa.

O assalariamento de inseguranca num trabalho flexivel e provisorio, contudo o
desemprego aumenta (Wacquant, 2003). O estado atual ¢ garantista numa verdadeira
desproporcionalidade histdrica, ainda que a concentracao de renda viole os direitos humanos.

A esquerda traz inseguranga social ao estabelecer condigdes que reduzem o nivel de
vida, ndo chegando ao poder com ampla margem de ganhos (Wacquant, 2003). A ingeréncia
politica deve ser tratada como um problema a ser enfrentado pela comunidade internacional,
mas nunca como justificativa para guerras.

Os crimes sao transformados em paradigmas numa falta de sinceridade em favor do
moralismo, ainda que os perigos sempre sejam onipresentes € multiformes (Wacquant, 2003).

A produgao de um imaginario popular sobre a criminalidade provém de uma cultura juridica
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positivista em um tempo em que se almeja justica. Nao ha embasamento cientifico e ignora a
complexidade social.

A obsessdao social contra os insucessos das autoridades, assim uma ostentacao
repressiva nao elimina os problemas (Wacquant, 2003). A sociedade almeja uma guerra
contra a criminalidade, porém ndo entendem a complexidade do direito atual por vezes
politizado, mas a autonomia a policia deve corresponder aos niveis de criminalidade.

A direita reprime de forma mais firme, pois a prioridade da acdo publica ¢ sempre a
seguranga numa logica punitiva, mas o colarinho branco ¢ afastado da prisdo por esta ser
criminogénica (Wacquant, 2003). S3o verdadeiras formas de opressdo e perseguicao contra os
proprios nacionais por ser uma sistematica injusta que parte do estado.

A ordem social possui recursos ilimitados num lema de impunidade zero aos bairros
deserdados e aos crimes sem gravidade, tanto a esquerda como a direita politica (Wacquant,
2003). A ciéncia americana projeta um crime sem precedentes, espontineo e urbano
(Wacquant, 2003). Contudo ¢ uma realidade americana (Wacquant, 2003), o crime ¢ um
problema mundial, mas que resulta da cultura, assim o ocidente tende a se endividar mais ao
tentar impor a tolerancia zero.

A ciéncia coloca a logica criminal em favor de uma politica racional e sem ideologia
numa globaliza¢do americanizada (Wacquant, 2003). A seguranca ¢ um principio geral com
aparéncia cientifica (Wacquant, 2003), e uma politica sem cientificidade ndo deve ser
encarada como correta sem criticas, cabendo ao operador do direito analisar a teleologia de
sua aplicagao.

As inovagdes policiais e penais supostamente resolveram a criminalidade, assim o
continente europeu teria maior criminalidade, pois seria mais criminogénico (Wacquant,
2003). A seguranca num discurso catastrofico e repressivo (Wacquant, 2003), um descrédito
americano da reinser¢do social, pois seria algo criminogénico e, portanto, seria melhor focar
numa maior seguranga.

As vitimizagdes americanas nao sdo melhores que as europeias, logo a atividade dos
criminosos ¢ igual (Wacquant, 2003). O problema esta na cultura criminogénica ocidental.

A criminalidade americana seria inferior a de outros paises avangados, salvo os
homicidios, contudo desconsidera a Irlanda do norte e a Austria com as menores taxas
criminogénicas (Wacquant, 2003). A industria de armas de fogo acaba por viabilizar a cultura
criminogénica.

A América € o lugar dos supercriminosos, assim possui a maior violéncia letal sobre

os mais vulneraveis socialmente (Wacquant, 2003). Porém, a midia afirma que todos sdo os
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alvos (Wacquant, 2003). Os supercriminosos sdo resultado da cultura americana somado a
distarbios mentais, pois ndo ¢ algo natural. Por fim, a violéncia letal ¢ seletiva sobre o corpo
social, logo ndo ha igualdade social na forma de atuar da policia.

Qualquer aumento da criminalidade ¢ apropriado pelo discurso politico e midiatico,
mas os dados apontam uma letalidade superior a criminalidade em termos relativos, salvo em
casos de agressdes, a tolerdncia zero ¢ uma falsidade ideologica (Wacquant, 2003). A
letalidade policial ¢ incentivada pelas politicas publicas nacionais, assim aumenta o risco de
os proprios policiais serem mortos ¢ a letalidade geral, uma politica que viola os principios
gerais.

Os tultimos dez anos sdo de uma redugdo continua da criminalidade em decorréncia
das forcas de ordem (Wacquant, 2003). Nao foi a policia o principal responsavel, pois o
principio de gestdo nao leva a ganhos reais (Wacquant, 2003). A intensificagdo da
globalizacdo em termos gerais coincide com a redu¢do da criminalidade, portanto a causa
maior ¢ a produ¢do de maior riqueza e sua distribui¢do social.

A reducao da violéncia criminal ndo teve grandes alteracdes com a politica da
tolerdncia zero, salvo no caso dos homicidios, mas relativamente os resultantes de armas de
fogo (Wacquant, 2003). De todo modo, a midia amplia a cobertura do crime (Wacquant,
2003). A violéncia criminal parece se intensificar devido a midia, contudo ainda ndo ha uma
solugdo politica ao problema sem a mudanga de aspectos culturais.

Um refluxo da criminalidade violenta ao nao aplicarem a politica, mas ainda assim
houve uma reducdo menor por meio de intervengdes (Wacquant, 2003). Um paradigma de
seguranca que ndo traz ganhos reais, mas oprime e persegue os vulneraveis, uma cultura
politica autoritéria.

A politica de manutencdo da ordem foi responsavel por um aumento da violéncia
criminosa e dos homicidios, pois o comércio de drogas aumentou (Wacquant, 2003). Até
porque houve redu¢do nos homicidios, nos roubos qualificados e nos assaltos no Canada sem
a aplicacdao da nova politica e no mesmo lapso de tempo (Wacquant, 2003). Uma alternativa
mais humanizada pode apresentar iguais resultados concretos, pois a ideia ¢ uma
conscientiza¢do mais correta com uma uniao dos nacionais.

A redugdo do desemprego foi o que havia de comum, logo a saida da economia do
crime, portanto o desenvolvimento econdmico, mas a pobreza ¢ mantida (Wacquant, 2003). A
causa do desemprego estrutural ¢ a falta de educagdo aos individuos, portanto a tinica forma

de evita-lo.
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O crescimento econdmico traz apenas expectativas de mobilidade social futura aos
negros com a possibilidade de continuacdo dos estudos, assim se distanciaram da
criminalidade violenta de rua (Wacquant, 2003). Contudo, os beneficios sdo indiretos
(Wacquant, 2003). Um emprego nao significa a saida da pobreza, mas o avanco educacional
procura viabilizar a saida no longo prazo. Portanto, ¢ essencial para a reducdo da
criminalidade violenta, desse modo, a distribui¢do de renda no longo prazo ¢ o objetivo
principal.

As drogas ndo causam mais tanta violéncia entre os criminosos, ainda que num
interconhecimento criminoso, até porque a populacdo jovem vem reduzindo (Wacquant,
2003). Contudo, as novas geragdes ndo sairam da pobreza, logo os beneficios sobre o crime
sdo relativos.

A maior imigragao produziu uma economia local com a redugdo de areas em declinio
(Wacquant, 2003). Por fim, o aprendizado intergeracional afasta os jovens do perigo, mas os
parentes pagaram o preco (Wacquant, 2003), a globalizacdo trabalha contra a criminalidade de
forma geral.

As gangues estdo mais pacificas e as organizacdes em areas segregadas atuam num
controle social informal que beneficia os vulneraveis (Wacquant, 2003). Assim,
distanciaram-se da economia predatdria da rua, ocultada pelo discurso dominante (Wacquant,
2003). A atengdo social atua segundo uma légica do siléncio, portanto as regras do jogo nao
estao postas, mas os principios sdo valores indispensaveis.

As causas da violéncia criminal se reduziram com o tempo, ndo foi a expansao
prisional (Wacquant, 2003). Assim, o ativismo policial ndo tem efeito sobre a culpa ou as
infracdes, mas sim as infragcdes de pequena gravidade sdo mais penalizadas (Wacquant, 2003).
A insignificancia com base em critérios objetivos ndo ¢ suficiente para o enfrentamento do
paradigma da seguranca, pois os critérios reforcam o positivismo juridico.

A reducdo do crime violento estd na politica e na midia, mas estas enaltecem a
eficiéncia da repressdo policial (Wacquant, 2003). Porém, a criminologia ainda ndo explicou,
sendo uma abordagem individualista e utilitarista da ideologia neoliberal (Wacquant, 2003).
Os discursos ndo se confundem com as decisoes, € estas devem ser criminoldgicas.

A politica de tolerancia zero procura acabar com as menores infragdes, com qualquer
desordem e com qualquer reincidéncia dentro de uma cidade, serve para manter a ordem
publica do dia a dia (Wacquant, 2003). Ela ndo serve em todo os lugares do mundo, pois

ignora os paradigmas de direitos nacionais.
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Uma reestruturacdo burocratica que procura descentralizar servigos e reduzir
hierarquias, mas ignora a experiéncia policial e responsabiliza mais diretamente, além de
exigir recursos humanos e financeiros sem precedentes (Wacquant, 2003). A criagao de
tecnologias de informadtica, o entendimento da evolucao e da distribuicdo dos crimes, uma
logica empresarial no combate ao crime (Wacquant, 2003), € a geopolitica sendo internalizada
no funcionamento da policia. Pois, nesta, importam apenas os resultados, ndo havendo a
consideracdo de valores. Por isso, deve ser uma exce¢do, nao a regra, pois o ativismo policial
deve ser uma correspondéncia ao nivel do crime.

E uma forma burocratica corrupta em resposta a ondas midiaticas e judiciarias, uma
empresa de seguranga, sem resultados comprovados (Wacquant, 2003). E mais prevengdo
com mais neutralizacdo, nem a tecnologia tem relagdo direta (Wacquant, 2003), uma
tendéncia ocidental perigosa para a estabilidade. Mais importante sdo as politicas de redugao
das desigualdades, inclusive entre nacdes.

O liberalismo prega o pouco governo e o gasto publico reduzido, assim nao ha uma
correlagdo entre ambos, mas sim uma administracdo publica com rotinas empresariais
(Wacquant, 2003). Inclusive, ndo ocorre desburocratizacao, enxugamento nem privatizagao
(Wacquant, 2003). O liberalismo tem por base a maxima liberdade dos individuos, também
nos aspectos de economia familiar, por isso ¢ importante ser mais libertario.

A seguranga publica recebe mais recursos que 0s servigos sociais, inclusive os salarios
e os beneficios a longo prazo sao melhores que os dos empregados civis, a tal politica agrava
ainda mais (Wacquant, 2003). Os membros das forcas de seguranca ndo devem atuar em
cargos politicos, pois a sociedade ndo pode ser mais hierarquizada. Além do que, para o
desenvolvimento dos paises, ¢ mais importante a redug¢ao das desigualdades.

A maior atividade ocasiona detengdes em massa sem necessidade publica (Wacquant,
2003). Ainda assim, as infragdes pouco relevantes sdo aumentadas frente a reducdo das
ocorréncias (Wacquant, 2003). O recurso a detengdo ¢ maior do que o nimero de infragdes
comunicadas (Wacquant, 2003). Uma migracdo de recursos dos servigos sociais para a
seguranca publica, uma pratica corrupta em favor da urbanizagdo, pois ¢ responsavel por
distinguir os tempos sociais mais intensamente.

Uma ciéncia da repressdo imediata e severa das menores infragdes impede as maiores
infracdes, portanto preserva a ordem, ainda que a pobreza e a segregacdo racial sejam mais
importantes para o crime na metropole (Wacquant, 2003). Nao ha estatisticas em contréario,

salvo a caso do assalto (Wacquant, 2003). E muito importante a unificacdo cultural para o
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combate das praticas criminosas, portanto a globalizagdo atua reduzindo o crime de varias
formas.

E a vigilancia que reduz a criminalidade, portanto a presenca e a repressdo policiais
(Wacquant, 2003). Trata-se de um assédio policial permanente sobre os pobres, sem base
criminolégica, ainda que seja racional, ¢ discriminatorio (Wacquant, 2003). E o nacionalismo
sendo exercido em prol de um grupo social.

A insisténcia da policia sobre um criminoso o leva a outros lugares, além de uma
ampliacao dos bancos de dados judiciais (Wacquant, 2003). A simples desordem nao tem
conexdo com os crimes graves (Wacquant, 2003). O nacionalismo ¢ um vinculo fragil, pois
depende da riqueza para ter maior for¢a, assim como a liberdade também depende, sdo os
meios mais eficazes para manipulacao e desigualdade.

A tolerancia zero ¢ mais presente em segmentos sociais e localidades criminogénicas,
portanto ¢ intolerancia seletiva e manutencdo dirigida, em lugares e tempos definidos, de
certos estatutos escolhidos (Wacquant, 2003). A responsabilidade penal ¢ subjetiva, ainda
assim deve ser proporcional.

Os criminosos encontraram o caminho do bem através da civilidade prevalecente
(Wacquant, 2003). Assim, mesmo a esquerda plural é punitiva (Wacquant, 2003). O
positivismo estd ligado a incriminagdes, a opressdes € a perseguicdes, assim deve-se permitir
os valores internacionais no ambito penal.

Uma incredulidade crescente responde a uma credulidade no bom senso pratico dos
policiais sem sentido, pois nao influencia a criminalidade de um pais (Wacquant, 2003).
Contudo, a humanidade internacional faz muito sentido.

E uma logica politica justificada sem resisténcia que atua numa limpeza de classe das
ruas urbanas (Wacquant, 2003). O comportamento fora da norma nao significa ser um fora da
lei, ndo h4 uma validade cientifica, logo ¢ a geréncia da inseguranca social (Wacquant, 2003).

A responsabilidade ¢ indispensavel para o convivio social.

3.2 0 AMBITO DA INTERVENCAO PENAL: O ESTADO PENAL BRASILEIRO

Um controle social através de bens juridicos, mas com um significado social expressivo
ou consequéncias graves, surge a legitimidade da intervencgdo penal (Eisele; Schietti, 2024).
Os ilicitos, contudo, ndo se limitam ao ambito penal, neste estdo os culturalmente reprovaveis

numa ¢ética social por afetarem interesses importantes (Eisele; Schietti, 2024). Por fim, as
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circunstdncias e as caracteristicas individuais podem acarretar efeitos socialmente
irrelevantes, ¢ o delito de bagatela na forma de politica criminal que considera referéncias
econdmicas (Eisele; Schietti, 2024). O ramo penal tem na cultura a origem dos bens juridicos,
contudo a significa¢ao social ¢ uma abstragdo com origem nas circunstancias individuais por
questdo de politica criminal, logo a abstracdo ndo deve ser um racionalismo excessivo na
forma de um objetivismo rigido.

Uma intervencdo desproporcional que altera o significado da pena, pois existe um custo
elevado do processo penal e uma selegao dos individuos a serem presos, logo a politica
prefere evitar o ambiente carcerario (Eisele; Schietti, 2024). A desproporcionalidade factual
deve atender também aos anseios das minorias sociais.

Uma opgao politica judicial por ndo justificar a san¢ao penal, portanto uma construcao
jurisprudencial que demanda aplicagdo uniforme, previsivel e racional em favor da justica
(Eisele; Schietti, 2024). A motivagao serd racional devido a natureza pratico juridica em favor
da publicidade, logo a racionalidade, a previsibilidade, a estabilidade e a uniformidade
(Eisele; Schietti, 2024). A adequag¢do a situacdo especifica € mais importante que a
previsibilidade e a estabilidade, pois a solugdo deve ser pelo sistema de precedentes do
Common Law, visto que o Civil Law apresenta limita¢des de justica como ja criticado neste
trabalho.

O modelo penal é obrigatoriamente racional com carater instrumental garantidor numa
dindmica humanista e democratica (Eisele; Schietti, 2024). A manipulagdo e a desinformagao
ndo atingem a participagdo popular nos interesses do estado e da nagdo, um paradigma de
minima intervengdo (Eisele; Schietti, 2024). Nem sempre o racional significa um instrumental
garantidor. O humanismo ndo deve tolerar os paradigmas ruins do poder, pois estes possuem
resultados incertos na dinamica politica, contudo o direito brasileiro ¢ marcado pela inflagao
legislativa, portanto as novas necessidades demandam uma maior equidade.

Os principios sdo a génese de um sistema de regras e leis, logo estas sdo valores morais,
um fundamento da validade e do conteido das normas juridicas (Eisele; Schietti, 2024). Um
valor de fungdo politica enquanto objetivo (Eisele; Schietti, 2024), os principios devem
atender as maiorias mais amplas, logo a justi¢ca ndo se confunde com a politica, esta deve se
atentar aquela por motivos obvios.

Sao os caminhos desejados pela sociedade, logo uma escolha pelo respeito e otimizagao
maxima do ser humano e da sua constitui¢do inata, um mandamento na medida das
possibilidades, ou ainda orientam os legisladores, os magistrados e a coletividade (Eisele;

Schietti, 2024). Uma justi¢a social ndo deve ser historica e evolutiva, pois a liberdade ¢ um
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direito subjetivo de todos que demanda respeito. A responsabilidade penal ¢ subjetiva, nunca
objetiva.

Os principios estdo na Constituicdo na forma de uma justica enquanto objetivos e
alicerces da republica (Eisele; Schietti, 2024). Um método de integragao de lacunas juridicas,
mas também um carater compulsério na interpretagdo e na aplicacdo, inclusive em relacdo a
propria constitui¢do (Eisele; Schietti, 2024). Uma compulsoriedade explicita ou implicita € a
coeréncia ¢ a unidade interna do ordenamento (Eisele; Schietti, 2024). A coeréncia do
ordenamento ndo deve ser pautada em valores republicanos por serem assuntos menos
importantes ao tecido social, logo a equidade ou a justica enquanto humanismo ¢ mais
adequada, uma maior justica individual em outras palavras.

Os fatores reais de poder estdo na constituicdo, mas os fatores sociais sdo determinantes
(Eisele; Schietti, 2024). O resultado formal ¢ a constituicao que ordenara a realidade politica e
social (Eisele; Schietti, 2024). A jurisprudéncia, por sua vez, ¢ construtiva, sem excluir outros
direitos ou garantias, inclusive internacionais (Eisele; Schietti, 2024). Uma reaproximagao aos
valores esta na constituicao (Eisele; Schietti, 2024). Os fatores sociais precisam ser atuais e de
maiorias amplas, contudo a protecdo das minorias € muito importante, inclusive pode ocorrer
através da confrontagdo de maiorias enquanto luta por mais direitos e fim da segregacdo
cultural, uma redugdo dos direitos de defesa social.

Os principios tornaram as constituicdes uma supereficicia normativa, assim a
incidéncia do principio serd abstrata ou concreta, ou seja atua na elaboragdo da legislacao e na
validade da regra no contexto judicial, por fim, atua na interpretagdo das regras (Eisele;
Schietti, 2024). Os regimes autocraticos mostraram que a estrutura administrativa dos poderes
politicos pode ser alienada da sociedade, ainda hoje a ideologia capitalista permeia a
estrutura, por isso a necessidade de maiorias mais amplas democraticas, pois a prote¢ao das
minorias ndo pode ser dispensada pelo poder minoritario.

Enquanto fontes do direito, fixam a incidéncia de uma regra dentre outras através da
ponderagdo de principios, sdo padrdes morais relativos que ndo ignoram as situagdes
concretas ou uma realizagdo na medida das possibilidades juridicas e concretas (Eisele;
Schietti, 2024). Nao existem limites juridicos aos principios, pois a ponderacdo deixara
apenas a incidéncia de um ao caso concreto, mas ordens hierdrquicas superiores devem
prevalecer, o que se propde € uma perspectiva também consequencialista.

Os principios penais, por sua vez, fornecem a racionalidade e a legitimagdo, logo
valores concretos ou ideologicos (Eisele; Schietti, 2024). A legalidade, a personalidade e a

humanidade estdo na constitui¢do, a culpabilidade esta em diplomas legais e a insignificancia
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estd na doutrina e na jurisprudéncia, de modo explicito ou implicito, todos estdo na
constituicdo (Eisele; Schietti, 2024). Uma politica criminal de estado inalteravel (Eisele;
Schietti, 2024), os principios ndo devem ser ideoldgicos, mas sim consequencialistas, posto
que significaria uma maior humanidade, pois refletiria a realidade das comunidades, nao sao,
entdo, proprios de um Unico sistema de direito.

A hegemonia do parlamento fixou a pratica social e politica, logo ndo deve refletir as
necessidades reais da sociedade, assim o controle de constitucionalidade serve para esclarecer
os principios e reforcar a democracia (Eisele; Schietti, 2024). Nao ¢ limitado ao interesse dos
grupos dominantes, a norma estatica esta na legalidade e na ofensividade e a norma dinamica
ou concreta estd nos demais (Eisele; Schietti, 2024), logo a atuagdo dos poderes nao deve se
distanciar da democracia nem dos principios. Assim, ndo € um exercicio comparativo
saudavel, os paises ndo considerados legitimamente democraticos, os direitos constitucionais
sdo uma defesa contra as maiorias.

O principio da legalidade estd na previsdo dos crimes e das penas na legislagdo, mas o
sentido ndo ¢ estatico no tempo, um costume cultural dos povos (Eisele; Schietti, 2024). O
limite ao poder enquanto garantia individual surgiu em 1215 d.c., o positivismo surgiu em
1789 d.c e, desse modo, a legalidade da atuacdo estatal no contexto interno surgiu com o
nascimento das constitui¢des (Eisele; Schietti, 2024). A tradi¢do inglesa ¢ tradicionalmente
mais justa que a tradi¢do francesa, pois ¢ uma defesa das liberdade individuais das minorias,
porque o positivismo ignora a previsibilidade, visto que, mesmo o nao conhecimento da
legislagdo ndo exime o individuo de pena, logo ndo ¢ errado considerar o Common Law um
sistema juridico mais justo, embora ndo seja o nacional.

A atuagdo do poder esté prevista na legislagdo, logo uma fundamentacao legal, porque a
racionalidade fixa um dever republicano e democratico (Eisele; Schietti, 2024). Uma
igualdade de todos frente a legislagdo, cujas origens dependem apenas dos destinatarios
(Eisele; Schietti, 2024). A legalidade limita a atuacdo penal, pois € o racional (Eisele; Schietti,
2024). O dever republicano e democratico deve ser minimo, pois o excesso violaria a propria
legalidade, assim a preservacao das minorias ¢ assegurada.

A possibilidade de conhecer a norma, logo uma anterioridade (e irretroatividade), uma
vedacdo da analogia e uma taxatividade legal, assim a promulgacdo e a vigéncia sdo
anteriores e a vigéncia impede que retroaja, salvo melhores consequéncias juridicas (Eisele;
Schietti, 2024). O sentido da legislacdo ndo deve deixar duvidas dentro do possivel, desse
modo, os pressupostos do delito e da pena (Eisele; Schietti, 2024). Um total excesso de

positivismo juridico, pois o texto ndo se confunde com a norma e muitos fatores podem
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mediar a interpretagdo, logo a hermenéutica penal deve evoluir e ndo ficar procurando
justificativas em outros ramos do direito.

Uma possibilidade de conhecimento integra a legalidade em favor da finalidade, assim
como o respeito as garantias penais e processuais também compde o referido principio
(Eisele; Schietti, 2024). Assim, o conteudo da legalidade ndo pode ser ampliado e, desse
modo, a possibilidade da intervengdo penal (Eisele; Schietti, 2024). A classificacao legal ¢
complementada pelos principios na forma de um contetido material, além disso a relevancia
social pode significar uma bagatela (Eisele; Schietti, 2024). E uma finalidade bem limitada,
visto que ndo considera a necessidade de uma correcdo penal do individuo, logo hd muita
abstratividade no ramo penal que atua contra uma prote¢do minoritaria.

Nessa conjuntura, ndo ¢ comum seguir a lei apenas por haver sua existéncia, pois pode
ser um conteudo injusto. Assim, o ramo penalista tera de ser corretivo de condutas € menos
politizado, o que passa por um maior controle internacional, pois o nacionalismo ¢ utilizado
sem justificativa plausivel. De toda forma, a participagdo na elaboracdo das leis limita o seu
contetido, porque o racionalismo em excesso ja fracassou na historia. Por fim, a igualdade
deve ser material, logo o tratamento estatal deve se distinguir numa margem aceitavel de
justica.

O ramo penalista deve ser corretivo através de uma influéncia externa, ndo a simples
aplicagdo copiada de outros paises, pois o didlogo comunitario ¢ indispensavel para a
adequacdo as realidades. Do contrario, serdo medidas de excecdo na democracia, ou seja,
havera um direito contra outro direito, ainda assim a defesa da democracia deve ser moderada
para evitar, nos dois ultimos casos, o autoritarismo.

O asilo internacional enquanto instituto juridico reforca a politica no direito penal,
uma das causas do trabalho forcado na seara penal em alguns estados nagdes. Assim, os
direitos internacionais sao valores possiveis, mas nao exaurientes.

O principio da ofensividade significa a vinculagdo de todos frente as normas penais, a
violagdo ndo significa insubordinagdo e o contetido legitimo ¢ fixado pelos destinatarios
(Eisele; Schietti, 2024). Uma racionalidade politica em favor de um objetivo (Eisele; Schietti,
2024), portanto o ramo penalista nao deve ser utilizado com finalidades nacionalistas, pois a
protecdo dos individuos frente ao poder repressor passa por esse principio.

O objetivo ¢ o bem juridico que sera o objeto protegido, a esséncia afetada, o
vulnerado ou o direito subjetivo da vitima (Eisele; Schietti, 2024). Uma condi¢do de
legitimidade (Eisele; Schietti, 2024). Além da necessaria afetagdo concreta, logo condiciona a

punicdo (Eisele; Schietti, 2024). Desse modo, os pensamentos, as caracteristicas pessoais, o
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modo de vida e a auséncia de repercussdo direta no direito alheio ndo serdo penalizados
(Eisele; Schietti, 2024). Contudo, a forma da tutela pode ser de dano ou de perigo (Eisele;
Schietti, 2024), mas o ramo penalista deve respeitar a constitui¢do e os direitos humanos,
assim como os proprios principios. Ainda assim, nao deve haver uma imposi¢ao de padrao
civilizatorio, pois deve atender as legitimas expectativas sociais. Da mesma forma, a
igualdade material pressupde os mesmos direitos e garantias aos infratores.

A relevancia social ou a gravidade do fato sdo os limites da dignidade penal, pois
significa 0 merecimento de pena e a pena ¢ a punibilidade (Eisele; Schietti, 2024). A
humanidade penal significa uma evolu¢do do convivio social, porque ndo ha o devido valor as
praticas incriminadoras, opressivas e persecutorias decorrentes de praticas estatais.

O principio da proporcionalidade estd na qualidade e na quantidade das penas, um
equilibrio entre a gravidade e a restricdo de direitos, € a pena justa, mas também permite a
fixacdo da pena em abstrato, das agravantes e atenuantes e das causas de aumento e
diminui¢do (Eisele; Schietti, 2024). Contudo, a medida de seguranca ndo possui prazo
maximo, logo cerceia totalmente a liberdade do individuo, sendo meio para tirar o individuo
do meio social por parte do estado.

A obrigatoriedade de eventual insignificancia penal e da individualizacdo da pena,
conforme a culpabilidade e a relevancia social, um quantitativo da dignidade penal (Eisele;
Schietti, 2024). A concepg¢do moral de vida € o meio para a preservagdo das minorias contra a
vontade geral, logo deveria ser aceita numa protecao.

O principio da fragmentariedade e da subsidiariedade significa que o controle social ¢
por meio da restricdo das liberdades individuais, mas apenas no culturalmente mais relevante
e no eticamente intoleravel, o significado social do ilicito (Eisele; Schietti, 2024). As
discriminacdes positivas sao validas, mas as negativas sao vedadas, pois os individuos devem
ser protegidos das condutas estatais.

A aplicacdo da sancdo penal deve ser necessaria, da qual deve decorrer a eficacia do
ordenamento, logo uma insuficiéncia na prevencdo através de outros meios de controle
(Eisele; Schietti, 2024). O controle nao seja eficaz por meio de medidas de natureza civil,
portanto o grave suficiente, o socialmente relevante e o potencial de afetar a eficacia da
norma (Eisele; Schietti, 2024). Desse modo, o positivismo deve ficar restrito a viabilizacao da
atividade economica, ndo deve ter espago no contexto penal, assim ndo havera possibilidades
de uso seletivo do sistema penal em favor de condigdes legais generalistas.

A relevancia social dos efeitos frente a protegao legal, portanto o determinado deve ter

efetivamente ocorrido, bem como as finalidades preventivas dira se havera san¢ao penal, do
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contrario ha medidas alternativas ndo penais, assim surge a nao interven¢ao penal nos casos
de bagatela, pois a finalidade penal ¢ preventiva (Eisele; Schietti, 2024). A pobreza ndo deve
ser considerada integrante dos desdobramentos causais, pois os infratores nao a consideram
ao praticar a infra¢do, a condi¢do ndo determina a agdo, assim a finalidade penal deve ser
corretiva, ndo focada apenas na prevencao.

O principio da necessidade significa que a pena deve ser indispensavel a prevencao
numa prote¢do suficiente, ainda que nao haja outros meios mais suaves (Eisele; Schietti,
2024). Assim, ndo pode ser inoperante ou nociva no sentido politico e criminal (Eisele;
Schietti, 2024). A correcdo do individuo ndo se limita a prevencdo, envolvendo outras
varidveis juridico penais retributivas, assim se procura uma melhor justica.

A pena ou punibilidade deve ser individualizada, assim as circunstancias faticas e os
aspectos pessoais, assim como a ordem juridica e a prevencao (Eisele; Schietti, 2024). A
bagatela restringe o contetido da dignidade penal (Eisele; Schietti, 2024) e, por fim, surge a
necessidade de correcao.

O principio da intervengdo minima ¢ um minimalismo penal que restringe a
intervengdo penal ao indispensavel para o convivio social, pois o direito penal ¢ amplo demais
e as liberdades individuais sdo limitadas demais, mas ndo ha um consenso sobre o que seria o
minimalismo (Eisele; Schietti, 2024). De toda forma, a aplicacdo ocorre na atuacgdo judicial
(Eisele; Schietti, 2024), um combate a inflagdo legislativa e a falta de justica no Civil Law
passam pelo minimalismo penal, pois novos tempos demandam novas formas de fazer justica.

Uma reagdo ao estado social que ¢ limitante das liberdades individuais, portanto a
tutela de bens juridicos classicos como a vida, a liberdade e a propriedade, mas também a
exigéncia de afetacdo concreta (Eisele; Schietti, 2024). Todos esses aspectos condicionam a
privacao da liberdade individual, por fim, uma harmonia da producao legislativa (Eisele;
Schietti, 2024). Uma construgdo limitativa do poder penal passa pela intervencdo minima,
pois a protecdo econdmica ¢ um direito essencial ao bem estar dos individuos, logo cumpre
com os objetivos do estado.

O intérprete determina o conteudo da norma por meio dos principios, logo a tutela dos
bens juridicos coletivos e difusos e a ilegitimidade do estado, assim a interpretacdo prévia
significa um objetivo (Eisele; Schietti, 2024). Deve haver uma maior dependéncia entre os
ramos do direito, pois os valores coletivos e difusos ndo significam mais uma ilegitimidade do
estado. Os valores constitucionais sdo a defesa dos individuos, ndo mais o direito penal.

O contetido e a implementagdo do minimalismo penal nao ¢ uniforme, contudo uma

crise em torno do conceito enseja a exclusdo dos delitos de pequena repercussao social numa
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resposta a expectativas culturais (Eisele; Schietti, 2024). O expansionismo, por sua vez, em
objetos especificos e individualizados, ¢ a forma de divergéncia (Eisele; Schietti, 2024). A
defesa das minorias ¢ um bom norte para o minimalismo penal, pois o direito penal procura
reduzir as distingdes entre os individuos num efeito normalizador.

A intervencdo penal ¢ formalmente o tipo penal estabelecido, mas ¢ materialmente o
significado social do fato enquanto relevancia da afetacdo e potencial comunicativo contra o
ordenamento (Eisele; Schietti, 2024). Sdo requisitos complementares, ou seja, a legislagao
estabelece as possibilidades delitivas equivalentes, mas os fatos possuem especificidade
(Eisele; Schietti, 2024). A relevancia social ou gravidade sdo as caracteristicas objetivas e
individuais dos fatos, logo a possibilidade juridica da intervenc¢do (Eisele; Schietti, 2024). Sao
critérios muito objetivos que impedem a consideracao da realidade pratica da vida, logo um
excessivo positivismo. A insignificdncia ¢ um instrumento politico que nao atende
plenamente a necessidade, de forma que desloca os problemas para a seara processual e,
assim, permite novas praticas criminosas, significando injustica, politizagdo do ramo e poder
arbitrario.

A 1insignificancia penal significa que um fato ilicito com pequena expressao social ndo
terd relevancia penal, mas nao exclui a relevancia civil, ndo sera nem socialmente nem
juridicamente insignificante, ndo atinge uma relevancia especifica, pois a qualidade e a
quantidade sdo reduzidas (Eisele; Schietti, 2024). Uma minoria ¢ marcada pela distingcdo,
assim ndo sdo naturalmente criminosas, mas tenderdo ao crime, logo a insignificancia deve
ser um exercicio de constante construgao.

Uma relevancia juridica exige uma afetacdo pequena, pois, a auséncia de potencial
lesivo sera o delito impossivel, a pena em abstrato ndo superior a cinco anos, ou pecuniaria
exclusiva ou cumulada, n3o habitual, sem motivos torpes ou futeis, sem crueldade, sem
tortura, sem condi¢des diminutas de defesa, sem morte ¢ sem lesdes graves (Eisele; Schietti,
2024). Uma logica bem restritiva que ignora a realidade social na forma de varios
objetivismos.

A delinquéncia habitual por tendéncia ou profissional ou de mesma natureza ou
condutas multiplas (Eisele; Schietti, 2024), uma énfase excessiva na prevencao, pois ignora
fatores constitucionais e internacionais.

Uma ofensividade pouco expressiva, mas ha o menor potencial ofensivo e as
contravengdes antes da insignificancia, os efeitos sociais quantitativos insuficientes ou o

voluntarismo da agdo penal (Eisele; Schietti, 2024). A logica incriminatdria, persecutoria e
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opressiva do estado deve ser causa de insignificancia por ser uma racionalidade
criminogénica.

Um principio penal contra constrangimentos ilegais € um principio processual em
favor da oportunidade, pois a dignidade penal exige a gravidade do fato, mas esta ndo ¢
aferivel em bens juridicos com valor intrinseco (Eisele; Schietti, 2024). Um critério politico
geral de interven¢do minima em favor das finalidades dos principios penais (Eisele; Schietti,
2024), a legitimidade penal depende da finalidade do proprio sistema penal, ndo de seus
principios racionais, a razao penal ¢ criminogénica.

Uma instabilidade tedrica que leva a considerar as regras gerais de direito como
principios, mas, de todo modo, impede a intervencdo penal por pequena expressdo social
(Eisele; Schietti, 2024). Um principio nao deve ter contetido alheio aos destinatérios, pois a
otimizacao deve considerar a realidade, nao atuar contra.

O fundamento material pressupde que a atuacdo estatal sdo os tipos penais na forma
de um positivismo, portanto a descricdo genérica e abstrata com a consequéncia juridica, mas
também uma complementacao na forma da ilicitude do fato e da responsabilidade do sujeito
(Eisele; Schietti, 2024). Uma forma de incriminagdo bastante complexa, pois depende de
varios fatores a serem considerados, mas nada diz respeito a minorias.

O ilicito penal formal ¢ o fato tipico e antijuridico, mas sdo individualizados nas
diferengas através do significado social, uma avalia¢do sociocultural enquanto fundamento
material da intervengdo estatal (Eisele; Schietti, 2024). A distingdo das minorias ndo sao
valoradas ao individualizar o ilicito penal formal, pois nem sempre a distingao ¢ reconhecida
no jogo politico.

Um conteudo politico ao aspecto formal em favor do bem juridico, portanto esta na
forma, na extensao e na profundidade da afetagdo (Eisele; Schietti, 2024). A lesividade social
e a significa¢do cultural, uma condicdo para a incidéncia da pena ao sujeito responsavel ou
culpavel, logo ¢ a fronteira dos casos de bagatela (Eisele; Schietti, 2024). A realidade social
ndo ¢ um impedimento a incidéncia da pena, ainda que possa ser determinante para a pratica
delitiva.

A valoracdo da insignificdncia passa por critérios objetivos variaveis, contextuais e
interdependentes com resultados gradudveis relativamente indeterminados, portanto sdo
consideradas as diferencas culturais, econdmicas e sociais do ambiente, além de
caracteristicas da pessoa criminosa e da propria vitima (Eisele; Schietti, 2024). Ainda assim,
serd considerado o valor do bem juridico e a forma, a dimensdao e a profundidade da

vulneracdo, assim como o significado ético cultural e as caracteristicas do comportamento
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(Eisele; Schietti, 2024). As derrotas politicas sempre ensejaram revoltas historicas, cujos
resultados foram considerados avangos sociais. Desse modo, as minorias devem ser
protegidas em suas praticas ilicitas.

O significado social ¢ uma intensidade em funcao do valor do bem juridico e do valor
cultural da vulneracao (Eisele; Schietti, 2024). Este ultimo ¢ o valor ético social das condutas
ilicitas numa gravidade social (Eisele; Schietti, 2024), uma subordinagdo a cultura
majoritaria, logo um instituto democratico, mas a democracia pressupdoe a defesa das
minorias.

O contexto economicamente vulneravel estd na relevancia social num juizo de
proporcionalidade da sancdo penal, mas ndo se aplica aos fatos socialmente relevantes
(Eisele; Schietti, 2024). Mais importante do que a justica existir s6 para as vitimas, ¢ a vitima
nao arcar com o custo social dos ilicitos, por isso a defesa minoritaria.

Uma ampliacdo das liberdades individuais ou o respeito aos bens juridicos, uma
estabilidade na forma da prevengdo, pois a seguranca depende da eficidcia do ordenamento
(Eisele; Schietti, 2024). Assim, a paz social e o desenvolvimento pessoal sdo valores iguais
para o ordenamento (Eisele; Schietti, 2024), a necessidade de corre¢ao, porque a seguranga
juridica ndo € absoluta, a realidade social importa ao consequencialismo.

A proporcionalidade demanda consequéncias juridicas menos restritivas, pois o
significado social ndo é grave o suficiente, uma analise das circunstancias especificas e
excepcionais do caso concreto (Eisele; Schietti, 2024). Uma relagdo direta entre as
circunstancias especificas e as consequéncias juridicas, logo indispensavel na protecdo das
minorias por uma questdo de proporcionalidade.

Os delitos leves proprios estdo na legislagdo de forma geral e abstrata, assim o tipo
penal fixa o quantitativo minimo (Eisele; Schietti, 2024). Os delitos leves improprios, por sua
vez, decorrem das caracteristicas especificas do fato (Eisele; Schietti, 2024). Os leves
improprios permitem a realizacdo da justica nos casos especificos, mas tudo ¢ uma politica
criminal estatal que deve estar aberta as novas tendéncias.

A bagatela propria ndo demanda justificacdao politica ou especial, logo o magistrado
ndo pode alterar o conteudo abstrato (Eisele; Schietti, 2024). A bagatela imprdpria significa
que as caracteristicas concretas ndo justificam as consequéncias juridicas correspondentes,
porque seria culturalmente desproporcional (Eisele; Schietti, 2024). Nao ha apenas um
sentido cultural a ser analisado, pois a sociedade ¢ complexa, assim faz sentido a prote¢ao do

multiculturalismo.
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O furto privilegiado ndo ¢ um caso de bagatela, mas sim uma opgao legislativa geral
em favor do agente primario que atuou sobre um pequeno valor (Eisele; Schietti, 2024).
Assim, sera reduzida de um a dois tercos, ou substituida pela detencdo, ou aplicada apenas a
pena de multa, a relevancia social menor (Eisele; Schietti, 2024). Trata-se de um exemplo de
que realidades positivas do agente podem significar beneficios penais, mas a injustica nao
pode ser protegida pelo direito.

O furto famélico ¢ um estado de necessidade de si mesmo ou de dependentes, uma
falta de recursos financeiros para a alimentagao, nao ¢ bagatela, mas pode o ser, admitido nos
crimes patrimoniais (Eisele; Schietti, 2024). Uma realidade pratica negativa pode ser
entendida como uma realidade juridica positiva, logo uma discriminagao positiva.

O unico alimento disponivel e acessivel, ainda que de elevado valor, mas na medida
da necessidade (Eisele; Schietti, 2024). Desse modo, a suficiéncia do proveito e a necessidade
do dano frente a disponibilidade, a proporcionalidade proibe os excessos, a reiteracdo ndo o
impede (Eisele; Schietti, 2024). A necessidade individual ¢ mais importante que o aspecto
patrimonial, desde que ndo exceda a necessidade, logo a distribuicao de renda.

A maior relevancia social significa mais esclarecimento dos delitos, porque a vitima se
esforca mais e a atuagdo estatal ¢ economica (Eisele; Schietti, 2024). Assim, a bagatela sdo
apenas estimativas, portanto o estudo criminologico individualizado em grupos sociais
(Eisele; Schietti, 2024). Uma légica em grupos sociais, logo a protecdo das minorias é uma
decorréncia necessaria.

O furto ¢ o mais representativo da criminalidade de bagatela, pois decorre da simples
desigualdade social (Eisele; Schietti, 2024). Nao estaria acessivel pelos meios licitos
regulares, porque a ascensdo social pelo trabalho honesto sdo baixas por causa das
conjunturas histéricas (Eisele; Schietti, 2024). Assim, o contexto social ¢ considerado (Eisele;
Schietti, 2024), portanto, a relevancia social considerar a situagdo das minorias € uma
decorréncia légica e racional.

Um movimento social pela democratizagdo social acontece no interior do estado,
porque o estado moderno estabelece limites claros as transformagdes politicas e sociais
radicais (Fonseca, 2016). Assim, o silenciamento do individuo numa democracia torna os
padrdes culturais em estigmatiza¢des de modo a viabilizar o desenvolvimento e o clientelismo
ocidentais (Fonseca, 2016). Trata-se de uma sistematica que impede a autodeterminacao
juridica (Fonseca, 2016). Uma légica de colonialidade (Fonseca, 2016). A corrupcao € mais
presente em regimes de esquerda, inclusive a opressao juridica, portanto a solu¢cdo ndo ¢ uma

igualdade plena, mas sim uma distribuicao de riquezas que passa por avangos educacionais.
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As politicas universalistas sdo os interesses de uma intelectualidade colonial, pois a
palavra ¢ comprometimento na modernidade (Fonseca, 2016). A ocidentalizacdo do mundo
ndo impede a inferiorizacdao, a dominagdo e a exploracao (Fonseca, 2016). De todo modo, os
valores transcendem a vontade ou o objetivo dos que os idealizam, por isso a superagao do
positivismo vem sendo uma tendéncia atual.

A organizacdo social ¢ com base no mérito, logo inteligéncia mais esfor¢o individual.
Desse modo, ha uma igualdade excludente. A sociedade justamente desigual e
responsabilidade direta do individuo, uma ideologia social, a igualdade com alicerce nas
mesmas faculdades intelectuais, ndo pode haver privilégios. Por isso tudo, ndo mais se pode
considerar a manutenc¢ao do poder a qualquer custo.

Um equilibrio entre oportunidades de desenvolvimento/mobilidade social e
capacidades individuais, mas a forma de avaliagdo ¢ sem consenso. O acesso a direitos, pois o
liberalismo tem base na emancipacdo humana, ou seja, vida, liberdade individual e
propriedade. Assim, o estado ¢ obrigado a garanti-la numa desigualdade. Por fim, com a
meritocracia, ndo mais se cogita a manuten¢do do poder a qualquer custo, logo nao se justifica
os efeitos da sentenca penal condenatdria excessivamente gravosos ao condenado, assim
como crimes com vieses nacionalistas perdem credibilidade.

A pobreza absoluta ¢ a privacdo de necessidades humanas bésicas, logo depende do
acesso aos servigos publicos, ndo importa os rendimentos. A pobreza relativa € a privagdo na
area onde estdo inseridos ou no mesmo status social. A pobreza subjetiva € a percepcao de
insuficiéncia frente as necessidades com a consideragdao da posic¢ao social, a convencional ou
oficial s3o os limites de rendimentos aos candidatos. Por fim, a pobreza nao pode ofender ou
prejudicar a sociedade, pois a desutilidade vem da pobreza, portanto ndo ¢ motivo para a

criminalizacdo, porque o sistema penal agrava as desigualdades.
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CONCLUSAO

O direito penal e a insignificancia penal devem acatar os anseios das minorias sociais
em uma perspectiva mais consequencialista do direito, pois a protecdo destes grupos estdo
positivadas no direito internacional e constitucional. Os proprios direitos fundamentais
defendem a dignidade humana frente a coercitividade do direito. Por fim, a distribui¢ao de
renda ¢ necessaria ao combate da criminalidade, inclusive para o direito atender a realidade
social e democratica.

O direito internacional estabelece a igualdade entre os paises, principalmente no
ambito de seus direitos, assim o nacionalismo deve ser limitado a afirmacao de independéncia
politica face a um estado superior. O nacionalismo, embora tenha por base uma identidade
étnica, linguistica ou o pertencimento, no passado, a uma organizacido politica, tem por
finalidade defender ou privilegiar os interesses de um certo movimento. Portanto, o
nacionalismo ¢ uma ilusdo que todos querem fazer acreditar ser de graca, mas que, na
verdade, tem um preco alto. O nacionalismo consiste em criar no imaginario popular um ideal
de bem comum. Contudo o estado ndo ¢ perfeito, entdo o bem comum pode ndo se mostrar
um bem comum, bem como a sociedade carrega em si uma diversidade. Assim, eleger um
posicionamento como bem comum € 0 mesmo que perpetuar a injustica.

A referida ilusdo servird de baliza para decisdes, que sdo impostas, €, por conseguinte,
acdes, o que gera um paradigma. Um paradigma fornece problemas e solu¢des modelares para
uma comunidade, assim uma comunidade partilha paradigmas. As grandes mudancas
comegam com o sentimento de que o paradigma existente deixou de funcionar
adequadamente. Nenhum paradigma ¢ fruto de uma reflexdo exaurida, porque o
conhecimento ¢ sempre precario. Alguns paradigmas permitem praticas violadoras de direitos
dos individuos. Dai a importancia do poder judiciario ser contramajoritario em suas decisoes,
sendo apenas necessario fundamenta-las para adequa-las a democracia vigente. Os juizes nao
deveriam ser indicados por politicos em nenhuma situacao, pois isso os leva a serem mais
contraminoritarios, uma vez que a escolha parte de concepgdes politicas dos que os nomeiam.

A constituicao dirigente estard morta se o dirigismo constitucional for entendido como
normativismo constitucional revolucionario capaz de s6 por si operar transformacoes
emancipatdrias. Disso decorre o dever de adocdo de todas as medidas gerais ou particulares
adequadas para assegurar o cumprimento das obrigacdes derivadas de tratados, que possuem
atualmente carater dirigente. O incumprimento das obriga¢des comunitarias por parte do
legislador interno esta sujeito ao controle judicial comunitario, pois os tratados internacionais

possuem um carater aberto e um cardter democratico. Na atualidade, o mundo
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politico-econdmico estd estabelecido na forma de um direito estatal estruturado sob a forma
de piramide. Qualquer patriotismo constitucional serd aqui um sentimento débil, pois a
constituicdo perderia uma parte do seu simbolismo, da sua forca normativa e do seu papel
identificador. Assim, a verdade € que as constituigdes sao leis fundamentais regionais.

Na excecdo, concentra-se poderes emergenciais no executivo, bem como sua
irresponsabilidade juridica (Godoy, 2014). A fun¢ao do direito penal ndo deve ser assegurar o
império da norma, pois quem viola a norma ainda deve ser tratado como pessoa € ndo € um
inimigo do estado, mas sim ¢ o estado usurpado do povo que € os inimigos das pessoas de
modo geral, por isso o instituto da reabilitagdo tem importancia. A selecdo dos bens juridicos
a serem tutelados terd como norte a Constitui¢do Federal, impedindo viola¢des de direitos
fundamentais, de forma a viabilizar um controle social da criminalidade e procura da causa e
da explicagdo do delito (Godoy, 2014).

O estado ndo pode se igualar ao criminoso combatido, pois a puni¢do em demasia ndo
¢ sindnimo de justica, de forma que penas gravosas sdo desnecessarias ou proibidas. O
sistema de aliancas j& mostrou sua insuficiéncia em preservar a paz global, assim a
intervencdo no direito penal emerge como uma opg¢ao viavel. A neutralidade permanente deve
ser um elemento do estado, pois ndo deve haver ganhos sem que uma populag¢do tenha
realmente se sacrificado para tanto. A ingeréncia politica deve ser tratada como um problema
a ser enfrentado pela comunidade internacional, mas nunca como justificativa para guerras.

O tensionamento internacional nao produz um progresso adequado, pois ndo atende as
necessidades reais do povo, bem como contribui para a manuten¢do de regimes autocraticos.
Na pratica, as autocracias nao distribuem renda, bem como cerceiam diversas liberdades

individuais, violando frontalmente os direitos humanos.
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