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RESUMO

O presente artigo aborda os modelos de direito criados por Nonet e Selznick, presentes no livro
Direito e Sociedade: a transigdo ao sistema juridico responsivo — respectivamente, direito repressivo,
direito auténomo e direito responsivo —, para investigar se tais modelos poderiam encontrar
correspondéncia em parte da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo
Tribunal Federal (STF) (Brasil). Os modelos de direito criados por Nonet e Selznick sdo tipos ideais
que podem ser uteis no esforco de entendimento da diversidade do fenomeno juridico decorrente do
comportamento dindmico de seus agentes, porém é preciso saber se existe alguma correspondéncia
empirica na pratica do sistema de justica. De efeito, o artigo possui dois objetivos: 1) apresentar de
forma sintética os modelos de direito propostos por Nonet e Selznick; e 2) apontar decisdes no ambito
da jurisprudéncia dos tribunais superiores (STJ e STF) que identifiquem e revelem perfis
correspondentes aos referidos modelos de direito.
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ABSTRACT

This article deals with the legal models created by Nonet and Selznick, present in the book Law and
Society in Transition: Toward Responsive Law — respectively, repressive law, autonomous law, and
responsive law —, to investigate if such models could find correspondence in part of the jurisprudence
of the Superior Court of Justice (STJ) and the Supreme Federal Court (STF) (Brazil). The law models
created by Nonet and Selznick are ideal types that can be useful in the effort to understand the
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diversity of the legal phenomenon that is due to the dynamic behavior of its agents, but it is necessary
to know if there is any empirical correspondence in the practice of the justice system. In effect, the
article has two objectives: 1) to present in a synthetic way the models of law proposed by Nonet and
Selznick; and 2) to point out decisions within the jurisprudence of the higher courts (STJ and STF)
that identify and reveal profiles corresponding to said models of law.

KEYWORDS
Philippe Nonet. Philip Selznick. Repressive Law. Autonomous Law. Responsive Law.

INTRODUCAO

A vida social no mundo contemporaneo tem sido marcada pela expansao do protagonismo
institucional e politico dos tribunais em processos decisérios (TATE; VALLINDER, 1995). A
dindmica dos acontecimentos ao longo do século XX e inicio do século XXI, bem como a
complexificacdo crescente das relacdes institucionais tem produzido uma série de questdes e de
demandas que inevitavelmente sdo direcionadas ao sistema de justica, especialmente o Poder
Judiciario. Dentre alguns fatores mais gerais que corroboram para esse processo, podemos falar nas
aceleradas transformagdes economicas que geram sempre conflitos novos e que demandam solugdes
novas, ou mesmo na prépria consolidacdo do ideario democratico que reafirma a importancia da
representacao politica, mas, também, ressalta o valor de uma cidadania juridica em que as pessoas e
grupos sociais podem reivindicar direitos ou sustentar pretensdes perante as cortes de justica. Esse
processo se torna especialmente intenso no contexto de paises que vivem sob o império de
constituicdes com uma extensa pauta de direitos e/ou uma cultura juridico-politica de combinacao de
elementos formais com elementos materiais do direito. Esses tipos de contexto e cultura sdao
favoraveis a producao de uma consciéncia cidada que se manifesta por intermédio de uma cidadania
ativa que ndo raro adota o Judiciario como mais um campo de luta por direitos.

Além desses fatores, o argumento da independéncia e de imparcialidade do Poder Judiciario
também é decisivo para que ele seja visto tanto pela sociedade quanto por diversos agentes publicos
como uma arena nado apenas valida, mas util no processo de disputa por interesses. Até mesmo 0s
politicos profissionais e suas agremiacOes partidarias recorrem com frequéncia ao Poder Judiciario
como uma forma de manter vivas batalhas politicas que sdo perdidas nos tradicionais espacos do
debate parlamentar. Em outros casos, ocorre de os parlamentares terem receio de deliberarem sobre
temas sediciosos, especialmente aqueles que sdo moralmente intrincados, e, dessa forma, transferem,
por inércia, a decisdo para as cortes de justica, ja que juizas e juizes sao obrigados a decidir, por forca
da legislacao processual.

Por todas as razdes apresentadas, e varias outras que ndo cabem ser debatidas aqui,
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assistimos a um vigoroso protagonismo do Poder Judiciario na vida social, em que as decisdes da
magistratura, especialmente dos tribunais superiores, afetam de forma mais ou menos significativa a
vida da totalidade da populagdo. Com isso, a compreensao dos especialistas acerca do direito ndo se
mantém restrita as leis que sao produzidas pelo parlamento. A maneira como o sistema de justica lida
com a Constituicdo e com as leis passa a ser relevante para se compreender o proprio fenémeno
juridico. Particularmente relevante é o0 modo como o Poder Judiciario atua tanto no plano processual
como nas relagdes institucionais, isto é, como a magistratura interpreta e aplica a constituicao e as
normas e como as liderangas judiciarias estabelecem suas relacdes com outros agentes politicos e
economicos. Por essa razdo, parece haver uma certa convergéncia tematica entre teoria do direito,
sociologia juridica e filosofia do direito no estudo do comportamento dos agentes do sistema de
justica para a producdo de certos modelos que possam de forma razoavelmente simplificada explicar
a complexidade desses comportamentos e apresenta-los como a base de um conhecimento decisivo
acerca do direito. Essa forma de raciocinio, a partir dos modelos, tdo comum no pensamento
cientifico, tornou-se mais popular no mundo juridico a partir da anélise de perfis operacionais da
magistratura ou de modelos de juizes. Ndao ha diividas de que o Juiz Hércules, de Ronald Dworkin
(2002), é o modelo mais conhecido e debatido, porém existem outros modelos analiticos como os
juizes Jupiter, Hércules e Hermes, de Francois Ost (1993), e os juizes herdis, soldados, minimalistas
e mudos, de Cass Sunstein (2015).

Todavia a producdo de modelos para se compreender e explicar comportamentos de agentes
do sistema de justica ndo se restringe ao perfil da magistratura quanto ao modo de decidir. Esse
trabalho pode se dar num espectro mais amplo que envolva a atuacdo dos agentes do sistema de
justica, de suas respectivas formas de lidar com as normas do ordenamento juridico e, também, com
as relacoes que estabelecem com os demais agentes politicos e até mesmo com a sociedade civil. Essa
proposta de andlise, com um escopo mais amplo, parece mais promissora como meio de compreensao
da dinamica institucional e social que constitui o fendmeno juridico, especialmente a partir da relacao,
sempre tensa, entre direito e politica. Essa é a perspectiva analitica adotada por Philippe Nonet e
Philip Selznick no livro Law and Society in Transition: Toward Responsive Law, publicado pelos
autores no ano de 1978. Embora o livro tenha gerado repercussao imediata quando de sua publicacao,
a traducdo em lingua portuguesa se deu apenas no ano de 2010, época em que a Constituicdo brasileira
de 1988 ja havia se consolidado o suficiente para que as praticas institucionais do sistema de justica
pudessem corresponder aos trés modelos analiticos propostos pelos autores. Infelizmente o livro de
Nonet e Selznick ndo é debatido com mais intensidade no ambito da graduacao e da pos-graduagao

em direito no Brasil, pois trata-se de um marco analitico que guarda impressionante atualidade.
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Essa maneira de buscar compreender a realidade a partir de modelos, isto é, construindo uma
representacdo conceitual que simule e explique o funcionamento de um fenémeno empirico, tornou-
se mais conhecida no ambito da sociologia a partir do trabalho de Max Weber (1987) e de sua proposta
de tipos ideais. Como é sabido, para Weber, ndo basta que a sociologia descreva os fenomenos sociais,
antes, é necessario compreender tais fenomenos. Os tipos ideais sdo especialmente tteis nesse
processo de compreensdo. Assim afirma Weber (1987, p. 16-17):

Compreender significa, pois, em todos os casos, compreensdo interpretativa de: a) casos
concretos individuais, como por exemplo na anélise histérica; b) casos médios, isto é,

estimativas aproximadas, como na analise sociolégica das massas; c) um tipo puro de
construgdo cientificamente formulado de ocorréncia frequente.

E importante ter em conta que o tipo ideal é uma construco que parte do sujeito pesquisador.
Ele os produz como uma forma de enfatizar certas caracteristicas consideradas vitais ou estratégicas
do objeto ou fendmeno estudado. Com isso é possivel ter uma importante ferramenta de analise que
ndo pretende esgotar as possibilidades empiricas de manifestacdo do objeto, mas se constitui como
um quadro de pensamento homogéneo capaz nao apenas de explicar a realidade — objeto — com certa
precisdo, mas de oferecer elementos que ajudem na sua compreensao (WEBER, 1987, p. 33).

Embora Nonet e Selznick ndo facam referéncia a Weber ou mesmo ao conceito de tipos
ideais, os modelos de direito criados por eles sdo considerados neste artigo como tipos ideais muito
uteis no esforco de entendimento da diversidade do fendmeno juridico decorrente do comportamento
dinamico de seus agentes. Eles permitem uma compreensdo nao estatica do direito — Law in action —
que nos ajuda tanto a explicar a realidade juridica quanto a pensa-la em termos de imaginacao
institucional. Isso significa que, em certa medida, os autores também atribuem uma dimensdo
normativa aos modelos, isto é, ha argumentos acerca de quanto pode ser desejavel um determinado
modelo ou, ao menos, algumas caracteristicas de certo modelo. E importante que se diga que esse
aspecto também esta de acordo com a ideia de uma interpretacao sociologicamente compreensiva da
acdo de sujeitos que é movida por certos fins ou valores. Particularmente no ambito politico-juridico
a interpretacdo da acdo pode levar em conta uma certa autoridade normativa das ideias, como afirma
Weber (1987, p. 24). Em outras palavras, os modelos de Nonet e Selznick sdo uteis para ajudar a
compreender a realidade, mas os autores também defendem que o direito seja orientado a seguir um
rumo que permitiria algumas superacoes até chegar a um modelo mais avancado. Trata-se, entdao, de
uma teoria descritiva, porém com certas pretensoes normativas.

Quais sdao os modelos propostos por Nonet e Selznick? Os autores respondem a essa questao:

A teoria que ora propomos é uma tentativa de clarificar essas conexdes sistematicas e de
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identificar as configuragdes tipicas que ocorrem. Distinguimos trés modalidades ou “estados™
bésicos de direito-na-sociedade: (1) o direito como servidor do poder repressivo; (2) o direito
como instituicdo diferenciada capaz de controlar a repressdo e proteger sua propria
integridade, e (3) o direito como facilitador do atendimento as necessidades e aspiragdes
sociais. (NONET; SELZNICK, 2010, p. 75).

Segundo os autores, o direito como um sistema juridico contém ndo apenas um conjunto de
normas validas — direito positivo —, mas uma série de variaveis que “diferem significativamente de
acordo com a mudanca de contextos” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 54). Assim, por exemplo, a
coercao é uma variavel constante no sistema juridico, porém ela desenvolve papéis distintos nos trés
modelos em questdo: no direito repressivo ela é extensiva e com poucos limites; ja no direito
autébnomo a coercdo é controlada por limites legais; por sua vez, no direito responsivo procuram-se
alternativas a coercao que sejam baseadas em incentivos pedagogicos. Em outras palavras, o sistema
juridico é definido e identificado por um conjunto de varidveis definidas pelos pesquisadores. Essas
variaveis se comportam de maneira distinta, isto é, reagem de forma diferenciada conforme um
determinado contexto marcado, sobretudo, pela relacdo entre direito e politica e pelo sentido que se
confere as ideias de autoridade e responsabilidade. Essas diferentes formas de reacdo dessas variaveis
deram a base para Nonet e Selznick cunharem os seus trés modelos de direito.

Os modelos propostos por Nonet e Selznick se relacionam a certas concepgoes de direito.
Claro que, em se tratando de direito, também se relacionam com questdes de organizacao de poderes
e funcoes de Estado; todavia eles ndo se prestam, como parametros analiticos, a fazer uma critica
consistente ao principio da separacdo de poderes e nem a elaboracdo de novas configuracoes
institucionais, como o faz, por exemplo, Bruce Ackerman no seu ensaio de teoria constitucional
comparada The New Separation of Powers. Ackerman esta preocupado com ideais de legitimacao
politica contidos no principio da separacdo de poderes, especialmente os seguintes: i) a democracia;
ii) a competéncia profissional e especializacao funcional dos agentes de Estado; e iii) a protecdo dos
direitos fundamentais (NONET; SELZNICK, 2000, p. 639-640). Com base nesses ideais, Ackerman
critica tanto o modelo americano quanto o modelo inglés de separacdo de poderes, e propde aquilo
que ele denomina de constrained parliamentarianism. De acordo com esse modelo, as decisoes
politicas normais tomadas pelos representantes do povo estariam de alguma forma restringidas: i) por
um histérico de decisoes populares validadas pelo tribunal constitucional e que constituem a tradigdo
daquela comunidade politica (democracia); ii) por um sistema judiciario independente e por 6rgaos
corregedores e de controle que exigem justificacdo da politica e prestacdo de contas (competéncia
profissional e especializacao funcional dos agentes de Estado); e iii) por setores do Estado que

assegurem as condi¢cdes minimas de vida que tornem viavel a possibilidade de os cidaddos atuarem
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politicamente para protegerem seus direitos, e pelo tribunal constitucional que deve salvaguardar os
direitos humanos fundamentais para todos (protecdao dos direitos fundamentais) (ACKERMAN,
2000, p. 723). Por outro lado, Nonet e Selznick estdo mais interessados em compreender como se
constitui a cultura juridica e os parametros institucionais de producao e aplicacdo do direito positivo.
Para isso focam sua andlise no sistema de justica. Certamente essa andlise também envolve uma
determinada compreensao acerca da relacdo das instituicdes do sistema de justica com as instituicoes
da politica profissional, especialmente o parlamento. Mas em nenhum momento Nonet e Selznick
levam em consideracdo a participacao popular ativa como um dos fundamentos da formacgdo da
cultura juridica (questdao que é uma das preocupacoes centrais de Ackerman). Para esses autores, a
legitimacdo democratica da atuacdo do sistema de justica acontece em dois tempos: i) pela estrutura
formal e imparcial do estado de direito — modelo de direito autdbnomo; e ii) pela realizacdo dos fins
do direito e pela capacidade de os agentes de Estado formularem juizos de equidade que permitam
tratar os desiguais de forma desigual — modelo de direito responsivo (NONET; SELZNICK, 2010).
Na andlise de Nonet e Selznick é pressuposta a forma de separacao de poderes que vem da tradicao
dos Federalistas, porém eles chamam a atencao para o fato de poder haver uma falha no movimento
de checks and balances, o que pode levar a um predominio de certas forcas politicas sobre as
instituicoes do sistema de justica, caso tipico do modelo de direito repressivo. Apesar de nao propor
um modelo de separacdo de poderes, ja que essa nao é a proposta, Nonet e Selznick atribuem uma
certa pretensdo normativa a teoria, como dissemos acima, na medida em que sustentam que o modelo
de direito responsivo possui vantagens que deveriam ser levadas em conta pelo sistema de justica,
ainda que com constante zelo para que as instituicdes se mantenham funcionais e independentes.
Por fim, cabe esclarecer ao leitor nesse espaco introdutério que o problema de pesquisa que
orienta o presente artigo pode ser descrito na forma da seguinte pergunta: a jurisprudéncia dos
tribunais superiores brasileiros, ou ao menos parte dela, apresenta caracteristicas que correspondem
aos modelos de direito apresentados por Nonet e Selznick? Essa foi uma questao debatida no ambito
do grupo de pesquisa Direitos Humanos, Poder Judiciario e Sociedade, vinculado ao Programa de
P6s-Graduacao da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, e esse é o primeiro artigo referente ao
levantamento feito na jurisprudéncia. De efeito, o artigo possui dois objetivos: 1) apresentar de forma
sintética os modelos de direito propostos por Nonet e Selznick; e 2) apontar decisdes no ambito da
jurisprudéncia dos tribunais superiores (STJ e STF) que identifiquem e revelem perfis
correspondentes aos referidos modelos de direito. A metodologia utilizada é pertinente e comum ao
trabalho de pesquisa no mundo juridico: a parte conceitual se baseia na pesquisa bibliografica em que

se busca uma visdo sintética dos modelos de direito conforme propostos pelos autores no livro de
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referéncia; a parte empirica realiza um levantamento da jurisprudéncia do STJ e STF para descobrir
se ha decisdes que possam ser descritas de acordo com os modelos propostos por Nonet e Selznick.
E importante esclarecer que o artigo ndo pretende debater ou problematizar a teoria em si, proposta
pelos autores, mas investiga-la na pratica da jurisprudéncia a fim de testar o seu potencial explicativo.
Com isso, também pretende oferecer uma colaboracao para a compreensao de parte da pratica juridica
no Brasil a partir de um quadro conceitual baseado nas ideias de direito repressivo, autbnomo e

responsivo.

1 PARA UMA SINTESE DOS SISTEMAS JURIDICOS REPRESSIVO, AUTONOMO E
RESPONSIVO

Para tentarmos identificar, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, os modelos de direito repressivo, autbnomo e responsivo, desenvolvidos por
Nonet e Selznick (2010) é necessario, antes de tudo, conceituar os referidos modelos e demonstrar

suas principais caracteristicas.

1.1 DIREITO REPRESSIVO

O principal traco distintivo do modelo de direito repressivo é a subordinacdo do direito ao
poder politico, conforme os interesses dos grupos dominantes. Afirmam os autores: “o poder
governante é repressivo quando ndo da importancia aos interesses dos governados, isto é, quando
tende a desprezar esses interesses ou negar-lhes legitimidade. Em consequéncia disso, aquele que é
sujeito ao poder fica relegado a uma posicdo precaria ou vulneravel” (NONET; SELZNICK, 2010,
p. 71). Nesse sentido, as normas legais e os juizes que as aplicam legitimam e servem aos interesses
dos politicamente poderosos, para os quais as restricdes da lei sdo menos obrigatérias (NONET;

SELZNICK, 2010, p. 13). Esse sistema apresenta caracteristicas marcantes. Sao elas:

1- As institui¢des judiciarias tém acesso direto ao poder politico; o direito é identificado
como o Estado e subordinado a raison d’état.
2- A preservacdo da autoridade é uma preocupacdao dominante no mundo do oficial do

direito. Nessa “perspectiva oficial”, o beneficio da divida cabe ao sistema, e a conveniéncia
administrativa tem enorme peso.

3- Os organismos especializados de controle, como a Policia, sao independentes dos
centros de poder, isolados dos contextos sociais moderadores e capacitados a resistir a
autoridade politica.

4- Um regime de “direito dual” institucionaliza uma justica de classe consolidando e
legitimando padrdes de subordinacdo social.
5- O codigo penal reflete costumes dominantes; o moralismo legal prevalece (NONET;

SELZNICK, 2010, p. 75).
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A finalidade do sistema repressivo é, basicamente, manter a ordem, tendo o referido sistema,
como fonte de pretensao de sua legitimidade, a seguranca social e, sobretudo, a razao de Estado. Essa
busca pela ordem se manifesta na forma de um movimento de repressao por meio de agentes publicos
que possuem uma alargada faixa de discricionariedade, aumentando a vulnerabilidade daqueles que
estdo sob o arbitrio das autoridades do sistema de justica (NONET; SELZNICK, 2010, p. 81).

O sistema normativo que vigora no modelo de direito repressivo tende a ser pouco elaborado,
ainda que detalhado, como afirmam Nonet e Selznick: “pouco capaz de sujeitar governantes”, e, sua
racionalidade juridica pode ser classificada como casuistica e particularista; enquanto sua
discricionariedade é difusa e oportunista. Outra caracteristica de suma importancia encontrada em tal
sistema é sua coercdo extensiva, com poucos limites, cuamulada com uma moralidade comunal
pautada no legalismo moral, ou seja, “moral de coacdo” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 57). Esse
sistema, poroso a vontade de seus agentes, acaba por traduzir a pretensao de busca de uma obediéncia
incondicional, sob pena de punic¢do por rebeldia, e a critica ao sistema é rotulada como manifestacao
de deslealdade. Invoca-se um moralismo juridico, mas em vez de esse moralismo proteger valores,
ele os cristaliza e impede a reflexdo livre e adesdo critica. Por isso as resisténcias ao moralismo
professado pelo sistema sdo vistas ndo apenas como deslealdade, mas como conduta desviante que
deve ser punida (NONET; SELZNICK, 2010, p. 94).

Por tudo isso, a representacdo simbdlica do modelo de direito repressivo, sem duvida, é a
autoridade policial, que se vale do sustento que lhe fornecem os demais agentes ptiblicos do sistema
de justica. Esse apelo por lei e ordem se converte, na verdade, na subordinacdo das instituicoes
juridicas as elites governantes, seja para preservar a autoridade ou para garantir privilégios. Para isso,
o direito convive com uma extrema discricionariedade oficial, sempre justificada por razoes de
Estado, que produz uma significativa maleabilidade do sistema juridico (NONET; SELZNICK, 2010,
p. 97).

1.2 DIREITO AUTONOMO

Devido a incapacidade do modelo de direito repressivo em garantir aquilo que Nonet e
Selznick chamam de estabilidade fundada no consentimento (NONET; SELZNICK, 2010, p. 98),
surge no cenario da discussao o modelo de direito autdnomo com a justificativa de que seria o meio
proprio para sanar tal incapacidade. O direito autbnomo proporciona uma espécie de conversdo da

ordem legal em recurso para domar a repressdo. Segundo Nonet e Selznick, “o estado de direito
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nasce quando as institui¢oes judicidrias adquirem autoridade e independéncia suficientes para impor
limites ao exercicio do poder governamental. Em outras palavras: ndo é possivel haver um estado de
direito sem que haja um judiciario independente” (NONET; SELZNICK; 2010, p. 98).

De acordo com os autores, o Estado de Direito deve ser compreendido como um sistema
institucional singular, algo muito diferente de um ideal abstrato. As instituicdes do sistema de justica
possuem, nesse modelo, funcdes concretas e bem especializadas, a serem exercidas com relativa
autonomia dentro de uma esfera de competéncia delimitada. (NONET; SELZNICK, 2010, p. 99). Eis

as principais caracteristicas do direito autbnomo:

1- Separacdo entre direito e politica. O sistema declara a independéncia do judiciario e
estabelece uma clara linha diviséria entre as fungdes legislativas e judicidrias.
2- A ordem juridica adota o “modelo normativo”. A énfase nas normas ajuda a impor

certo grau de responsabilidade oficial e, ao mesmo tempo, limita a criatividade das
institui¢Oes judiciarias e o perigo de invadirem o dominio da politica.

3- “O procedimento é o coracdo do direito”. Regularidade e a equidade, ndo a justica
substantiva, sdo os fins prioritarios e a principal competéncia da ordem juridica.

4- “fidelidade a lei” significa estrita obediéncia as normas do direito positivo. A critica
das leis existentes deve ser canalizada através do processo politico (NONET; SELZNICK,
2010, p. 100).

O que esta por tras do modelo de direito autonomo é um ideal de autonomia que deve
alcancar tanto o direito como a politica. Em outras palavras, o poder politico é limitado pelas normas
do direito positivo e, ao mesmo tempo, legitimado na medida em que é restringido pelo sistema de
justica que assegura o cumprimento das normas de forma independente. Assim, o proprio direito se
legitima ao se comprometer exclusivamente com as normas juridicas, e ndo com os interesses dos
grupos politicos dominantes. As normas do direito decorrem de fontes socialmente reconhecidas e
aceitas, e o uso dessas normas pelos agentes publicos estd pautado em procedimentos equanimes e
com decisoes justificadas (NONET; SELZNICK, 2010, p. 102-103). Esse movimento decorre do que
os autores denominam de “barganha historica”, isto é: “as instituicoes judiciarias adquirem autonomia
procedimental em troca da subordinacdo substantiva” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 105). Isso
significa que o mundo politico aceita a independéncia do mundo juridico desde que os agentes do
sistema de justica se comprometam em aplicar as leis aprovadas pelos politicos.

Essa barganha historica se reflete nos dois polos: tanto do direito quanto da politica. Por um
lado, as liderancas politicas tomam as suas decisoes nos limites do ordenamento juridico e, caso exista
alguma controvérsia, ela deve ser resolvida em outra arena, ou seja, no ambito do Poder Judiciario,
mas exclusivamente com base nas regras do jogo, isto é, nas normas aprovadas pelos legisladores.
Por outro lado, da perspectiva dos agentes do sistema de justica, isso significa, basicamente, a adesao

a um principio de autolimitacdo. Essa autocontencdo €, ao mesmo tempo, requisito de sua
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legitimidade e autoprotecdo diante da ordem politica. Por isso Nonet e Selznick asseveram que, nesse
modelo, o procedimento é o coracdo do direito e forma mesmo o ethos do sistema juridico autbnomo
(NONET; SELZNICK, 2010, p. 113). O devido processo legal é a maior virtude do direito autbnomo
e a magistratura, especialmente, deve cultivar suas virtudes passivas como forma de manter sua
legitimidade.

Essa perspectiva de apego a lei e ao procedimento acentua no direito tanto o legalismo
quanto o formalismo, porém essas caracteristicas acabam se constituindo como base para a busca de
pretensdo de obediéncia a ordem juridica. Esse modelo de direito autbnomo se apresenta como
restritivo da discricionariedade dos agentes do sistema de justica e, até mesmo, da capacidade de
coercao do Estado, também ela submetida as normas e aos procedimentos. Por isso os cidadaos
estariam, em tese, protegidos da pura repressao de natureza policialesca e controladora, assim como
as suas proprias obrigacoes sao também limitadas (NONET; SELZNICK, 2010, p. 118).

Em sintese, no modelo de direito autdbnomo, vige uma moralidade institucional, que esta
preocupada com a eticidade do processo legal e, acima de tudo, cuida-se de um direito independente
da politica, buscando assegurar a separacao entre os poderes. Nesse interim, a expectativa de
obediéncia em tal sistema é condicionada, podendo a desobediéncia ser justificada, porém em casos
que sejam, de alguma forma, amparados pela legalidade. Por ltimo, quanto as regras de participacao
no sistema juridico autonomo, o acesso é limitado pelos procedimentos estabelecidos e leva muito
em conta a emergéncia da critica ao sistema juridico. Se no modelo de direito repressivo a
representacdo simbdlica se dava por meio da autoridade policial, no modelo de direito autonomo essa
representacdo simbdlica ocorre por meio do juiz neutro e imparcial, delimitado pelas regras do

processo.

1.3 DIREITO RESPONSIVO

De acordo com Nonet e Selznick, o modelo de direito responsivo encontraria dois
precedentes fundamentais na teoria do direito: i) o realismo juridico de Jerome Frank; e ii) a teoria
sociologica do direito de Roscoe Pound. Ambos possuem em comum a ideia de que o direito em geral
e o sistema de justica em particular devem levar em consideracdo o contexto fatico dos casos e as
consequéncias possiveis de uma decisdao de natureza normativa; além disso, também asseveram a
importancia de considerar as exigéncias da realidade para garantir justica substantiva. Nesse sentido,

qualificam o direito responsivo da seguinte maneira: “A boa lei deveria oferecer mais que justica
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formal, deveria ser tanto competente quanto equanime, ajudando a definir o interesse publico e
empenhando-se na concretizacao da justica substantiva” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 121-122).

Essencialmente, ser responsivo significa assumir duas caracteristicas basicas: por um lado,
1) sentir-se responsavel pela realidade e pelos problemas que afetam as pessoas. Isso ndo quer dizer
sentir-se culpado, mas exercer qualidades empaticas que o aproximem do outro, especialmente do
outro que sofre certo embaraco ou inforttiinio. Por outro lado, 2) buscar respostas e solugdes para os
problemas que sdo diretamente apresentados ou que subjazem as controvérsias que chegam aos
agentes publicos, particularmente aos agentes do sistema de justica. Afirmam os autores que “as
instituicoes juridicas deviam abandonar a estreita seguranga do direito autobnomo e serem convertidas
em instrumentos mais dinamicos do ordenamento e da mudanca social” (NONET; SELZNICK, 2010,
p. 122).

Nao ha ddvida de que no modelo de direito responsivo se diminui a barreira antes colocada
pelo sistema juridico autbnomo entre o direito e a politica. Essa maior porosidade entre o ambiente
juridico e o ambiente politico é alvo de muitas criticas, pois poderia, segundo esses criticos, conduzir
a um retorno ao direito repressivo. Em ultima instancia estamos falando do conflito entre
“integridade” e “abertura” que, segundo Nonet e Selznick, é um dilema que afeta ndo apenas o mundo
juridico, mas as institui¢oes em geral. Assim explicam:

hé integridade quando uma instituicdo estd fortemente comprometida com determinada
missdo ou pode ser responsabilizada por esta mediante controles externos. Contudo,
instituicdbes muito engajadas em determinadas missOes geralmente acabam tdo

comprometidas com sua maneira de fazer e ver as coisas que perdem a sensibilidade para o
ambiente social (NONET; SELZNICK, 2010, p. 124).

Os autores estdo atentos a esse dilema que afeta o desenvolvimento do direito quando se
chega nessa etapa responsiva; todavia, as reflexdes tedricas que desenvolvem apostam na capacidade
de as institui¢Oes juridicas lidarem de forma adequada com tal dilema. Obviamente, os extremos a
serem evitados ja estdo anteriormente revelados pelas debilidades dos modelos anteriores: no caso do
sistema juridico repressivo ocorre uma adaptacdo passiva e oportunista das institui¢ées judiciarias ao
ambiente social e politico. Por isso o direito acaba por servir aos interesses dos grupos politicos e
economicos dominantes. Ja no caso do sistema juridico autbnomo, como uma reacdo contraria a
abertura indiscriminada do direito repressivo, ocorre um esfor¢o acentuado na preservagao da propria
integridade, de tal forma que o sistema se fecha em si mesmo e reduz em grande escala sua
responsabilidade com o ambiente social, podendo, no limite, recair em um tecnicismo ou formalismo
cego (NONET; SELZNICK, 2010, p. 125).

Para Nonet e Selznick (2010, p. 125), uma institui¢do responsiva “conserva a capacidade de
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compreender o que € essencial a sua integridade e ao mesmo tempo leva em consideracao as novas
forcas do ambiente social”. Por isso o modelo de direito responsivo é aquele que “percebe as pressoes
sociais como fontes de conhecimento e de oportunidades de autocorrecao” (NONET; SELZNICK,
2010, p. 126). Os argumentos apresentados pelos autores acerca do direito responsivo transitam entre
uma dimensao descritiva e uma dimensao prescritiva e sao expostos pelas seguintes linhas gerais:
1- A dindmica do desenvolvimento do direito aumenta a predominancia do viés
propositivo na argumentagao juridica;
2- A finalidade tensiona a autoridade do direito, atenua a exigéncia de obediéncia e abre
a possibilidade de uma concepcao da ordem publica menos rigida e mais civil;
3- A medida que o direito adquire abertura e flexibilidade, a defesa juridica de causas
ptiblicas assume uma dimensdo politica, gerando forcas que ajudam a corrigir e modificar as

institui¢oes legais, mas ameacando destruir a sua integridade (NONET; SELZNICK, 2010,
p. 127).

Na medida em que o sistema de direito responsivo se propde a desenvolver sua capacidade
de resolver problemas e busca sua legitimidade no ideal de realizacdo de justica substantiva, passa a
levar bem mais a sério os fins que estdo estabelecidos na prépria ordem juridica. A realizacdao de
valores e programas de acdo previstos no ambito do direito positivo se coloca como tarefa de primeira
grandeza, e para que seja realizada passa a ser mais recorrente o recurso aos principios como base
para decisdes no ambito do sistema de justica. H4 uma integragdo crescente dos principios as regras
para que essas nao sejam aplicadas de maneira isolada e descontextualizada dos principios que
informam o sistema. Lembram Nonet e Selznick que “quando um direito da énfase aos principios e
fins, introduz um recurso proveitoso para criticar a autoridade de normas especificas” (NONET;
SELZNICK, 2010, p. 132). De efeito, uma regra nao se sustenta apenas por sua validade, mas pela
sua capacidade de realizar certos fins. Isso elevaria o grau de racionalidade no processo de
argumentacao juridica, pois a fundamentacao das decisdes ndo dependeria apenas da utilizacdao
correta da técnica juridica e exigiria também uma justificacdo convincente de que aquela decisdo é a
melhor decisdo, ou seja, é a que melhor concretiza principios, a que mais realiza os fins do direito e,
portanto, a que produz as externalidades e consequéncias mais positivas naquele dado contexto. Como
ressaltam os autores, “o pensamento juridico consequencialista contrabalanca a tendéncia de
magistrados a se esconderem atras de regras e a se esquivarem de sua responsabilidade” (NONET;
SELZNICK, 2010, p. 133).

Esse aumento da discricionariedade resultante da combinacao de regras com principios e da
busca de realizagcdo de fins mais ou menos amplos produz, como resultado inevitavel, uma certa
erosdo da autoridade. Isso implica que nesse modelo de direito responsivo a ideia de civilidade seja

muito mais importante e rica. Nao se trata apenas de manter a ordem por intermédio da l6gica binaria
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coercao/obediéncia, mas da necessidade incontornavel de as autoridades publicas apresentarem boas
razdes para as suas decisOes, ou seja, mostrarem aquelas justificativas que possam ser aceitas como
argumentos convincentes baseados numa razdo publica. Dai que Nonet e Selznick (2010, p. 140)
afirmem que “num sistema mais desenvolvido, a l6gica da decisdo judicial é congruente com a logica
do julgamento moral e pratico. A medida que o direito adquire maior plasticidade, enriquece suas
fontes, e cresce em competéncia cognitiva, o seu casuismo legal perde centralidade”. Nesse modelo,
o estilo de coercdo é exercido como busca de alternativas baseadas em incentivos pedagogicos,
exemplos e por um sistema de obrigacdes autossustentadas. No lado popular da mesma moeda em
que se inscreve a coercao, esta a questao da obediéncia. Para o modelo de direito responsivo é possivel
conciliar civilidade com o exercicio de algum nivel de desobediéncia, desde que esta seja percebida
como portadora de temas emergentes e legitimos para os quais os agentes publicos precisam oferecer
respostas razoaveis. Por essa razao percebe-se nesse modelo uma maior participacdo e integracao de
grupos defensores de causas sociais na esfera da politica com os grupos que atuam com 0 mesmo
propo6sito na esfera judicial. Ocorre uma “social and legal advocacy” (NONET; SELZNICK, 2010,
p. 150).

Para o sistema juridico responsivo, as solu¢oes apresentadas pelo sistema de justica devem
levar em consideracao o individuo prejudicado, contudo o amago das propostas deve possuir natureza
estrutural. Em outras palavras, “o foco da interpretacao juridica deve ser nos padrdes sociais e nos
arranjos institucionais que frustram o atendimento dos fins legais” (NONET; SELZNICK, 2010, p.
161). De maneira geral, os problemas que sdo levados a apreciacdo judicial e a reivindicacdo por
direitos devem ser entendidos como avisos de desvios, bloqueios ou mau funcionamento do sistema
e, com efeito, trabalhados como forma de autocorrecao. Nao se trata de dar menos importancia ao
individuo, mas de compreender que muitas vezes a voz individual é reveladora de um conflito social.
Por isso o direito responsivo ndo dissocia justica individual de justica social. O olhar sobre um caso
individual deve ajudar na analise que favoreca a procura de respostas para os entraves e dilemas mais
amplos. Nessa esteira asseveram Nonet e Selznick (2010, p. 162):

E necesséario empenhar esforcos para diagnosticar os problemas e para reformular os arranjos
institucionais. Novos métodos de supervisdo, novas formas de aumentar a visibilidade das

decisdes, novas unidades organizacionais, novas estruturas de autoridade, novos incentivos
— sdo esses os remédios propostos pelo direito responsivo.

Isso ndo significa um descompromisso com a legalidade, mas que essa ndo pode se confundir
com padrdes burocraticos imobilizadores e nem com formalismo.

Para o sistema juridico responsivo, a responsabilidade ndo se limita a mera aplicacdo da lei.
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Os agentes publicos sao chamados a exercer, ainda que com limites, algum nivel de imaginacao
institucional que permita respostas que sejam integradoras e fortalecam o tecido social. Para evitar
acusacoes de excessiva discricionariedade, as decisoes sao fundamentadas ndo apenas na maneira de
uma explicacao — légico-formal —, mas também de uma justificacdo — razdo pratica — baseada em uma
razdo publica. Esse ambiente de civilidade deve alcancar tanto os agentes publicos quanto a sociedade
como um todo. E o mais importante: ndo se trata de uma panaceia. De forma eloquente advertem os
autores:
O direito responsivo pressupde uma sociedade dotada de capacidade politica suficiente para
enfrentar seus problemas, definir prioridades e estabelecer os compromissos necessarios. O
direito responsivo ndo faz milagres no campo da justica. Suas conquistas dependem da
vontade e dos recursos da comunidade politica. Sua grande contribuicdo é promover um

sentido de bem ptblico e inserir no processo de governar um espirito de autocorreciao
(NONET; SELZNICK, 2010, p. 170).

Dissemos que o direito repressivo pode ser simbolicamente representado pela policia,
enquanto o direito autbnomo pode ser simbolicamente representado pela magistratura. A importancia
que o direito responsivo oferece aos valores e aos fins do direito torna impossivel encontrar uma
figura institucional que funcione como sua representacao simbélica, de forma equivalente as figuras
dos modelos anteriores. Assim, a representacdo simbolica estaria mais no campo abstrato dos valores
e no esforco argumentativo da justificacao.

Por fim, e para uma boa sintese, segue a transcri¢ao de um quadro apresentado pelos proprios

autores (NONET; SELZNICK, 2010, p. 57):
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TRES TIPOS DE DIREITO

Direito Repressivo

Direito Autonomo

Direito Responsivo

Finalidades do Direto

Ordem

Legitimacao

Competéncia (capacidade
de resolver problemas)

Legitimidade

Seguranca social e razdo de
Estado

Procedimentos equanimes

Justica substantiva

Racionalidade Juridica

Casuistica e particularista

legal; vulneravel ao
formalismo e ao legalismo.

. Elaborado, obrigando a . S

Pouco elaborado ainda que C e & Subordinado a principios e

sujeicao tanto de .
. . detalhado; pouco capaz de politicas
Sistema Normativo - governantes quanto de|. . .

sujeitar governantes. institucionalizadas.
governados.
Forte aderéncia a autoridade | Orientada aos fins;

ampliacdo da competéncia
cognitiva.

Restrita a interpretacdo das

Ampla, mas subordinada a

rebeldia.

somente com amparo legal.

Discricionariedade Difusa, oportunista normas; baixa delegacdo. justificacao dos fins.
Busca de alternativas
baseadas em incentivos
. .. edagogicos; exemplo:
~ Extensiva, com poucos | Controlada por limites pedagog emp
Coercao L . sistema de obrigacoes
limites legais.
autossustentadas.
. Moralidade institucional;
Moralidade comunal; . . . o«
. . « preocupada com a eticidade | Moralidade civil; “moral de
Moralidade legalismo moral; “moral de ~ 1
~ > do processo legal. cooperacao
coercdo
. . Integracdo de aspiracdes
Direito independente da grag pirag
. . e ~ legais e politicas;
. Direito  subordinado ao | politica; separagdo entre .
Politica [ combinagdo  entre  0s
poder politico poderes.
poderes.
Desobediéncia avaliada em
.. .. termos de danos efetivos;
Incondicional; Condicionada; ercebida como portadora
Expectativas de obediéncia | desobediéncia punida como | desobediéncia justificada P P

de temas emergentes a
serem legitimados.

Participagao

Consentimento passivo;
critica como manifestacdo
de deslealdade.

Acesso  limitado
procedimentos
estabelecidos; emergéncia
da critica ao sistema
juridico.

pelos

Acesso  ampliado pela
integracdo  dos  grupos
defensores de causas sociais
na esfera da politica com os
grupos que atuam com O
mesmo propoésito na esfera
judicial (social and legal
advocacy).

Isso posto, seguimos com o material empirico resultante de um levantamento feito em

algumas decisdoes emblematicas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, na
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tentativa de identificar decis6es que possam ser descritas de acordo com os modelos propostos por

Nonet e Selznick.

2 DECISOES DO STF E DO STJ ESCOLHIDAS TENDO EM VISTA A IDENTIFICACAO
COM OS MODELOS DE DIREITO DE NONET E SELZNICK

Para a andlise no presente artigo, foram escolhidas as decisdes apresentadas a seguir,
mescladas entre o STF e o STJ. Elas serdo apresentadas e identificadas com o modelo de direito

correspondente, conforme objetivo proposto para o presente artigo.

2.1 STF—HC 98712 — A TRANSMISSAO INTENCIONAL DO VIRUS HIV NAO INDICA DOLO
DE MATAR
Na referida decisdo, especificamente no voto do Ministro Marco Aurélio (relator), constam
os seguintes trechos: “Descabe cogitar de tentativa de homicidio na espécie, porquanto ha tipo penal
especifico, considerada a imputacao — perigo de contagio de moléstia grave” (STF — HC 98712).
Prossegue ainda o ministro:
Verifica-se que h4, até mesmo, presente o homicidio, a identidade quanto ao tipo subjetivo,
sendo que o do artigo 131 é o dolo de dano, porquanto, no primeiro, tem-se a vontade
consciente de matar ou assungdo de risco de provocar a morte [...] Esses elementos
consubstanciam ndo o tipo do artigo 121 do Cédigo Penal, presente até mesmo dolo eventual,
mas o especifico do artigo 131 [...] Concedo parcialmente a ordem para imprimir a

desclassificacdo do delito e envio do processo para distribuicdo a uma das varas criminais
comuns no Estado de sdo Paulo.

No teor da referida decisdo é possivel identificarmos a caracteristica marcante do direito
autbnomo, uma vez que se faz presente a estrita fidelidade a lei e estrita obediéncia as normas do

direito positivo.

2.28TJ-HC 160.982 - A TRAN,SMISSAO INTENCIONAL DO VIRUS HIV E DOLO DE LESAR
E CONFIGURA LESAO GRAVISSIMA PELA ENFERMIDADE INCURAVEL

O presente Habeas Corpus demonstra na prépria ementa posicdo firmada pelo ministro
Marco Aurélio no julgamento do HC 98.712, julgado este que fora apresentado no item anterior.
Naquele momento o ministro “firmou a compreensao de que a conduta de praticar ato sexual com a
finalidade de transmitir AIDS ndo configura crime doloso contra a vida” (HC 160.982).

Em nossa andlise, verificamos que a subsuncdo do fato a norma aplicada no caso em tela

reflete a quarta principal caracteristica do direito autdnomo, qual seja, estrita obediéncia as normas
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do direito positivo, o que significa que a critica das leis existentes deve ser canalizada por meio do
processo politico (NONET; SELZNICK, 2010, p. 100).
Jano que toca ao teor do voto da ministra Laurita Vaz (relatora), encontramos caracteristicas

do direito autdnomo nas seguintes partes:

Com efeito, as conclusdes das instancias ordinarias — soberanas quanto a anélise de fatos -,
ao examinarem todo o conjunto probatério, ndo podem ser reavaliadas por esta Corte
Superior, a quem compete na via estreita do habeas corpus, apenas apreciar matéria de direito
[...] Acrescento, ainda, que ndo me olvido de que a Suprema Corte, ao decidir o ja
mencionado HC 98.712/RJ, 1* Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, ndo definiu a capitulacdo
juridica da conduta questionada nos autos. Naquele caso, o Pretério Excelso apenas excluiu
da atribuicdo do Tribunal do Juri o julgamento da controvérsia, afirmando, porém, que
conferiria ao Juizo Singular a competéncia para determinar a classificacdo do delito (HC
160.982).

Identificamos duas caracteristicas do direito autonomo, ja apresentadas, que sao:

1- A ordem juridica adota o “modelo normativo”. A énfase nas normas ajuda a impor
certo grau de responsabilidade oficial e, ao mesmo tempo, limita a criatividade das
institui¢des judicidrias e o perigo de invadirem o dominio da politica. 2- O procedimento é o
coracdo do direito. Regularidade e a equidade, ndo a justica substitutiva, sdo os fins
prioritarios e a principal competéncia da ordem juridica (NONET; SELZNICK, 2010, p.
100).

Adiante, ainda no mesmo julgado conferimos também caracteristica peculiar ao direito
auténomo nas palavras conclusivas da ministra, ainda em seu voto:
Assim, ap6s as instancias ordinarias concluirem que o agente tinha a intengdo de transmitir

doenga incuréavel na hipétese, tenho que a capitulagdo do delito por ela determinada (art. 129,
§ 2°, inciso II, do Coédigo Penal) é correta (HC 160.982).

Tal afirmativa proferida pela julgadora parece concretizar uma forma de manter a
credibilidade da jurisdicdo inferior, o que nos remete a caracteristica nimero 3 do direito autdnomo,

ja demonstrada antes, considerando o procedimento como o coragao do direito.

2.3 STF 1* TURMA — HC 124306 - ENTENDIMENTO QUE A CRIMINALIZACAO DO ABORTO
ANTES DE CONCLUIDO O 1° TRIMESTRE DE GESTACAO, VIOLA DIVERSOS DIREITOS
DA MULHER, AINDA QUE RECONHECIDA A EVIDENTE RELEVANCIA DO BEM
JURIDICO: “VIDA POTENCIAL DO FETO”

Ao analisar e julgar o referido HC, o STF entendeu necessidade de interpretacdo conforme
a Constituicao de 1988, para excluir do ambito de incidéncia (do tipo) a interrupcdo voluntaria da

gestacdo no 1° trimestre. Nesse sentido, os direitos compreendidos como violados seriam: a)

autonomia da mulher; b) integridade fisica e psiquica da mulher; c) direito sexual e reprodutivo da
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mulher. Observa-se também certa atencao a proporcionalidade como filtro para a intervencao penal

em casos tais, de maneira que assim se manifestou o Ministro Barroso:
[...] é preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do
Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a
interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizacdo, nessa
hipé6tese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. A criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais:
os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao pode ser obrigada pelo Estado a manter
uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu
corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens

ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a vontade
da mulher nessa matéria (STF 1* TURMA — HC 124306).

Na andlise do voto-vista conferimos caracteristicas do direito responsivo, como “a dinamica
do desenvolvimento do direito aumenta a predominancia do viés propositivo na argumentacao
juridica”; bem como: “a finalidade tensiona a autoridade do direito, atenua a exigéncia de obediéncia
e abre a possibilidade de uma concepcdao da ordem puiblica menos rigida e mais civil”. Indicamos
ainda atencao especial ao perigo da caracteristica de niimero 3 do direito responsivo, que alerta para
a possibilidade de que: “A medida que o direito adquire abertura e flexibilidade, a defesa juridica de
causas publicas assume uma dimensao politica, gerando forgas que ajudam a corrigir e modificar as
instituicOes legais, mas ameacando destruir a sua integridade” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 127).

No tocante a parte do voto direcionada a imprimir a segunda principal caracteristica do
direito responsivo, ou seja, a concep¢do da ordem publica menos rigida e mais civil, foi possivel
percebé-la na seguinte afirmacao:

[...] tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que
nado tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de satide para se

submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os casos de
automutilacao, lesdes graves e 6bitos (STF 1° TURMA — HC 124306).

Em sequéncia, o julgado parece traduzir uma visdo mais propositiva no que tange a
argumentacao juridica, e isso se faz a partir das seguintes palavras:

[...] é impossivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos

lesivos do que a criminalizagao, tais como educacdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e

amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condicdes adversas; (iii) a medida

é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de satide publica e
mortes) superiores aos seus beneficios (STF 1* TURMA — HC 124306).

Nesse interim enquadra-se a dinamica do desenvolvimento do direito que aumenta a
predominancia do viés propositivo na argumentacdo juridica, conforme a segunda caracteristica

marcante do direito responsivo (NONET; SELZNICK, 2010, p. 127). Segue o Ministro Barroso no
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seu argumento:

[...] o aborto é uma pratica que se deve procurar evitar, pelas complexidades fisicas,
psiquicas e morais que envolvem. Por isso mesmo, o papel do Estado e da sociedade atuar
nesse sentido, mediante oferta de educagdo sexual, distribuicdo de meios contraceptivos e
amparo a mulher que deseje ter o filho e se encontre em circunstancias adversas. Portanto,
ao se afirmar aqui a incompatibilidade da criminalizacdo com a Constitui¢do, ndo se esta a
fazer a defesa da disseminagdo do procedimento. Pelo contrario, o que se pretende é que ele
seja raro e seguro (STF 1° TURMA — HC 124306).

Analisando o argumento, ele parece corresponder a terceira caracteristica do direito
responsivo, qual seja: “A medida que o direito adquire abertura e flexibilidade, a defesa juridica de
causas publicas assume uma dimensao politica, gerando forcas que ajudam a corrigir e modificar as
instituicOes legais, mas ameacando destruir a sua integralidade” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 127).

Em que pese o conteido do voto transmitir cunho fortemente politico, logo a primeira vista
seu teor passa a confrontar a terceira caracteristica marcante do direito repressivo, que é o fato de o
Codigo Penal refletir costumes dominantes, porém o moralismo legal prevalecer (NONET;
SELZNICK, 2010, p. 75). Ocorre ainda que, na medida em que o voto se desenvolve com
direcionamento a demonstrar caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais, se coaduna ao
direito autonomo. Nas palavras do julgador:

Caracteristica essencial dos direitos fundamentais é que eles sdo oponiveis as maiorias
politicas. Isso significa que eles funcionam como limite ao legislador e até mesmo ao poder
constituinte reformador (CRFB, art. 60, § 4°). Continua o magistrado: Além disso, sdo eles
dotados de aplicabilidade direta e imediata, o que legitima a atuacdo da jurisdicdo

constitucional para a sua protecao, tanto em caso de acao como de omissao legislativa (STF
1* TURMA — HC 124306).

Nessa linha, as palavras do ministro estdo em consondancia a conversao da ordem legal em
recurso para domar a repressao, como abordado anteriormente (NONET; SELZNICK, 2010, p. 98).
Na parte do voto em que o magistrado apresenta os direitos afetados no caso concreto, mais
especificamente a violacdo a autonomia da mulher, o direito responsivo esta mais uma vez presente
de maneira marcante (em sua caracteristica segunda): “A finalidade tensiona a autoridade do direito,
atenua a exigéncia de obediéncia e abre a possibilidade de uma concep¢do da ordem publica menos
rigida e mais civil” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 127). Assim se manifestou o julgador quanto a
essa caracteristica identificada em nossa analise:
A criminalizacdo viola, em primeiro lugar, a autonomia da mulher, que corresponde ao
nucleo essencial da liberdade individual, protegida pelo principio da dignidade humana
(CF/1988, art. 1°, III). A autonomia expressa a autodeterminagdo das pessoas, isto é, o direito
de fazerem suas escolhas existenciais basicas e de tomarem as proprias decisdes morais a

proposito do rumo de sua vida. Todo individuo — homem ou mulher — tem assegurado um
espaco legitimo de privacidade dentro do qual lhe cabera viver seus valores, interesses e
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desejos. Neste espaco, o Estado e a sociedade ndo tém o direito de interferir.

Quando se trata de mulher, um aspecto centrar de sua autonomia é o poder de controlar o
proprio corpo e de tomar as decisdes a ele relacionadas, inclusive a de cessar ou ndo uma
gravidez. Como pode o Estado — isto é, um delegado de policia, um promotor de justica ou
um juiz de direito — impor a uma mulher, nas semanas iniciais da gestacdo, que a leve a termo,
como se tratasse de um ttero a servigo da sociedade, e ndo de uma pessoa auténoma, no gozo
de plena capacidade de ser, pensar e viver a propria vida? (STF 1* TURMA — HC 124306).

Confronta ainda o voto marcante, a quinta caracteristica do direito repressivo, que diz que o
Codigo Penal reflete costumes dominantes e o moralismo prevalece (NONET; SELZNICK, 2010, p.
75), quando nele se afirma que: “Ter um filho por determinacdo do direito penal constitui grave
violacdo a integridade fisica e psiquica de uma mulher” (STF 1* TURMA — HC 124306). Valorizando
o direito responsivo e contrariando o direito repressivo, a seguinte parte do voto é proferida visando

proteger direitos da mulher:

O tratamento penal dado ao tema, no Brasil, pelo Codigo Penal de 1940, afeta a capacidade
de autodeterminacdo reprodutiva da mulher, ao retirar dela a possibilidade de decidir, sem
coercdo, sobre a maternidade, sendo obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada.
E mais: prejudica sua saide reprodutiva, aumentando os indices de mortalidade materna e
outras complicacdes relacionadas a falta de acesso a assisténcia de saude adequada (STF 1?
TURMA - HC 124306).

Por fim, o ministro confere, em seu voto, relevancia ao direito responsivo diante do caso

concreto apresentando o posicionamento das mais altas Cortes de varios paises, tais como:

[...] a Suprema Corte dos EUA no caso Roe V. Wade, que decidiu que o interesse do Estado
na protecdo da vida pré-natal ndo supera o direito fundamental de a mulher realizar o aborto’;
no mesmo sentido, a decisdo da Corte suprema de Justica do Canad4, que declarou a
inconstitucionalidade de artigo do Cédigo Penal que criminalizava o aborto no pais, por
violacdo a proporcionalidade®. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais
democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da gestagdo durante a fase inicial
da gestagdo como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino unido, Canada,
Franga, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia (STF 1° TURMA — HC 124306).

2.4 STF — RHC 61993 — PESSOA JURIDICA PODE SER SUJEITO PASSIVO NO CRIME DE
DIFAMAGCADO.

Neste julgado do Supremo Tribunal Federal, identificamos forte caracteristica do direito
responsivo. Para demonstrar nossa posi¢ao quanto ao teor do acérdao, faz-se necessario transcrever
sua parte marcante:

A pessoa juridica pode ser sujeito passivo de crimes contra a honra? Parte da doutrina ensina

que ela ndo tem sentimento de dignidade propria, uma vez que é entidade abstrata. Os seus
representantes ou diretores, na qualidade de pessoas fisicas, é que se podem dizer lesados em

L EUA, Suprema Corte dos EUA, Roe V. Wade, 10 U>S. 113 (1973) (Assegurado o direito de a mulher realizar um aborto
nos dois primeiros trimestres da gravidez).
2 Canadd, Suprema Corte de Justica Canadense, R. v. Morgentaler, [1988] 1 SCR 30.
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sua honra, quando a ofensa a entidade os fira. Os autores, em sentido contrario, afirmam que
pode ser sujeito passivo de difamacdo ou injdria, uma vez que possui patrimonio particular e
até mesmo honra. Uma terceira corrente entende que a pessoa juridica ndo pode ser sujeito
passivo de calunia e injuria, uma vez que ndo pode ser sujeito ativo do crime (o que a caltinia
pressupoe) e nem possui honra subjetiva (objeto juridico da injuria), podendo ser vitima de
difamacdo, em face de possuir, inegavelmente, reputacdo, boa-fama (honra objetiva).
Seguimos esta ultima orientacdo. De fato, a pessoa juridica ndo pode ser caluniada. Calunia
é a falsa imputacdo de fato definido como crime (art.138). Se caluniar é atribuir a alguém a
prética de crime, é evidente que sé ele pode ser sujeito ativo, é evidente que s6 ele pode ser
caluniado (STF — RHC 61993).

Nao obstante para boa parte da doutrina no ambito da dogmatica juridica prevaleca posicao
contrdria (pois para sua maioria a pessoa juridica possui reputacdo), o julgado analisado reflete a
primeira caracteristica marcante do direito responsivo, a saber: “a dindmica do desenvolvimento do
direito aumenta a predominancia do viés propositivo na argumentacdo juridica” (NONET;

SELZNICK, 2010, p. 127).

2.5 STJ — RESP 686965 — O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ENTENDEU NESTA
DECISAO QUE A IMPRESCRITIBILIDADE DO RACISMO ALCANCA TAMBEM A INJURIA
RACIAL

Nesse sentido, segundo a presente decisdo do Superior Tribunal de Justica, este crime, por
também traduzir preconceito de cor, atitude que conspira no sentido de segregacao, veio a somar-se
aos outros definidos na Lei 7.716/89, cujo rol ndo é taxativo.

Em nossa analise reconhecemos, na presente decisdo, a propria definicdo de direito
responsivo, qual seja: “A boa lei deveria oferecer mais que justica formal, deveria ser tanto
competente quanto equanime, ajudando a definir o interesse publico e empenhando-se na

concretizacdo da justica substantiva” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 121-122).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Por mais que os autores tenham apresentado os modelos de direito repressivo, autbnomo e
responsivo como modelos evolutivos (NONET; SELZNICK, 2010, p. 60 et seq.), ndo se pode dizer
consistentemente que os usos e condutas do sistema de justica, especialmente do Poder Judiciario,
possam ser apontados como matriz de um processo de desenvolvimento evolutivo. Por outro lado, os
proprios Nonet e Selznick admitem que as teorias de desenvolvimento e seus respectivos modelos
pretendem mais estudar a dinamica das instituicdes do que prever o futuro (NONET; SELZNICK,
2010, p. 65). Nesse sentido, do estudo da dinamica institucional, o levantamento empirico realizado

revela que esses modelos se apresentam na forma de praticas de direito repressivo, autdbnomo e
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responsivo que correspondem a instituicoes mais ou menos repressivas, autonomas e responsivas.
Isso parece ser congruente com o conceito de tipos ideais, ja que esses, por serem ideais, ndo se
encontram de forma exata ou pura na realidade.

Ainda que o levantamento empirico ndo tenha tido o propdsito de ser exaustivo e muito
menos de caracterizar uma amostra quantitativa, os casos revelam uma dinamica tal no interior dos
tribunais onde todos os modelos estdo presentes e se manifestam como abordagens e praticas de
agentes publicos em diferentes casos e, até mesmo, em um unico caso. Nesse sentido, a classificacao
da atuagdo de agentes institucionais por meio dos modelos de direito criados por Nonet e Selznick
sao realmente tteis na compreensao da diversidade do fendmeno juridico conforme o comportamento
dindmico de seus agentes. Mas ndo se poderia com isso classificar tanto o direito como as instituicdes
e seus agentes como se fossem blocos monoliticos a expressarem um mesmo entendimento e
comportamento. Curiosamente, isso aumenta o potencial instrumental dos modelos de Nonet e
Selznick. Se estivermos dispostos a investigar a realidade usando esses tipos ideais aplicados as
praticas dos agentes, ainda que em contextos dinamicos e heterogéneos, entdo eles serdo bem mais
frequentes e o seu potencial explicativo sera maior. Podemos pensar, a titulo de exemplo, que num
mesmo julgamento realizado numa camara sejam prolatados trés votos: um repressivo, outro
auténomo e outro responsivo. E desse nivel de diversidade de praticas institucionais que estamos
falando.

Claro que essa conclusdo aponta para a necessidade de ampliar a base de pesquisa empirica,
uma tarefa que desde ja se desdobra como uma proxima fase da pesquisa a ser realizada. Outra
conexao interessante que se aponta para a fase seguinte é a que se poderia fazer entre os trés modelos
de direito de Nonet e Selznick e os estagios do julgamento moral de Lawrence Kohlberg. A pesquisa
inicialmente desenvolvida pelo psic6logo americano nas décadas de 1960 e 1970 foi posteriormente
aprofundada e publicada em The Measurement of Moral Judgment. No volume I desse livro estao
apresentados os estagios daquilo que Kohlberg denomina de desenvolvimento do julgamento moral.
Kohlberg (1987) fala em trés niveis de desenvolvimento da sensibilidade moral das pessoas: pré-
convencional, convencional e pés-convencional; em cada um desses niveis existem duas etapas ou
estagios, totalizando assim seis estagios. No nivel pré-convencional, o juizo moral aparece no estagio
1 orientado pelo bindmio obediéncia-punicdo, isto €, como agir para evitar a puni¢do. Ja no estagio 2
ele surge movido pelo autointeresse, de modo que a obediéncia a regra ndo é apenas para evitar a
punicao, mas para se beneficiar de algo. No nivel convencional, temos os estagios 3 e 4. No estagio
3 0 juizo moral é orientado pela ideia de acordo interpessoal e de conformidade as normas sociais,

implica valores como respeito e lealdade. Ja no estagio 4 vige a ideia de manutencao da ordem social.
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As obrigacdes devem ser cumpridas e o correto a fazer é contribuir com a sociedade e com as
institui¢oes, preservando as autoridades. Finalmente, temos o nivel mais elevado de moralidade, o
pés-convencional. Nesse nivel temos os estagios 5 e 6. No 5 predomina a ideia de contrato social e
prevaléncia dos direitos individuais. Aqui as pessoas estdo conscientes de que os direitos dos outros
devem ser respeitados, porém entendem que os direitos sdo especificos de um grupo social e de uma
dada cultura; apenas os direitos considerados mais essenciais, como a vida e a liberdade, sdo
entendidos de forma incondicional. Ja no estagio 6 prevalece a ideia de principios morais universais,
ou seja, todas as pessoas sao consideradas por sua dignidade intrinseca, e essa dignidade é a base dos
seus direitos mesmo quando a lei se opde a isso (KOHLBERG, COLBY, 1987, p. 18-19).

Este artigo se conclui favoravelmente a hip6tese de que os tipos ideais de Nonet e Selznick
— modelos de direito repressivo, autbnomo e responsivo — sdo Uteis a compreensao do direito, tanto
na perspectiva do observador quanto na perspectiva do participante. Todavia, nossas consideracées
finais apontam para uma outra hip6tese a ser investigada, qual seja: é condizente estabelecer uma
conexdo entre os modelos de Nonet e Selznick e os niveis de moralidade de Kohlberg, em que o
modelo de direito repressivo corresponderia ao nivel pré-convencional; o modelo de direito autbnomo
corresponderia ao nivel convencional; e o modelo de direito responsivo corresponderia ao nivel pds-
convencional. E evidente que nio se trata de uma correspondéncia perfeita, e sim 6tima, isto é, com
niveis de otimizacdo. Certamente alguns aspectos podem predominar e outros serem minimizados,
mas os tipos ideais podem assumir alguma correspondéncia. Se tal hipotese for verificada, sera
possivel elevar o nivel da analise a um patamar mais interessante e sofisticado de argumentacao. Mas,
como dito, € algo que ndo coube no escopo dessa primeira fase da pesquisa e entrara na agenda do

Grupo de Pesquisa como a proxima fase.
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