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APRESENTACAO

Apds um periodo de reestruturagdes, a Revista Opinido Juridica chega
ao seu nono numero, chamando para si a tarefa precipua de aliar teoria
e prética. A partir da concepgdo moriniana de que o real é hipercomple-
xificado, e, portanto, refoge a toda tentativa de reducdo simplificadora,
compreendemos que a velha dicotomia entre prética e teorética constitui,
na verdade, um falso dilema.

Com esteio nas teorias de Edgar Morin, compreendemos que a linha
editorial de nossa Revista deve assumir um compromisso com o pensamen-
to complexo, a fim de conceber o mundo por meio de conjungdes aditivas
(e..., e...), em vez de penséd-lo por meio de conjungdes alternativas (ou...,
ou...).

Entendemos que, para dar conta dos desafios que a pés-modernidade
nos impde, com suas indmeras varidveis relevantes em continua interagao,
na tessitura de um mundo “liquido” (Baumann), em “arranjos” volateis, de
miultiplas combinagdes que se fazem e desfazem numa rapidez vertiginosa,
¢é necessario romper com alguns vicios tipicos da modernidade, tais como
o padrio dicotdmico de pensamento que nos leva, por exemplo, a divisar o
nosso objeto de estudo por exclusio: ou pratica; ou teoria.

Para a Opinido Juridica é necessario oferecer uma ferramenta de tra-
balho em que a teoria se construa a partir da observagio da pratica, e que
esta venha a nascer de um solo tedrico rico e vicejante, numa relagdo de
mitua colaboragio e interdependéncia.

Para nds, que fazemos a Opinido Juridica, a boa teoria ndo se encastela
em si mesma, nio se subtrai ao contato com a realidade prética, mas, ao
contréario, vivifica e ilumina a praxis humana, seja porque se abre a apreensio
do real, seja porque se coloca em razio de transforma-lo.

Nesse viés, além das seccdes que ja se tornaram tradicionais entre nos,
procuramos ofertar a nossos leitores um leque de seccdes mais compativeis

com o grau de complexidade que desafia a formacao dos juristas do século
XXI.

Assim, aliando teoria e pratica, oferecemos um cuidadoso cardapio,
que busca contemplar, de um lado a necessidade de verticalizacdo dos estudos
juridicos em um mundo cada vez mais especializado; de outro, a horizon-



talizagdo dos estudos transdisciplinares, necessarios & ampliagio de nosso
horizonte hermenéutico. Desse modo, somam-se as tradicionais secgdes de
doutrina, nacional e estrangeira, novas secgdes de resenhas, pareceres e
jurisprudéncia comentada.

Por fim, entre autores de expressdo nacional e internacional, que muito
nos prestigiam com suas honrosas colaboracdes, figura nas proximas paginas o
melhor de nossa produgio docente e discente. Desejosas de que todos facam
bom proveito de suas leituras, agradecemos, desde logo, a todos aqueles que,
de um modo ou de outro, estiveram conosco ao longo da elaboracio desse
exemplar, nos trabalhos de revisio (Prof. Ivo César Barreto de Carvalho,
Prof. Nestor Eduardo Araruna Santiago, Profa. Raquel Gondim), de tradu-
cao (Prof. Paulo Henrique Portela, Profa. Valeschka e Silva Braga, Prof. Ruy
Lima) e de diagramacio (Sérgio Linhares). Um tdltimo agradecimento a todos
que fazem a equipe da Grafica LCR, em especial a Juscelino Guilherme de
Sousa, com cuja amizade e colaboracio sempre podemos contar.

Boa leitura e até o proximo ntimero!

CLAUDIA SOUSA LEITAO
Coordenadora-Geral do Curso de Direito da Faculdade Christus

FAYGA SILVEIRA BEDE

Editora-Responsdvel pela Revista Opinido Juridica
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SALARIOS: ASPECTOS ECONOMICOS CONSIDERADOS
PARA A SUA DETERMINACAO

Alexandre Antonio Bruno da Silva”
Anna Luisa Barbosa Dias de Carvalho™

1 Introducéo. 2 Trabalho, Salario e Remuneragio. 3 Teorias
Econdmicas sobre a fixagio do Saldrio. 3.1 Os Classicos. 3.2
John Stuart Mill. 3.3 Os Socialistas. 3.4 A Escola Neocl4ssica.
3.5 O Pensamento Keynesiano. 3.6 O Pensamento Econdmico
no perfodo recente. 4 Consideracoes Finais. 5 Referéncias.

RESUMO
Trata-se de um estudo acerca dos aspectos econdmicos conside-
rados na fixacio dos salarios nas diversas escolas econdmicas.

PALAVRAS-CHAVE: Salirio. Remuneragdo. Teorias Eco-

ndmicas. Direito do Trabalho.

1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho, talvez por sua juventude, ressente-se de uma
formulac@o mais rigida. No é raro ver em livros que tratam, especificamente
da matéria, capitulos inteiros destinados, ainda, a defender sua autonomia.
Exemplo dessa realidade, é o estudo da relacio empregaticia. Categoria central
do ramo justrabalhista, que somente passou a ser objeto de teorizagio, a partir
da moderna sociedade industrial capitalista.’

Autonomia exige a capacidade de demonstrar a existéncia de enfoques,
principios, regras, teorias e condutas metodoldgicas proprias de estruturacio.
Nesse trabalho, seguindo as licdes de Wittgenstein, que afirmava que “o que
se pode em geral dizer, pode-se dizer claramente”?, apresentaremos aspectos
relevantes, sob o ponto de vista econdmico, da fixacio dos salarios.

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Ceara (UFC). Graduado em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR).
Mestre em Computagio pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC-R]). Graduado
em Computacio pela Universidade Federal do Ceara (UFC). Professor da Faculdade Christus. Professor
da Universidade Estadual do Ceara (UECE). Auditor-Fiscal do Trabalho.

Mestre em Desenvolvimento Econdmico pela Universidade Federal do Paran4. Graduada em Economia
pela Universidade Federal do Ceara. Professora da Universidade Federal do Parana (UFPR).
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2 TRABALHO, SALARIO E REMUNERACAO

A palavra “trabalho”, segundo alguns autores, vem do baixo latim tripa-
lium, derivado de “trés” + “palium” (trés paus), aparelho destinado a sujeitar
cavalos que nio queriam se deixar ferrar. Assim, tripaliare, trabalhar, significa
torturar com o tripalium. Para outros, o termo “trabalho” vem do baixo latim
trabaculum, por sua vez derivado do latim trabs: traves usadas para ferrar ani-
mais.’

“Sal4rio” deriva do latim salarium, e este, por sua vez, de sal, salis, hals
(em grego). Era verdadeiro costume entre os romanos pagar aos servidores do-
mésticos com uma quantidade fixa de sal. Era também, com sal, que os soldados
romanos eram pagos para que adquirissem sua alimentago.*

O vocébulo “remunera¢do” também possui origem latina. Ele deriva
da palavra remuneratio, do verbo remuneror composto do “re” que d4 idéia de
reciprocidade, e de “muneror”: recompensar. Ihering sustentava que a palavra
remuneratio foi aplicada pelos romanos para contrapor-se a merced, que era
utilizada para a retribuicdo dada aos escravos gregos, pelo trabalho exclusiva-
mente material.’

) O antigo Cédigo Civil italiano utilizava o termo de origem grega merced.
E bastante elucidativo o estudo do termo. A palavra salério, em grego, traduz-
se por merced, prémio ao trabalho, “miodos”. Composto de “misos”, é6dio e
“r ”» . . .
fodos”, afastar, afugentar. Mediante a merced recebida, os escravos dedicados
ao trabalho, reconciliavam-se com os seus senhores. A contraprestacio surge,

portanto, para afugentar o édio ao trabalho.

Um longo caminho foi percorrido até que o trabalho passasse de algo
penoso a um verdadeiro direito humano.® A prépria no¢éo do que o trabalhador
recebe como contraprestagio sofreu vérias modificacdes ao longo do tempo.
Apesar da imprecisdo conceitual, determinada por essas transformacdes, existe
a preferéncia pelo termo “saldrio” para designar o principal elemento dessa
contraprestacao.

Ao longo da histéria, a concepgio de salario sofreu influéncia de diversos
fatores. Notadamente os de natureza econdmica, religiosa e politica. Passaremos
a estudar, nos proximos itens, os aspectos avaliados na determinacéo do salario,
segundo as principais correntes do pensamento econdmico.

3 TEORIAS ECONOMICAS SOBRE A FIXACAO DO SALARIO
3.1 Os Classicos

As teorias de Adam Smith encontraram campo fértil na fase que suce-
deu a Revolugio Francesa.” O Estado limitava-se a defender a propriedade e a
liberdade individual, deixando que as condi¢des de trabalho fossem pactuadas
entre o empregado e o empregador. O capitalismo, filosoficamente, impde o
seu arbitrio.’
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Como seus contemporaneos, pensadores da era moderna, especialmente
os iluministas, Smith herda a concepgdo newtoniana de universo. Para eles,
uma mAaquina de movimentos harmonicos e regulares. Capaz de produzir efei-
tos agradaveis, concedendo a maior felicidade possivel, para 0 maior nimero
de pessoas possivel. Essa concepgio de universo, em equilibrio harménico, se
reproduziria entre as ciéncias e as nagdes.

Segundo ele, visando ao bem-estar, 0 melhor caminho seria o estimulo a
busca individual do préprio interesse e a concorréncia. Os individuos deveriam
ser deixados livres. Uma “mao invisivel” orientaria todas as decisdes da econo-
mia, sem a necessidade de atuacio do Estado. Através da livre concorréncia, a
sociedade chegaria 4 harmonia e & maximizacio do bem-estar de todos.

O mercado seria o regulador das a¢des econdmicas, trazendo beneficios
para a coletividade. Adam Smith postulava que os governos sio ineficazes e
tém a tendéncia de favorecer alguns em detrimento da maioria da sociedade.
A interferéncia do Estado no mercado provoca distor¢des e amplia desigual-
dades. Sem sua interferéncia nos assuntos econdmicos, a ordem natural pode
ser alcangada através do uso da razdo. Seus argumentos baseavam-se na livre
iniciativa e no laissez-faire.

Adam Smith se perguntava: quais sdo os salarios comuns ou normais do
trabalho? A resposta para essa questio surge a partir do acordo que é feito entre
as duas partes, que apresentam interesses conflitantes. Os trabalhadores querem
ganhar o maximo possivel, os patrdes, pagar o minimo possivel. Os trabalhadores
associam-se para levantar os saldrios do trabalho, os patrdes, para baixa-los.

Segundo Adam Smith, o menor ndmero de patrdes facilitava a sua as-
socia¢io, permitida pela legislagdo da época. Enquanto isso, a associagio dos
trabalhadores, para luta em prol dos seus interesses, era proibida. Na época de
Smith, como ele mesmo cita, nfo havia leis do parlamento que proibissem os
patroes de combinar uma reducéo de saldrios, mas muitas que proibiam asso-
ciagdes para aumentar os salarios.

Além disso, em disputas dessa natureza, os patrdes conseguiriam viver
um ano ou dois com o patrim6nio ja acumulado. J4 os trabalhadores ndo pode-
riam subsistir por mais de uma semana sem saldrio. Para Adam Smith, muito
embora o trabalhador possa ser tio necessario ao patrdo, quanto este o é para
o trabalhador, sua necessidade nio ¢ tao imediata quanto a do trabalhador.

Em disputa com os operdrios, os patroes geralmente levam vantagem. No
entanto, existe uma determinada taxa abaixo da qual parece impossivel reduzir,
por longo tempo, os salarios normais. Essa regra parece valida, inclusive, em se
tratando de um trabalho menos qualificado. Trata-se do salério de subsisténcia ou
o salério natural. O homem precisa viver de seu saldrio, que deve ser suficiente,
no minimo, para a sua manutengio. Esses saldrios devem até constituir-se em
algo mais, na maioria das vezes, pois de outra forma néo seria possivel para ele
sustentar a sua familia.’

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 13



Alexandre Antonio Bruno da Silva / Anna Luisa Barbosa Dias de Carvalho

Abstraidas as peculiaridades de cada emprego, o saldrio natural ou normal
é o salério de subsisténcia. O valor da cesta de bens necessérios & manutencio do
trabalhador e de sua familia. Esta é proposigio tedrica que ndo necessariamente
corresponde ou correspondia, na época de Smith, a realidade dos fatos.

O salério de subsisténcia ou saldrio natural resulta de duas forgas opos-
tas. A primeira, se refere 2 acio dos proprietérios de capital, os quais tentam
pagar o minimo possivel. A segunda, resulta do fato de que o saldrio niao pode
permanecert, por muito tempo, abaixo do minimo necessério a sobrevivéncia do
trabalhador e de sua familia. A partir desse estudo, Adam Smith conclui que
o salario de mercado deve flutuar ao redor do nivel de subsisténcia, ao redor
do salério natural.

No mercado de méio de obra, assim como nos demais mercados capi-
talistas, funcionam os principios de ajustes automaticos de oferta e demanda.
Deixando-se o mercado funcionar livremente, o equilibrio de forgas entre
oferta e demanda de mao-de-obra se dard a determinados niveis de salérios e
de quantidade de empregos.

O preco da mao-de-obra é forcado a se posicionar na taxa adequada
exigida pelas circunsténcias da sociedade. O ajuste € automatico, sem qualquer
interferéncia governamental ou de qualquer instancia. E o livre jogo de mercado
que ajusta os salarios. E essa demanda, segundo Smith, que regula e determina
o estado de propagacio da espécie em todos os paises do mundo.

As teorias econdmicas tradicionais procuraram explicar a fixacdo e a
manutencio dos niveis de saldrios em fungdo da oferta e procura da forga de
trabalho. Segundo David Ricardo, a mao-de-obra é qual artigo de comércio, que
se compra e se vende, possuindo um preco natural e um prego de mercado.!®

2

Preco natural do trabalho é aquele que permite ao operdario viver e
procriar sua espécie. O seu valor nio é constante, variando de acordo com o
caso especifico dos paises, das épocas. Depende do ambiente em que se esteja
inserido, correspondendo ao preco dos insumos necessarios para o sustento do
operdrio e de sua familia. Uma alta ou baixa no preco destes insumos aumenta
ou diminui o preco natural do salério.

Preco de mercado é o que efetivamente se paga pelo trabalho, segundo
a propor¢io entre a oferta e a procura. Torna-se mais alto quando n@o houver
bracos disponiveis e mais baixo quando os houver sobrando.

Adverte-se, entretanto, que mesmo que exista uma grande diferenca
entre o preco de mercado e o preco natural do trabalho, os dois tendem 2
aproximacio. Assim, duas situagcdes podem ocorrer:

a) Se o preco do mercado for maior que o preco natural, existird a ten-
déncia a viver em melhores condigdes de vida. Esse fato levara a uma
tendéncia para uma maior reprodu¢io, o que ocasionard um aumento
da populagio. Esse aumento, levard a uma ampliacido na oferta de
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trabalhadores, que ocasionard, conseqiientemente, uma redugao nos
saldrios praticados, aproximando-os do prego natural.

b) Quando o preco natural for superior ao preco de mercado, a qualidade
de vida das populagdes serd menor, levando a uma menor reprodugio,
baixando a procura por trabalho. Essa diminuicio da procura por
trabalho, levard a uma subida do preco do mercado, aproximando-os,
novamente.

Dessa teoria, deduziu Ferdinand Lassalle a conhecida Lei de Bronze do
saldrio.!' Segundo ela, sdo os saldrios mais baixos, os que estabelecem o nivel
normal do preco do trabalho. Os salrios ndo devem ser superiores nem inferiores
ao estritamente indispensével para sustentar o trabalhador em suas necessidades
didrias e permitir-lhe sua reproducéo.

Um nivel salarial inferior ocasionaria uma alimentagio indevida, pro-
blemas de satde, sofrimentos que afetariam a paz no trabalho e a da sociedade.
Um saldrio acima das necessidades econdmicas desequilibraria a correlagio
harmonica que deveria existir, prudentemente, entre a oferta e a procura.

Aumentar demasiadamente a qualidade de vida dos trabalhadores, através
de altos ingressos econdmicos, traria como conseqiiéncia um elevado indice
de natalidade. Gerando-se um incremento desproporcional da oferta sobre a
demanda de trabalho, que levaria, inexoravelmente, a uma grande diminuigao
dos salarios dos trabalhadores.

3.2 John Stuart Mill

Stuart Mill percebe que o instrumental tedrico deixado pelos cléssicos,
baseado nos pressupostos de harmonia de interesses, de ordem natural e de
um mercado regulado para atender o bem-estar de todos no se confirmava
na prética.”” O crescimento industrial havia propiciado, de fato, aumento da
producéo, do volume de comércio internacional e crescimento da acumulagio
de capital. Entretanto, via-se uma clara deterioracio do padrido de vida da
classe trabalhadora.

Tornava-se evidente que a economia capitalista, em expansio, niao
apresentava um sistema de distribuicio de renda. O crescimento néo era capaz
de gerar o bem-estar geral da coletividade, como preconizavam os pensadores
classicos. Para Stuart Mill, era necessaria a implantacio de politicas de promogio
do bem-estar geral, voltadas para a classe trabalhadora.

No entanto, apesar de sua preocupagio com a justiga social, Mill acredi-
tava que os salarios na sociedade capitalista tinham como principal regulador
a concorréncia. Segundo ele, os salarios dependiam da procura e da oferta
de mao-de-obra, havendo uma proporg¢io entre o ntimero de trabalhadores
assalariados (populagio) e o capital (considerando-se apenas a parte gasta no
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pagamento direto de trabalho, assalariado ou no). O valor dos salarios dificil-
mente era afetado pelos costumes.!

Tratava-se da teoria do fundo dos saldrios, para a qual o saldrio médio
corresponde ao quociente da divisao do capital circulante do pafs pelo ntimero
de trabalhadores existentes. Assim, a taxa geral de saldrios s6 poderia aumentar
em decorréncia de dois fatores: a) através de um aumento do conjunto de fundos
empregados para contratar trabalhadores; b) em virtude de uma redugio do
ntmero de individuos em busca de emprego.

Stuart Mill destaca o fato de que tanto a demanda de mao-de-obra quanto
o nivel de salarios irdo ser influenciados pelo desempenho econdmico do setor a
ser analisado." A demanda de uma mercadoria é determinante para a demanda
de mio-de-obra e para a determinagio dos saldrios. Quanto maior a procura por
um determinado produto, mais elevada a necessidade de mao-de-obra naquele
setor e mais elevados também os salrios. Trata-se de um processo dindmico,
ajustado pelas forgas da concorréncia capitalista.

As condicoes de vida da classe trabalhadora, portanto, seu nivel de sal4-
rio, encontra-se vinculada a proporg¢io existente entre o capital e 0 ndmero de
trabalhadores.”® Salvo em alguns casos particulares, é impossivel a populacio
aumentar a sua taxa maxima sem que se baixem os saldrios.!® A descida dos
salarios cessard em algum ponto abaixo daquele que, pelos seus efeitos fisicos

ou pelos seus efeitos morais, impede o crescimento da populacéo”.!?

Esteado na lei malthusiana da populagio, Mill considerava importante
a limitagdo preventiva da populagdo. O objetivo da chamada “limitacdo pre-
ventiva” seria evitar a ocorréncia da limita¢@o positiva provocada por eventos
como a fome, as guerras e as epidemias. A reducdo da populagio surge como
elemento fundamental para garantir a elevagio dos salérios.'®

Stuart Mill transforma-se num veemente critico do liberalismo econdmico.
Afirma que se a producio é regida por leis naturais inalteraveis, que participam
do caréter das leis fisicas, 0 mesmo néo sucede com a distribui¢ao das riquezas.
Afinal, trata-se de assunto das instituicdes humanas, que somente podem ser
submetidas as regras que os legisladores reputem como as melhores.

Em seu pensamento econdmico, existe uma grande preocupacdo com o
problema dos baixos saldrios. Vale registrar que surge a idéia de que os salarios
nfo sAo apenas governados por pregos-procura, nem tampouco por pregos-oferta,
senfo por um conjunto de causas que governam a procura e a oferta.

Stuart Mill é um dos primeiros economistas a se posicionar de forma
claramente contraria a fixagdo de um saldrio minimo por lei, como forma de
solucdo para os baixos saldrios. Ele argumenta que a concorréncia deve ser a
solucdo para este problema. A fixacio em lei de um minimo salarial poderia
inibir o desenvolvimento econdmico, a acumulacio do capital e incentivar o
crescimento desordenado da populagio. Fatores que provocariam uma pressao
ainda maior sobre os salarios.
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3.3 Os Socialistas

O pensamento socialista surge em meio a Revolugdo Industrial. Os
trabalhadores encontravam-se submetidos a condi¢des precdrias de trabalho
e de vida. Salérios de subsisténcia, condi¢oes de miséria e abandono. Nesse
contexto histdrico surge o despertar da consciéncia da sociedade para a situagio
econdmica das classes menos favorecidas.

Os socialistas rejeitam a idéia de livre mercado e de harmonia de interesses
entre as diferentes classes sociais. Nao acreditam que a busca egoista e desen-
freada dos individuos pelos seus préprios interesses poderia levar a sociedade a
maximizagio de seu bem-estar.

O grande tedrico desta corrente de pensamento econdmico é Karl
Marx. Tal como Stuart Mill, Marx se preocupa com as conseqiiéncias sociais
da industrializagio e do desenvolvimento capitalista. O objetivo de Marx era
descobrir a estrutura e o funcionamento da economia capitalista e suas leis de
movimento. O capitalismo explorava a classe trabalhadora, e essa exploragio
conduziria necessariamente a destrui¢io desse sistema econdmico.

Assim como Smith e Ricardo, Marx também acreditava no trabalho
como determinante do valor. A origem da riqueza estava no trabalho humano
produtivo. A apropriagdo do excedente econdmico produtivo era a origem da
acumulacéo de capital e riqueza.

O excedente econdmico no capitalismo surge do fato do capitalista pagar
ao trabalhador uma quantidade igual ao valor de sua forga de trabalho. O valor
dos insumos necessérios a sua subsisténcia e reprodugio. Entretanto, esse pa-
gamento, geralmente, equivale somente a uma parte daquilo que o trabalhador
produz para o capitalista em sua jornada de trabalho.

Em geral, o valor das mercadorias produzidas pelos trabalhadores em um
dado periodo de tempo é superior ao valor da forga de trabalho vendida aos
capitalistas que a contratam. A diferenga desses valores é a chamada mais-valia,
valor que excede o valor da forga de trabalho, apropriado pelos capitalistas. Essa
seria a origem dos lucros, juros e aluguéis neste sistema econdmico.

Segundo Karl Marx, dois elementos constituem o valor do trabalho:
um meramente fisico e, outro, histérico-social. O limite fisico determina
seu valor minimo. E o valor que a classe trabalhadora deve receber para
adquirir as coisas absolutamente indispensdveis para viver, manter-se e
perpetuar-se.

Entretanto, além desse elemento, os saldrios sio determinados, em qual-
quer pais, pelo padrio de vida tradicional. Esse fato explica a diversidade de
salarios entre diferentes paises, entre épocas diversas e, ainda, entre distintos
distritos do mesmo patfs.

Por esse motivo, a subida do nivel dos sal4rios ndo representa uma batalha
frontal contra a lei da oferta e da procura pelo trabalho. Os indicadores sociais

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 17



Alexandre Antonio Bruno da Silva / Anna Luisa Barbosa Dias de Carvalho

passam a ser relevantes, auxiliando que vantagens obtidas ajudem a modelar o
padrdo de vida tradicional para o futuro.

Proudhon, em 1846, publica “Miséria da Filosofia”, nele o programa po-
litico centra a luta contra a sociedade capitalista no controle sobre o lucro e os
juros. Para Marx, a andlise de Proudhon atingia apenas os fendmenos superficiais
da produgio burguesa, que nfo poderia ser atingida sem um verdadeiro controle
dos mecanismos de exploragiao postos em acio pelo capital.

Segundo Marx, os trabalhadores s6 possuem sua forga de trabalho para
vender, nfo possuindo outra fonte de renda alternativa. Encontram-se, por-
tanto, obrigados a aceitar as condigdes impostas pelos capitalistas, detentores
nAo apenas dos meios de produgio, mas também dos meios de subsisténcia. A
propriedade privada dos meios de produgio seria entdo a chave para compre-
ender a exploragio no capitalismo.

3.4 A Escola Neocléssica

No final do século XIX, faz-se necessaria uma reavaliagio da teoria
econdmica, dadas as transformagdes estruturais das economias das nacoes
industrializadas. No lugar de um capitalismo concorrencial, surge um sistema
econdmico com forte tendéncia monopolista. H4 uma intensa concentragio
de capitais, implicando uma concentracdo de renda e um intenso éxodo rural.
A atividade econO6mica apresenta-se cada vez menos competitiva.

E o periodo do surgimento e consolidagio dos movimentos operérios e
dos sindicatos, que buscam defender os interesses dos trabalhadores frente 2
exploragio capitalista. O Estado passa a intervir significativamente no campo
econdmico, especialmente apds a crise das bolsas de valores na década de
1930.

Evidencia-se, nesse periodo, que a idéia classica de uma economia em
constante equilibrio, onde ofertas e procuras reagem automaticamente diante
das alteragoes de pregos nao necessariamente se verifica na prética.

Os neocldssicos avancam significativamente na elaboragio dos principios
tedricos fundamentais da Ciéncia Econdmica. A despeito disso e das evidén-
cias em contrario, continuavam a reproduzir a crenga cega nos mecanismos
reguladores do mercado, reafirmando a tendéncia do sistema ao equilibrio pela
acao das forgas do mercado. Qualquer interferéncia nessas forgas gera custos e
reduz o bem-estar social.

Os pensadores da escola neoclédssica propugnam suas idéias como uma
reagio aos movimentos socialistas, reafirmando a crenga na economia de mer-
cado e na sua capacidade auto-reguladora. Acredita-se no postulado de Jean-
Baptiste Say onde a oferta gera sua propria demanda. Nio existe desequilibrio
entre oferta e demanda quando o mercado é submetido ao ajuste automatico da
concorréncia. Os economistas neoclassicos estdo preocupados com a alocagio
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eficiente de recursos no nivel das unidades microecondmicas, contrapondo-
se, entretanto, a idéia cldssica de que a fonte geradora de riqueza é o trabalho
(teoria do valor-trabalho).

Desloca-se a analise econdmica da determinagio das causas do desenvol-
vimento da riqueza. Busca-se a determinacio da alocagio dos recursos escassos
entre usos alternativos, objetivando-se maximizar a satisfacio de consumidores
e produtores. A economia passa entio a trabalhar na andlise das necessidades
dos individuos, sua satisfagio e a atribuicio subjetiva de valor aos bens.

Passa-se a privilegiar os aspectos microecondmicos, em que o individuo
e a empresa estdo no centro da andlise. Ao invés de considerar globalmente a
economia, suas analises estdo centradas nas decisdes dos agentes econdmicos
individuais e nas condigdes e pregos do mercado.

Para os neocléssicos, 0 homem procura 0 maximo de prazer, com um
minimo de esfor¢o. Sendo assim, a base para a elaboracio de seu arcabouco
tedrico é o desejo dos individuos de maximizarem sua satisfagio. Consumidores
estariam em busca de maximizar sua utilidade, satisfagio no consumo; produtores
estariam em busca de maximizar seus lucros.

Partem do pressuposto de que a economia é “atomizada”, formada por um
grande ntmero de produtores e consumidores. Todos, isoladamente incapazes
de influenciar os pregos dos produtos e as quantidades no mercado. Admitem a
existéncia dos monopdlios, mas este seria uma excegio a regra de um mercado
onde predomina a concorréncia pura. A demanda passa a ser o elemento crucial
para a determinagio dos pregos.

Introduz-se a anélise marginal, em que a decisdo de produzir ou con-
sumir depende do custo ou beneficio proporcionado pela unidade adicional
de fator de produgio ou do bem a ser consumido. Assim, o valor de um bem
nio é determinado pela quantidade de trabalho nele incorporado. O valor
de um bem depende da sua utilidade marginal, utilidade gerada pela dltima
unidade consumida.

A demanda dependeria, entdo, da utilidade marginal. Assim, um produto
serd mais demandado, terd um preco maior, quanto mais raro e util ele for. Os
custos incluem o sacrificio e a fadiga, que supdem a criago e a administragao
de uma empresa e a acumulagio do dinheiro para constituir o capital. Os indi-
viduos atuam racionalmente, calculando as utilidades marginais dos diferentes
bens, medindo prazer e dor, estabelecendo um equilibrio entre as necessidades
presentes e futuras.

A reducio do saldrio nominal provoca, no estado inicial da produgo, a
baixa dos custos marginais. Todavia, o nivel geral de precos inicialmente nio
se altera, porque a demanda global é considerada constante. Desse modo, os
precos ficam mais altos que os custos marginais, 0 que causa o crescimento
da produgio.
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Com isso, 0s custos se elevam, a0 mesmo tempo em que 0s pregos caem.
A demanda passara a corresponder a uma quantidade maior de mercadorias. O
equilibrio é alcancado quando os custos marginais se igualam aos precos, o que
acontece em um nivel de produto maior e de saldrio menor. Em conseqiiéncia,
h4 um aumento do nimero de empregos ofertados.

Os dois principais postulados neocléssicos®® acerca do emprego e dos
saldrios sdo os seguintes:

1. O salario seria igual ao produto marginal do trabalho: o salério seria
igual ao valor da produgio efetuada pelo Gltimo trabalhador emprega-
do. Haveria sempre um incentivo a empregar todos os trabalhadores
disponiveis no mercado, desde que o custo da unidade adicional de
trabalho n#o supere o valor do seu produto.

2. A utilidade do salério ¢ igual & desutilidade?' marginal desse mesmo
volume de emprego?*: o salario real de um individuo empregado seria
exatamente suficiente para produzir o volume de mio-de-obra efeti-
vamente ocupado.

Sendo assim, os neocldssicos admitem apenas a existéncia do desem-
p
prego “friccional” (decorrentes de mudancas sazonais na demanda e oferta
de mio-de-obra) e do desemprego voluntério (quando os trabalhadores se
q
recusam deliberadamente a aceitar o salario vigente, que corresponde a sua
produtividade marginal).

Neste sentido, os saldrios seriam plenamente flexiveis e se ajustariam
perfeitamente 2 lei da oferta e da demanda de trabalhadores, gerando-se o
chamado equilibrio de pleno emprego, em que todos os fatores de produgio
estariam empregados. O salério real de equilibrio significa aqui pleno emprego.
A flexibilidade dos salarios seria o fator que permitiria que todos encontrassem
emprego através dos ajustes automaticos do mercado concorrencial.

Qualquer elemento que provoque um movimento de rigidez nos salarios
é visto por tais pensadores como fatores nocivos ao pleno funcionamento dos
mecanismos de mercado e ao equilibrio 6timo de pleno emprego. Refutam,
portanto, eventos como a intervencdo governamental, a agio de sindicatos e
de associagdes de trabalhadores.

3.5 O Pensamento Keynesiano
A Primeira Guerra Mundial e a Grande Depressdo da década de 1930

abalaram seriamente as economias dos paises industrializados. Os niveis de
investimento e de produgio cairam vertiginosamente, ocasionando uma queda
nos niveis de emprego, sem precedentes na historia.

A teoria econdmica prevalecente na época propugnava que distor¢oes
seriam corrigidas pelos mecanismos automaticos de regulacio do mercado. Os
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economistas acreditavam que a crise econOmica era passageira. No entanto,
o desemprego ja atingia niveis elevadissimos, a economia nfo dava indicacoes
de que a situacio estaria se autocorrigindo. Tornava-se necessério identificar
as causas do desemprego. A explicagio estava no mau funcionamento das ins-
tituigoes do mercado capitalista, o que justificaria a ampliagdo da intervengio
do Estado na economia.

Neste contexto, John Maynard Keynes publica sua Teoria geral do empre-
go, dos juros e da moeda (1936), rompendo com a tradi¢do neocldssica. Keynes
procura entender os problemas de instabilidade de curto prazo e determinar as
causas das flutuacoes econdmicas. Preocupa-se com a determinagio dos niveis
de emprego e de renda das economias industriais, identificando uma importante
inter-relagio entre ambos.

Segundo esse pensador, um dos principais fatores responsaveis pelo nivel
de emprego é explicado pelo nivel de producio nacional de uma economia,
determinado pela demanda agregada. Keynes, assim, refuta a teoria de Jean
Baptiste Say, um dos consagrados pensadores cléssicos.

Como ja dissemos, Jean Baptiste Say acreditava que a oferta cria sua
propria procura. O aumento da produgio se transformaria em renda de trabalha-
dores e empresarios. Renda que seria utilizada na compra de outras mercadorias e
servicos. Para Keynes, a oferta é determinada pela demanda e néo o contrério.

Os principais determinantes da renda e do emprego sdo os gastos com
consumo e investimento. O gasto ptblico surge como uma importante variavel
componente do gasto total. Para cada nivel de renda, o gasto em consumo é uma
propor¢io dada da renda, proporg¢io que cai quando a renda aumenta. O nivel
de consumo varia, entio, com a renda. A renda varia porque o investimento
ou o gasto publico varia. O gasto com investimento seria, por sua vez, determi-
nado pela taxa de juros e pela taxa de retorno esperada sobre o custo dos novos
investimentos, tratando-se da chamada eficiéncia marginal do capital.

Keynes mostra que nio existem forcas de auto-ajustamento da economia,
tornando-se, necessdria, a intervencio governamental através de uma politica
de gastos ptblicos, a fim de garantir-se melhores niveis de emprego. Coloca-se
em xeque o principio do laissez-faire, consagrado pelo pensamento econdmico
classico e neoclassico. Quando os gastos com consumo e investimento sio insu-
ficientes para manter o pleno emprego, o Estado deve estar disposto a aumentar
o fluxo de renda por meio de gastos financeiros.

No que diz respeito aos saldrios, Keynes segue o postulado neocléssico
de que a remuneragio da mao-de-obra é dada pela produtividade marginal do
trabalho. No entanto, ao contrério dos neoclssicos, no acredita que o salario
real de equilibrio signifique pleno emprego.

Segundo Keynes, os salarios possuem uma tendéncia de rigidez em relagio
aos limites inferiores. Deve-se essa tendéncia a resisténcia de trabalhadores e

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 21



Alexandre Antonio Bruno da Silva / Anna Luisa Barbosa Dias de Carvalho

sindicatos em aceitar redugdes nos salarios nominais. H4 um saldrio minimo
abaixo do qual nio seria possivel nenhuma reducéo do saldrio nominal. Neste
sentido, quando ha alguma necessidade de diminui¢éo dos custos, os empresarios
sdo levados a demitir os empregados. A reducdo da demanda, resultante das
demissoes, age como um elemento que estanca a expansio de precos e evita o
pleno emprego.

E possivel, portanto, haver equilibrio e salario real de equilibrio sem ne-
cessariamente existir o pleno emprego dos fatores de produgio, muito menos
do trabalho. Entfo, além do desemprego friccional e do desemprego voluntério,
Keynes introduz o conceito de desemprego involuntario, em que os trabalhadores
querem trabalhar ao saldrio vigente (igual & sua produtividade marginal), mas
nio ha oferta de trabalho disponivel.

O desemprego involuntario seria um indicativo claro de que h4 rigidez
de saldrios e pregos. E possivel, portanto, haver equilibrio com desemprego. A
existéncia do desemprego involuntério refuta a lei de Say. A produgio cresce
de forma independentemente dos salérios dos trabalhadores.

A teoria de Keynes influenciou, sobremaneira, a politica econdmica dos
paises capitalistas no periodo pds-guerra. Politicas que se mostraram eficientes,
a ponto de se considerar este periodo os “anos dourados” do capitalismo. Peri-
odo este que se encerra com a crise do sistema monetério no inicio da década

de 1970.

3.6 O pensamento econdmico no periodo recente

Ap6s a publica¢do da Teoria Geral de Keynes, a teoria econdmica apre-
sentou um desenvolvimento significativo. Instituiu-se um amplo debate sobre
aspectos do trabalho de Keynes, incorporando modelos mateméticos e estatis-
ticos, que contribufram para formalizar a ciéncia econdmica.

Virias correntes de pensamento surgiram entdo. Os monetaristas, cujo
principal expoente é Milton Friedman, defendem uma minima intervengao do
Estado na economia e um amplo controle da moeda. Os fiscalistas recomen-
dam o uso de politicas fiscais ativas e uma elevada intervencdo do Estado nas
atividades econdmicas. Os mais destacados dessa corrente sdo James Tobin e
Paul Samuelson.

Os pés-keynesianos fazem uma releitura da obra de Keynes, destacando
o papel da especulacio financeira no sistema capitalista e defendendo também
uma macica participacio do Estado na conducgio da atividade econdmica.
Seus principais economistas sio Hyman Minsky, Paul Davidson e Alessandro
Vercelli.

Na década de 1970, o mundo assistiu a duas graves crises no abasteci-
mento de petrdleo, além de uma crise no sistema financeiro internacional e na
economia dos Estados Unidos. Assim, a teoria econdmica acaba por apresentar
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algumas transformacoes importantes. Amplia-se a consciéncia das limitacoes
e possibilidades de aplicacio da teoria. Consolidam-se as contribui¢oes dos
periodos anteriores e aprofundam-se as analises empiricas, 0 que permite uma
aplicagio prética maior.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Enquanto ciéncia, a economia nasceu em meio as idéias iluministas. Tal
como o universo natural, acreditava-se que a dimensio econdmica seria um
sistema regido por leis naturais. Deixadas livres para atuar, levariam a economia
ao equilibrio e 2 auto-regulagio.

Se o sistema é capaz de auto-regulacio, a interacio entre as diversas
forgas econdmicas deve leva-lo a uma situagio ideal e & harmonia entre as
classes. Para isso, seria necessirio que nio houvessem interferéncias estranhas,
de acordo com a politica do laissez-faire: o principio da nio-intervengio do
Estado nas leis de mercado.

A ciéncia econdmica tradicional reproduz esta nogio de economia como
um sistema auto-regulado. Defende-se essa nocio até os dias de hoje, existindo
uma corrente econdmica predominante que entende que os saldrios devem ser
fixados livremente pelo mercado.

Os pensadores liberais defendiam, com base na visao naturalista, que o
mercado seria responsével pela fixacdo de um nivel justo de salérios. Para isso,
bastaria a livre concorréncia e que as forcas de oferta e demanda atuassem
livrtemente. O mercado encontraria seu equilibrio “natural”. A base de célculo
desses salarios seria a subsisténcia dos trabalhadores e de suas familias.

Pensadores classicos, como Adam Smith, mesmo defendendo a harmonia
do mercado, perceberam que o mercado no era capaz de garantir o minimo
necessario para a subsisténcia dos trabalhadores. Afinal, havia uma correlagio
de forgas desigual no mercado de trabalho. A “méo invisivel” do mercado nio
se mostrava capaz de garantir harmonia das relagoes de trabalho.

A deterioragido das condicoes de vida dos trabalhadores evidenciava
que o mercado nio era capaz de garantir um equilibrio justo no mercado de
trabalho. Estava afastada a idéia de uma fixacéo justa dos niveis salariais pelas
leis da economia.

Com os pensadores socialistas, aprofunda-se a preocupacio com a jus-
tiga social. Percebe-se que as necessidades dos trabalhadores assalariados vao
muito além da mera subsisténcia material. Ndo apenas os aspectos econdmicos,
mas os aspectos sociais, psicolégicos, emocionais passam a ser considerados
no pensamento econdmico socialista. Na verdade, passa-se a questionar o
proprio sistema econdmico e o préprio trabalho no sistema capitalista, dado
que ele é impedimento para a plena realizagio das potencialidades e da dig-
nidade humana.
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A economia tradicional reage ao pensamento socialista com os neo-
cléssicos. Reafirma-se a crenga cega nos mecanismos auto-reguladores do
mercado como elementos garantidores do equilibrio do sistema econdmico,
nio apenas dos niveis salariais “6timos”, mas também do pleno emprego do
fator trabalho.

A interferéncia do Estado ou de institui¢des, como sindicatos, é vista como
algo absolutamente nocivo ao equilibrio 6timo do mercado. Este pensamento
subsiste de maneira majoritdria entre os economistas. No entanto, a histéria
econdmica mostrou que o mercado efetivamente nio é capaz de garantir os
niveis de salario e de emprego de equilibrio.

A intervengio governamental, a atuacdo das instituicdes, por vezes, é
fundamental para a garantia dos direitos dos trabalhadores. Neste sentido surge
o pensamento de Keynes, mostrando a rigidez dos salérios e a necessidade de
politicas pablicas para regular as disparidades de for¢as no mercado de trabalho.
Até hoje a ciéncia econdmica encerra debates acirrados sobre qual a melhor
maneira de se regularem sal4rios e mercado de trabalho.
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WAGES: ECONOMIC ASPECTS RELEVANT TO
THE DETERMINATION OF THEIR VALUE

ABSTRACT

This paper examines the economic aspects to be taken
into account in order to determine the value of wages
according to different schools of economic thought.
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RESUME

Il s’agit d'une étude sur les aspects économiques pris
en compte dans la fixation des salaires vue par les
diverses écoles économiques.
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RESUMO

Este artigo analisa a hermenéutica constitucional concretista,
considerando sua contribuicio para a superacio da “crise de
efetividade” do Direito constitucional em relacio aos direitos
fundamentais sociais, bem como suas implicacoes para a efeti-
vidade do direito a educacio.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica Constitucional. Concre-

tizagao. Direitos fundamentais sociais. Direito & Educagao.

1 INTRODUCAO

A constitucionalizagio dos direitos fundamentais sociais, a partir da pri-
meira metade do século XX, ndo produziu a necesséria efetividade ou eficacia
social desses direitos. E no contexto histdrico e tedrico da luta contra essa falta
de efetividade dos direitos fundamentais sociais, que se desenvolve a herme-
néutica constitucional concretista, a partir da segunda metade do século XX.
Historicamente, situa-se a hermenéutica concretista no horizonte da moderni-
dade tardia, ou p6s-modernidade, sendo elaborada no contexto de formagio do
neoconstitucionalismo e da organizacdo dos Estados Democraticos de Direito,
no perfodo pds-22 guerra mundial. O Direito Constitucional, visando superar
sua “crise de efetividade” na concretizagdo dos direitos fundamentais sociais,
desenvolve-se entdo em trés frentes: o reconhecimento da forca normativa das
normas constitucionais, a amplia¢ao da jurisdicio constitucional e a elaboracio
de uma nova hermenéutica constitucional segundo o modelo concretista.' Teori-
camente, situa-se a hermenéutica concretista em oposicio ao modelo subsuntivo
da hermenéutica juridica classica, em razio das insuficiéncias desse modelo para
a interpretagio do texto constitucional. Insere-se, nesse sentido, no contexto

Doutora em Educagio (Harvard University). Professora da Faculdade de Educagio da Universidade
Federal do Ceara. Graduada em Direito (Faculdade Christus).
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da virada lingiiistica,? produzida pelo desenvolvimento da pragmatica discursiva
e da hermenéutica ontoldgica,’ e da consequente consolidagio da filosofia da
linguagem como o novo paradigma interpretativo nas ciéncias humanas, em
oposic¢io ao paradigma da filosofia da consciéncia.

2 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL CONCRETISTA

Por hermenéutica constitucional concretista entende-se ndo uma me-
todica de interpretagio unificada, mas o conjunto formado pelas contribuicoes
tedricas de autores diversos, que compartilham as seguintes premissas sobre o
processo de compreensio/aplicagio da norma constitucional: (i) a centralidade
da mediagio lingiiistica; (ii) a abertura textual; e (iii) a pluralidade axiolégica.
Dentre esses autores, destacam-se os que serdo apresentados a seguir: Theodor
Viehweg, Konrad Hesse, Friedrich Miiller e Peter Hiberle. Para todos esses
autores, a interpretagio/concretizacio da norma constitucional: (a) representa
um momento de intera¢do e/ou fusdo entre sujeito-intérprete e objeto-norma,
necessariamente mediado pela linguagem; (b) constitui uma operagio pratica/
construtiva (e nio apenas subsuntiva) que, partindo da pluralidade de sentidos
da norma, completa o seu contetido somente na aplicagdo ao caso concreto,
rompendo assim com o dogma positivista da identidade norma-texto; e (c)
deve, reconhecendo o pluralismo axioldgico intrinseco a ordem constitucional,
fundamentar-se na moral coletiva, ou seja, nos valores sociais que legitimam o
Direito para uma dada sociedade.*

A hermenéutica tépico-problemética de Theodor Viehweg caracteriza-se
como uma “técnica de pensamento probleméatico” — uma técnica de investigacio/
resolugiio prética de problemas concretos a partir da articulagio de pontos de
vista argumentativos (topoi), que abrangem premissas ou verdades consensuais
do senso comum (doxa). Essa técnica remonta 2 retérica aristotélica e renasce
na modernidade em oposi¢io ao pensamento sistematico cartesiano. No Direi-
to, a hermenéutica tépica propde uma abordagem de resolugio de problemas
concretos diversa daquela proposta pela hermenéutica sistemético-dedutiva;
enquanto o pensamento sisteméatico prioriza o fator cognitivo. Instrumental para
o processo l6gico-dedutivo, o pensamento tépico inclui todos os fatores, inclu-
sive os volitivos, implicados no problema, possibilitando uma contextualizagao
histérica do problema que favorece a sua resolucéo pratica.’ Essa resolugio é
construida a partir da convergéncia dos diversos pontos de vista argumentativos
sobre o que seria considerado justo no dado problema, numa perspectiva de
justica social material.®

A ascensio da hermenéutica topica, em oposi¢ao a hermenéutica siste-
matico-dedutiva e ao modelo subsuntivo de interpretagio constitucional, por
este ndo promover uma adequada concretizagio constitucional, ndo significa um
rompimento do pensamento topico com o Direito positivo, nem representa um
retorno ao Direito natural. Representa apenas uma forma nova e aberta de pensar
o Direito, centrada no problema e na sua resolu¢do. Nao obstante, a hermenéu-
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tica tépica tem sido criticada por partidarios do pensamento sistematico, como
Claus Canaris, por seu caréter anti-sistémico e instrumentalizador da legitimagao
e jurisdicizacdo do senso comum (doxa). Contra essas criticas, argumenta-se, em
primeiro lugar, que o pensamento topico nio é realmente anti-sistémico, apenas
inverte a Otica sistémica: inicia-se com 0 momento problematico (indutivo),
mas nio exclui o momento sisteméatico (dedutivo) da totalidade do processo de
resolugio do problema. Essa critica seria relevante somente se eventualmente
a hermenéutica tépica privilegiasse 0 momento indutivo em total detrimento
do momento sistematico do processo, acarretando um casuismo excessivo e a
absolutizagio da contingéncia fatica em detrimento da positiva¢ao do Direito.’
Em segundo lugar, argumenta-se que a legitimacéo e jurisdicizagio do senso
comum pela hermenéutica tdpica ndo a tornam necessariamente antijuridica
ou anticientifica. Pelo contrario, o afastamento do Direito positivo do senso
comum e da realidade social, tende a transforméa-lo em mero formalismo, sendo
um dos méritos da tOpica justamente reconecta-lo a essa realidade. Embora a
hermenéutica tépica nio diferencie claramente entre atividade jurisdicional e
atividade legislativa, isto ndo a torna necessariamente anticientifica, ja que a
separacdo das fungdes estatais ndo é pressuposto nem conseqiiéncia da cientifi-
cidade dessa hermenéutica. O pensamento topico é uma reagio a presungio de
completude e ao imobilismo do sistema, caracterizando-se, portanto, nio como
uma negagao do sistema, mas como um canal de transformacéo do sistema por
meio da sua articulagio com a vida social concreta.®

No ambito da hermenéutica constitucional, a prevaléncia do método
topico-problematico justifica-se pela especificidade da interpretagdo consti-
tucional, que se radica, segundo Canotilho’, nos seguintes pressupostos: (1) o
“cardter pratico” da interpretacio constitucional, orientada para a resolucio de
problemas concretos; (2) o “cariter aberto, fragmentario ou indeterminado” da
norma constitucional, marcado pela polissemia; e (3) o carater “problematico”
ou “aporético” da interpretagdo constitucional, que ndo pode ser resolvido
por procedimentos exclusivamente sistémicos, dedutivos-subsuntivos. Dadas
essas premissas, o método tépico-problematico pode ser caracterizado como
um “processo aberto de argumentacio”, ou seja, um processo de articulacio
dos pontos de vista argumentativos (topoi) da pluralidade dos intérpretes/
aplicadores da Constitui¢do, que possibilita alcancar a interpretacio mais ade-
quada ao caso concreto. Esse método é necessariamente dialdgico, aceitando
todos os pontos de vista argumentativos, trazidos a confronto pela comunidade
hermenéutica, como igualmente vélidos, até serem vencidos racionalmente
por meio da argumentacio.'°

A hermenéutica tépica de Viehweg, baseada na inducéo, e a hermenéu-
tica ontolégica de Gadamer, baseada na compreensio, convergem no ponto de
partida: ambas centram a interpretacdo no momento da existéncia do problema
ou no momento de aplicacdo, recriando o sistema a partir do problema e niao
apenas inserindo o problema em um sistema preconcebido. Entretanto, essas
hermenéuticas divergem profundamente no nivel dos pressupostos: (i) a herme-
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néutica tépica problematiza, mas ainda pressupde a necessidade de articulagio
entre indugio e dedugio, como momentos distintos do processo de resolugiao
do problema concreto; a hermenéutica ontoldgica procura uma superagio de
ambos (dedugio e indugio); (ii) a hermenéutica tépica permanece assim ainda
limitada a dimensio epistemoldgica/metodoldgica, sem conseguir a superagao
da oposicéo sujeito-objeto, enquanto a hermenéutica ontolégica procura trans-
cender a dimensio epistemoldgica/metodolégica e se radicar numa dimensio
ontoldgica que supere a oposi¢io sujeito-objeto.!!

A hermenéutica tépica teve uma profunda influéncia no desenvolvimento
da hermenéutica constitucional concretista. As teorias de Hesse, Miiller e Hi-
berle, baseadas em uma visdo de “Constitui¢ao aberta”, sdo todas de inclinacéo
topica. A hermenéutica constitucional é o locus privilegiado para a tépica, pois o
seu uso possibilita interpretar a abertura constitucional a partir da dinamicidade
da realidade social, econdmica e politica.!? Entretanto, Canotilho adverte que
a concretizagio da norma constitucional por meio da articulago de topoi pode
conduzir a um casuismo nefasto, se partir do problema para a norma e nio da
norma para o problema. Sendo a interpretacdo constitucional uma “atividade
normativamente vinculada”, est circunscrita ao “limite ineliminavel” do tex-
to constitucional, conforme Hesse, e nio pode sacrificar a primazia da norma
constitucional, conforme Miiller.”®

A hermenéutica concretizante de Konrad Hesse baseia-se na concepgio
de interpretacdo como um processo criativo resultante da fusio entre sujeito-
intérprete e objeto-norma, a partir de e voltado para uma determinada situagio
histérica, nos moldes de Gadamer. Essa hermenéutica tem, segundo Canotilho,
os seguintes pressupostos: (1) a “pré-compreensdo” do intérprete; (2) o “con-
texto” ou situagio histérica da interpretagio; e (3) a relagio entre “texto” e
“contexto”, mediada criativamente nos moldes do circulo hermenéutico (“mo-
vimento de ir e vir” interpretativo)."* O processo de concretizagio comporta
assim os seguintes contornos: o seu ponto de partida é a pré-compreensio (pré-
juizos) que o intérprete/aplicador tem do contetido da norma a concretizar e do
problema concreto a solucionar, sendo essa pré-compreensio condicionada pelo
contexto da situagio histérica concreta em que se situam intérprete, problema
e norma, uma vez que inexiste um ponto de vista arquimédico de compreensio
fora da existéncia historica;" e o “limite ineliminavel” desse processo é o texto
constitucional, devendo a relagdo texto-contexto ser trabalhada por meio de
uma continua confirmagio e/ou corre¢io da pré-compreensio pela prética do
caso concreto.'

O método hermenéutico-concretizador tem orientacio topico-problema-
tica e ndo sistemdtica. Difere, entretanto, do método tépico-problematico de
Vieweg: enquanto o método tépico-problematico privilegia ou pode privilegiar
o problema em detrimento da norma, o método hermenéutico-concretizador
privilegia o texto constitucional em face ao problema. A centralidade do texto
constitucional estabelece o limite para a construcio do contetido da norma a
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concretizar: a contextualizagio histérica do problema possibilita a construgao
da “dimensao fatica” do contetido da norma, mas essa “dimensao fatica” deve
estar necessariamente articulada com a “dimensio normativa” da Constituigao.!?
Na articulac@o do equilibrio entre a “realidade fética” e a “dimensdo normativa”
da Constitui¢do, devem ser observados os seguintes principios de interpretagao
constitucional: a) “unidade da Constituigdo”: conex@o entre os vérios elementos
da Constituicao, evitando-se contradigdes internas; b) “concordancia pratica”:
ponderagao dos principios constitucionais colidentes no caso concreto; ¢) “cor-
regio funcional”: compatibilizacdo entre a interpretagio pelos érgaos piblicos
interpretadores e a sua competéncia constitucional, evitando-se usurpagio
de competéncias; d) “efeito integrador”: preservacdo da “unidade politica” da
Constitui¢ao; e) “forga normativa da Constitui¢ao”: atribuigio de efeito deter-
minante as normas constitucionais; e f) “interpretagio conforme”: irradiagao
dos principios constitucionais para todo o ordenamento juridico.'®

A hermenéutica normativo-estruturante de Friedrich Miiller visa a
vinculacio entre normatividade constitucional e realidade social, de modo a
evitar a dissolugio da normatividade constitucional. Elabora essa vinculagao
na perspectiva de uma teoria estruturante do Direito, enquanto “teoria da
pratica”, na qual a normatividade constitucional é produzida/concretizada no
processo da construcdo da norma juridica no caso concreto.!” Seus principais
pressupostos sdo: (1) a normatividade constitucional nio se identifica com o
texto constitucional; (2) a normatividade constitucional é produzida/concre-
tizada na integracio dialética entre dados lingiiisticos (“programa normativo”)
e a “situagio normada”®® (“Ambito normativo”); e (3) a concretizagio da nor-
matividade constitucional resulta de um processo estruturante complexo que
envolve fatores lingiiisticos e extralingiifsticos de natureza estatal-social, como
o funcionamento efetivo do ordenamento constitucional a partir da atuagio
das vérias fungdes estatais (legislacio, administragio, jurisdigio).

Em termos metaféricos, a normatividade constitucional corresponde a um
“iceberg normativo”: o “programa normativo” (dados lingiiisticos) refere-se a
parte descoberta e o “4mbito normativo” (dados faticos) a parte encoberta desse
iceberg. A concretizagio da normatividade constitucional implica na realizagao
de ambas as partes, devendo a concretizagio da parte descoberta (“programa
normativo”) ser feita em func@o da concretizagdo da parte encoberta (“Ambito
normativo”), num processo de estruturacio dialética reciproca, de forma a
garantir a efetividade da normatividade constitucional.

As decisoes juridico-praticas proferidas por 6rgios estatais (legislativos,
executivos e juridicos), visando a concretizagdo da normatividade constitucio-
nal, sdo determinadas por fatores lingiifsticos e extralingiiisticos. Em relagao
aos fatores lingiiisticos, essas decisdes sdo determinadas pela articulagio de uma
pluralidade de textos, marcados por graus variados de polissemia ou abertura
semAntica: a constituigio do “programa normativo”, relativo a um dado “4mbito
fatico”, extrapola assim a apreensio literal do texto constitucional, regulador
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do caso em abstrato, e fundamenta-se numa analise semAntico-pragmatica nao
s6 do texto constitucional, mas também de vérios outros textos (precedentes
jurisprudenciais, materiais legais, manuais doutrindrios, estudos monograficos,
etc.). Em relagdo aos fatores extralinguisticos, as decisdes juridico-préticas
sdo também determinadas por motivagdes empiricas préprias da atuacdo dos
6rgdos estatais no processo de enunciacdo, fundamentagio e publicagio dessas
decisdes.’!

As hermenéuticas de Miiller e de Hesse convergem em vérios aspectos: (1)
a concepgio de interpretagio constitucional numa perspectiva hermenéutico-
concretista, nos moldes de Gadamer, e numa perspectiva tépico-problematica,
em moldes diversos de Viehweg, evitando-se a jurisdicizacdo do senso comum
(doxa) que contribua para a dissolu¢io da primazia da normatividade constitu-
cional; (2) a identificacio da norma constitucional com a sua concretizacio,
afastando-se da identificagio positivista entre norma e texto; (3) a concretizagio
da norma constitucional a partir da incorporagio da realidade social normada,
que nio aparece claramente, mas que é parte integrante do contetdo da nor-
ma, sendo essa incorporagio condi¢io de possibilidade para a efetividade da
norma constitucional; e (4) a preocupagio com a elaboragio de mecanismos de
controle do processo de concretizagdo da norma constitucional, que preservem
a primazia da normatividade constitucional e se contraponham a eventuais
mutacdes constitucionais motivadas por “fatores reais de poder” e tendentes a
dissolver a legitimidade da Constituigio.

A hermenéutica pluralista-procedimental de Peter Hiiberle esté centrada
na seguinte virada hermenéutica: “de uma sociedade fechada dos intérpretes da
Constitui¢ao para uma interpretagio constitucional pela e para uma sociedade
aberta.”?? Hiberle critica a hermenéutica constitucional cldssica por estruturar
a interpretagdo constitucional no Ambito restrito de uma “sociedade fechada
de intérpretes”, composta por juizes engajados em procedimentos formalizados.
Uma teoria da interpretagio constitucional, que leve a sério o tema “Constitui-
¢Ao e realidade constitucional”, deve necessariamente se perguntar por todos
os participantes da interpretagdo constitucional, ou seja, deve se perguntar
pela “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicido”, ampla, plural e inde-
terminada, abrangendo todos os érgaos estatais, todas as poténcias publicas e
todos os cidaddos.”? Deve igualmente se perguntar pelos procedimentos argu-
mentativos que possibilitam o envolvimento dessa pluralidade de intérpretes
na interpretagio constitucional.?*

Esse conceito de “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio”
reflete uma concepgdo ampliada de hermenéutica constitucional e de intér-
prete constitucional. Com base no pensamento de Gadamer, Hiberle focaliza
a relacio entre “pré-compreensio” e atuacdo: propde que todos que atuam
sob a regulagdo de uma Constituicio sdo pelo menos “pré-intérpretes” dessa
Constitui¢io, porque sua atuacio pressupde uma “pré-compreensio” dessa
Constituicio: “quem vive a norma acaba por interpreti-la ou pelo menos por co-
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interpreta-la. Toda atualizagao da Constituigio, por meio da atuagio de qualquer
individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretagio constitucional
antecipada.” Isto significa que todos que vivem no contexto regulado por uma
Constitui¢ao devem ser considerados intérpretes dessa Constitui¢o, ou seja,
“agentes conformadores da realidade constitucional”, porque, ao conformar o
seu viver de acordo com as normas constitucionais, estdo também participan-
do da sua interpretagdo. Como os intérpretes juridicos nfo sdao os Gnicos que
vivem no contexto constitucional, nfo se justifica que tenham o monopélio da
interpretacdo constitucional. Esse conceito ampliado de hermenéutica cons-
titucional nfo visa a descaracterizar, entretanto, a especificidade da jurisdigao
constitucional, que tem sempre a responsabilidade por dizer a Constituigao em
Gltima instancia.

O objetivo da ampliacdo da sociedade de intérpretes constitucionais é
promover a “democratizagio da interpretacio constitucional,”? considerando-
se presentes os pressupostos dessa democratizacdo: uma organizagao politica
democritica e uma cultura de cidadania ativa mediada pelo engajamento em
procedimentos argumentativos que possibilitem a articulagio de consensos.?’
Para efetivar essa democratizacdo da interpretacio constitucional, Hiberle
inclui no rol dos “intérpretes constitucionais” nfo s6 “todos os 6rgaos estatais”,
mas “todas as poténcias publicas” e “todos os cidadios e grupos”, numa clara
tentativa de incluir toda a sociedade civil organizada no processo de interpre-
tacdo constitucional. Embora no seja um rol exaustivo, Hiberle relaciona
os seguintes cidaddos e grupos como legitimos intérpretes da Constituicio:
partes nos processos judiciais ou administrativos, érgaos e entidades estatais,
funcionarios puablicos e agentes politicos, peritos, partidos politicos e grupos
de pressdao organizados, a media, escolas e associagdes, igrejas e organizacoes
religiosas, intelectuais.?® Destaca os atores da cena politica e do debate judicial,
que influenciam, direta ou indiretamente, a jurisdi¢o constitucional, atuando
como “intérpretes adjuntos” tio importantes quanto os “intérpretes titulares” da
Constituigio, e constituindo verdadeiras “forgas produtoras de interpretacdo”.
Essas forcas podem compelir as Cortes constitucionais a um “didlogo juridico”, e
podem, na medida de sua organizagio, converter-se em forcas de transformacio
ou estabilizagio social.?” Os procedimentos argumentativos, mobilizados nesse
“didlogo juridico”, “além de legitimarem o dissenso hermenéutico e racionali-
zarem as divergéncias de interpretagdo no marco do Estado de Direito, ainda
colaboram para o desarmamento dos contendores politicos e 0 aprimoramento
da convivéncia democratica.”*°

Coelho®! interpreta as idéias de Hiberle como “descendentes hermenéuti-
cas” das reflexdes de Ferdinand Lassale, no século XIX, sobre os “fatores reais de
poder”, denominados por Hiiberle como as “forgas vitais do pafs”. Como Lassale,
Hiberle defende uma correspondéncia entre “Constituico juridica” (escrita) e
“Constituigao real” (social), reflexo da composi¢ao dos “fatores reais de poder”
(sociais, econdmicos, politicos, intelectuais), a fim de que a “Constitui¢io ju-
ridica” ndo se converta em mero formalismo. Porém, enquanto o sociologismo
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juridico determinista de Lassale n&o lhe permite vislumbrar saidas institucionais
para os inevitdveis choques entre a “Constituig¢ao juridica” e a “Constitui¢ao
real”, Hiberle, no contexto de uma sociedade aberta e pluralista, é capaz de
propor procedimentos argumentativos para a resolugio desses impasses, aptos
a promover “a assimilagdo das forcas witais do pais no processo de tradugio/
formulac@o da vontade constitucional.”*

Na sua avaliagio da hermenéutica pluralista-procedimental de Hiberle,
Diniz levanta como criticas: (1) a transformacio da hermenéutica constitucional
em atividade politica, sob a dependéncia do jogo do poder (“fatores reais de
poder”), assim como a conversio do Tribunal Constitucional em mera instAncia
de legitimagio das mutagdes constitucionais consensuais, podem acarretar a
dissoluc@o da normatividade da Constitui¢do e a desestabilizacio das institui-
¢oes; (2) a aplicabilidade dessa hermenéutica pressupde um elevado grau de
desenvolvimento/estabilidade institucional politica, juridica e social, de cariter
democritico consensual, que limita a sua viabilidade em pafses de modernizagio
periférica, como o Brasil.”® Entretanto, destaca o inegavel mérito dessa herme-
néutica por defender a “democratizacio da interpretacio constitucional”, a
partir de uma integragdo das dimensdes normativa e politica da Constituicio,
que leve em consideracio as consequéncias politicas das decisdes juridicas,
assegurando assim a legitimidade nio s6 juridica, mas social dessas decisdes.*

3 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL CONCRETISTA E OS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A hermenéutica constitucional concretista visa a superar os limites da
hermenéutica juridica classica na interpretacio constitucional, contemplando
as especificidades das normas constitucionais de direitos fundamentais sociais,
decorrentes da sua supremacia, da sua estrutura principioldgica e da sua par-
ticular eficicia e efetividade. Embora a hermenéutica juridica cldssica tenha
aplicabilidade adequada no campo das normas do Direito Privado, revela-se
insuficiente para captar o alcance pluridimensional, polissémico, das normas
de direitos fundamentais sociais, decorrente da sua abertura, fragmentagio ou
indeterminagio, cujo contetdo s6 se completa no processo de aplicacido no
caso concreto.”

A constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais sociais, iniciada no
contexto de surgimento do Estado Social prestacionista/ protecionista (primeira
metade do século XX), ndo garantiu a concretizagio desses direitos. Surge, nesse
contexto, a hermenéutica concretista visando a contribuir para o processo de
concretizagio do texto constitucional. Contrariamente as criticas de que essa
hermenéutica produz o esvaziamento da normatividade, observa-se nos modelos
de Vieweg, Hesse, Miiller e Hiiberle, uma reconstrugéo tedrica da normatividade
constitucional em fungio da concretizagio, constituindo essa reconstrugio o
fundamento teérico do neoconstitucionalismo e do Estado Democratico de
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Direito (segunda metade do século XX). Diferentemente do Estado Social pres-
tacionista/ protecionista, este novo Estado, ao consagrar o “Principio do Estado
Social” como principio constitucional, passa a se caracterizar como um Estado
Constitucional prestacionista/ garantista dos direitos fundamentais sociais.*

A concretizagdo da normatividade constitucional é fundamental para
que a constitucionalizagio nfo represente meramente uma “constituciona-
lizagdo simbdlica”, conforme o conceito de Neves: “hipertrofia da dimensio
simbdlica em detrimento da realizacdo-juridico-instrumental dos dispositivos
constitucionais.”’ No seu sentido negativo, de falta, esse conceito expressa
justamente a insuficiente concretizagdo do texto constitucional, ou seja, da
falta de normatividade do texto constitucional — “nas palavras da metédica
normativo-estruturante, nio ha uma integracio suficiente entre programa
normativo (dados lingiifsticos) e Ambito ou dominio normativo (dados reais)”.
Suas implicagdes tornam-se particularmente evidentes, quando esse conceito
é relacionado ao modelo classificatério de Loewenstein, concebido em termos
de tipos-ideais: (i) “Constituicdes semanticas” (“instrumentalistas”) (com
predominio dos aspectos juridico-instrumentais sobre os aspectos simbélicos):
contém dispositivos, ndo de limitacio e de controle da dominacéo politica,
mas de instrumentalizagio unilateral dos “donos do poder”, sendo caracteris-
ticamente autoritdrias; (ii) “Constituicdes nominalistas” (“simbdlicas”) (com
predominio dos aspectos simbélicos sobre os aspectos juridico-instrumentais):
contém dispositivos de limitacio e controle da dominacio politica, mas nao
determinam realmente o processo do poder, por falta de concretizacio, ten-
do primariamente uma funcio ideoldgica-educativa, ao prestar reveréncia
retérica a determinados valores (igualdade, liberdade, democracia); e (iii)
“Constitui¢des normativas” (“concretistas”) (com implicacio reciproca dos
aspectos simbdlicos e juridico-instrumentais): contém dispositivos de limi-
tacdo e controle da dominacio politica e determinam realmente o processo
do poder.”’

As Constituigdes concretas contém graus diversos de “semantismo” (“ins-
trumentalismo”), “nominalismo” e “normativismo”, sendo sua caracterizagio
determinada pelo aspecto predominante. As “Constitui¢oes nominalistas” sao as
representantes, por exceléncia, do processo de “constitucionalizagio simbdlica”
revelando “uma discrepancia radical entre praxis do poder e disposi¢des consti-
tucionais, um bloqueio politico da concretizagio constitucional, obstaculizador
da autonomia operativa do sistema juridico.”*

Contrariamente a perspectiva evolutiva linear de Loewenstein, para quem
as “Constituicdes nominalistas” tendem a se tornar “Constituicdes normativas”,
a experiéncia tem demonstrado que nfo ha uma evolugio necessaria nesses tipos
constitucionais; as transformagées dependem do jogo politico e os “donos do
poder” tendem a bloquear a concretizagio constitucional. E a partir do contexto
das “Constituicdes nominalistas” (“simbdlicas”) que devem ser compreendidas as
contribuices tedricas da hermenéutica constitucional concretista; essas contri-
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buigdes visam a pensar as possibilidades de superacéo do bloqueio concretizador
da normatividade constitucional presente nessas Constituigoes.

Para a hermenéutica tépico-problemética de Theodor Vieweg, a concre-
tizagdo da normatividade constitucional depende da incorporagio da plurali-
dade de pontos de vista argumentativos (topoi) da sociedade na interpretagio
constitucional, por meio do procedimento racional da argumentacéo topico-
dialética. Conforme Marrafon,* nos Estados Democraticos de Direito, essa
argumentacio desempenha papel fundamental na formacio e na legitimacio
da ordem juridica dos direitos fundamentais. A argumentacio topico-dialética
deve estar presente, em primeiro lugar, no debate legislativo, o locus ideal para a
consideracio das opinides consensuais (doxa), na forma de topoi argumentativos,
que aproximam o “senso comum” da sociedade (ser) da norma a ser elaborada
(dever-ser) e favorecem a superacéo da distAncia entre “faticidade” e “validade”:
“o debate tépico-dialético é instrumento para a passagem da sabedoria pratica
no ambito individual para a filosofia prética que atue intersubjetivamente, re-
gendo e amenizando a tensdo legitimidade-legalidade, Etica-Politica ou ainda
particular-universal.”*

A argumentagio topico-dialética deve estar presente, em segundo lugar,
na pratica jurisdicional, em geral, e na pratica jurisdicional constitucional, em
particular, o locus ideal de implementagao de uma concepgao dialética do Direito,
articulada com a realidade social. E na constru¢ao da norma constitucional, a
partir da realidade social do caso concreto, levando em consideracéo as opini-
des consensuais que expressam os valores da sociedade, que se d4 a sua efetiva
concretizagio no sentido de garantir a efetividade dos direitos fundamentais. A
argumentagio topico-dialética, conforme o pensamento aristotélico, esté orien-
tada pelo seguinte objetivo: “o telos da tépica aristotélica ndo é simplesmente a
imposicdo (por persuasio ou convencimento) de uma verdade, como na retérica,
mas sim desocultar particularidades em busca de uma norma consensualmente
definida a partir de situagdes reais de argumentagio.”* Essa argumentacéo esté
associada ao movimento de legitimagao dos direitos fundamentais sociais, com
base nas seguintes idéias: “revalorizacdo da racionalidade pratica (em especial
na forma de racionalidade comunicativa), entrelagamento entre moral, politica
e direito em espagos historicos e existencialmente delimitados e tentativa de
redugio da tensdo entre faticidade e validade em tempos de complexidade e
pluralismo de valores [...].”#

Para a hermenéutica concretizante de Konrad Hesse, a concretizacio da
normatividade constitucional depende da preservacio da “for¢ca normativa da
Constitui¢ao” — conceito elaborado em contraposicio ao conceito de “esséncia
da Constituicio”, de Ferdinand Lassalle, no século XIX. Para Lassale, repre-
sentante do sociologismo juridico determinista, a “esséncia da Constitui¢io”
reside na articulacdo das relagdes faticas ou “fatores reais de poder” (sociais,
econdmicos, politicos, intelectuais) que a compdem: “questdes constitucionais
nAo sio questdes juridicas, mas sim questdes politicas.”* Nos conflitos, incom-
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patibilidades entre a “Constituigio real” (social) e a “Constitui¢io juridica”
(escrita) prevalecem sempre as forgas féticas, sucumbindo a “Constituigio ju-
ridica” inevitavelmente aos “fatores reais de poder” dominantes.* Hesse critica
Lassale por sua separagio radical entre realidade (ser) e norma constitucional
(dever-ser) e por seu determinismo sociolégico unilateral que atribui autonomia
absoluta e forga determinante somente as relagdes faticas. Propoe uma relagio
mais dialética, de implicacéo reciproca entre realidade e norma constitucional,
atribuindo 4 norma constitucional autonomia relativa e forca determinante

sobre a realidade, denominada de “forga normativa”.#?

A intensidade da “forca normativa” depende da sua correspondéncia com
a realidade histérica, ou seja, com os “fatores reais do poder” e com a “ordem
de valores” representativa do “justo” na consciéncia coletiva. Mas depende,
sobretudo, da “vontade de Constitui¢ao”, da “convic¢io sobre a inviolabilidade
da Constitui¢ao”, que consiste numa construcio social dinAmica e permanente,
originada de trés vertentes diversas: (1) o reconhecimento da necessidade e
do valor da ordem constitucional, como limite ao arbitrio estatal; (2) a com-
preensio de que a ordem constitucional deve estar em constante processo de
legitimac@o social, sendo insuficiente a legitimagdo meramente fética; e (3) a
consciéncia de que a preservagio da ordem constitucional decorre de atos da
vontade humana, que, ao se subordinarem as suas disposi¢des, mantém assim
a vigéncia dessa ordem.*

Se os pressupostos da “forga normativa da Constitui¢ao” — correspon-
déncia histérica (entre Constitui¢io e realidade) e “vontade de Constituigio”
(por parte de todos os “fatores reais do poder”) — estiverem presentes, a Cons-
tituigdo poderd preservar a sua for¢a normativa e ndo sucumbir, em tempos
de crise, em face de forgas (sociais, econdmicas, politicas e intelectuais) que
intentem viola-la ou alterd-la, protegendo assim o Estado contra o arbitrio. A
“for¢a normativa da Constitui¢ao” é posta & prova ndo nos momentos de tran-
qiiilidade, mas justamente nos tempos de necessidade ou crise institucional.®’
Fundamental na preservacio da “forca normativa da Constitui¢ao” é a inter-
pretacdo hermenéutico-concretizadora, que deve integrar pré-compreensio,
texto e contexto, conforme o principio da 6tima concretizacdo da norma: “A
interpretacio adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente,
o sentido (Sinn) da proposi¢ao normativa dentro das condigdes reais dominantes
numa determinada situagao.”°

Para a hermenéutica normativo-estruturante de Friedrich Miiller, a con-
cretizacdo da normatividade constitucional se realiza por meio da integragio
entre “programa normativo” (dados lingiifsticos) e “4mbito normativo” (dados
reais). Trata-se de uma teoria pritica da concretizagido, mediada por uma
concepgio pragmética de linguagem, que leva a sério o papel da agio concreta
na construgio da normatividade. Todo o trabalho juridico de concretizagio é
visto como ocorrendo dentro e por meio de um conjunto especifico de jogos de
linguagem.’! Dessa teoria emerge uma concepgao pragmatica, pds-positivista, de
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norma juridica: “A norma juridica nfo se encontra ja pronta nos textos legais;
nestes, encontram-se apenas formas primarias, os textos normativos. A norma so
serd produzida em cada processo particular de solugio juridica de um caso, em
cada decisdo judicial.”. A dicotomia entre ser e dever-ser é superada pragmati-
camente pela integra¢o entre “4Ambito normativo” e “programa normativo”.”> A
concretizagio da norma pressupde ainda uma compreensio de “normatividade”
como interagio dialética (transformacio reciproca) entre norma e realidade,
entre “programa normativo” e “Ambito normativo”, conforme se observa na
sua definicdo: ““Normatividade’ significa a propriedade dindmica da [...] norma
juridica de influenciar a realidade a ela relacionada (normatividade concreta) e de
ser, a0 mesmo tempo, influenciada e estruturada por esse aspecto da realidade
(normatividade materialmente determinada).”>*

A partir dessa perspectiva estruturante da normatividade, desenvolvida
no contexto do Estado Democrético de Direito, é possivel superar as concepgoes
do Estado Social relativas as normas constitucionais de direitos fundamentais
sociais. Enquanto para o Estado Social essas normas sio concebidas, principal-
mente, como direitos a prestacdes estatais, exigiveis somente quando resultam
claramente da Constituigio, para a teoria estruturante do Direito, essas nor-
mas sdo “garantias materiais, determinadas de maneira positiva mediante seu
contetdo e sua eficicia.”” Dessa positivacio resulta que os direitos sociais
nio sio apenas valores, mas normas, o que constitui uma garantia diante das
controvérsias sobre valores nas sociedades pluralistas atuais. Na determinagio
do seu Ambito normativo (Ambito fitico), as normas constitucionais de direitos
fundamentais sociais devem ser compreendidas, segundo a teoria interna dos
direitos fundamentais sociais, como direitos livres de toda restricio estatal, s6
admitindo restri¢do a partir de sua propria divisdo interna, uma vez que sdo a
base normativa do desenvolvimento social e politico de cidadaos livres em uma
sociedade democréatica.*

A concretizagio das normas de direitos fundamentais sociais funda-
menta-se na integragio entre “programa normativo” e “Ambito normativo” para
chegar a uma “norma de decisdo” no caso concreto. Essa concretizagio segue
o seguinte procedimento metodologicamente estruturado, com quatro fases
de formulagio: a) “programa normativo”: interpretagdo/elaboragio proviséria
dos sentidos semanticamente possiveis resultantes da abertura semintica em
todos os dados lingiifsticos juridicos relevantes (constitucionais e outros); b)
“ambito normativo”: constitui¢do da “por¢io da realidade social tomada em
sua estrutura fundamental e que o programa normativo autoriza a recortar no
dominio geral de regulamentagio”,’” que se realiza por meio de um duplo exame:
“primeiro, esses fatos continuam sendo relevantes para o programa normativo
elaborado? Segundo, sdo compativeis com o contetido do programa normativo?
Em seguida, podem ser justificadamente incorporados na decisdo”;* c) “norma
juridica”: incorporagio do conjunto estruturado pelo “programa normativo” e
“a

Ambito normativo”, numa formulagio genérica e abstrata, segundo a férmula
“Em um caso como esse, vale tal norma juridica...”;** e d) “norma de decisdo”:
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individualizacdo da norma juridica geral para decidir o caso concreto.® Esse
procedimento estruturante deve ser passivel de controle no Estado Democra-
tico de Direito por meio da argumentaco. Ressalte-se que essa descrigao do
procedimento de concretizacio, realizada pela teoria estruturante do Direito,
representa a formalizagio tedrica de um procedimento que ji vem sendo utili-
zado, na pratica, pelos operadores do Direito para decidir casos complexos.

Para a hermenéutica pluralista-procedimental de Peter Hiberle, a con-
cretizagio da normatividade constitucional depende da “democratizacio da
interpretacio constitucional”, por meio da participacio da “sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicio”. Essa participagio é pressuposta na nova her-
menéutica concretista, que concebe a interpretacio como um processo aberto
e construtivo (nfo subsuntivo) e preconiza a integragdo entre interpretagio
e realidade. Sendo a realidade pluralista, a interpretacio também deve ser
pluralista: “Se se reconhece que a norma nfo é uma decisio prévia, simples e
acabada, ha de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento fun-
cional sobre as forcas ativas da law in public action (personalizagio, pluralizagao
da interpretacio constitucional!)”.®!

A interpretagio constitucional regula a esfera publica e a sociedade.
Esse contexto impde sobre o juiz exigéncias que nio devem ser interpretadas
como ameagas a sua independéncia funcional, mas como determinantes da
prépria legitimidade da interpretagio constitucional, prevenindo o livre arbitrio
judicial. A tese da pluralidade de intérpretes constitucionais baseia-se numa
concepgio de “Constitui¢do enquanto processo publico”.? A legitimidade das
forcas pluralistas da sociedade para a interpretagio constitucional decorre da
sua participagio na esfera ptblica e na esfera privada reguladas pela Constitui-
¢Ao, o que lhes acarreta o direito de serem consideradas sujeitos e ndo apenas
objetos dessa regulagio.”’

A abertura da interpretacio constitucional a uma pluralidade de intérpre-
tes amplia a legitimidade dessa interpretacio, mas pode acarretar também uma
relativizacio dessa interpretacio em razdo: (1) da pluralidade de participantes do
processo de interpretacio, bem como da ampliagao das formas de participacio;
(2) do desenvolvimento de forca normatizadora pela esfera publica pluralista,
compelindo a Corte Constitucional a interpretar a Constitui¢io em correspon-
déncia com a sua atualizacio na esfera puablica pluralista; e (3) da subsisténcia e
do desenvolvimento autdnomo de uma Constitui¢io material sem relagio com
o processo constitucional formal.®* Para evitar que essa relativizaco, propria da
interpretacio pluralista, se converta em instrumento de dissolu¢do da normati-
vidade constitucional, Hiberle pressupde uma teoria da democracia, nao apenas
na forma representativa, mas na forma de um processo participativo publico e
pluralista, como condigio de possibilidade para a construcio de consensos por
meio de procedimentos comunicativos-argumentativos. Nesse processo, a Corte
Constitucional desempenha papel fundamental de garantia e atualizacdo da
Constituicio enquanto “contrato social” assegurador dos direitos fundamentais.
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A Corte deve desempenhar papel de intermediirio ou de mediador entre as
diferentes forcas com legitimaco na interpretacdo constitucional.

A concretizacio da normatividade constitucional, numa perspectiva plu-
ralista, pressupde assim a concretizagio do principio democrético, condi¢io de
possibilidade para a concretizagao dos direitos fundamentais: “Numa sociedade
aberta, [a democracia] se desenvolve também por meio de formas refinadas de
mediagio do processo publico e pluralista da politica e da préxis cotidiana, espe-
cialmente mediante a realizacao dos Direitos Fundamentais (...).” Mais ainda,
a concretizagio das normas constitucionais de direitos fundamentais pressupoe,
mas também deve contribuir, para consolidar o préprio direito de participagiao
na interpretagio constitucional como um direito fundamental: “Dessa forma,
os Direitos Fundamentais sfo parte da base de legitimacdo democratica para
a interpretagio aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz
respeito ao circulo de participantes (...).”%

A hermenéutica pluralista-procedimental projeta-se também no plano do
Direito internacional comparado. Numa perspectiva hermenéutica constitucio-
nal comparativa, a “sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao” é referida
ao pluralismo constitucional existente no plano internacional. A comparagio
constitucional assume uma dimensio valorativa — por meio da “comunicagio”
entre vérias Constitui¢oes, procura-se encontrar as melhores resolugdes para
determinados problemas concretos, que possam servir como “padroes regulativos
médios”, “modelos culturais”, a serem generalizados para outras culturas. Assim,
a comparagio constitucional converte o Direito constitucional comparado em
“cultura comparada”. Esse método tem se mostrado ttil no plano internacional,
em relagio a efetivagio dos direitos fundamentais. O Tribunal de Justiga da
Comunidade Européia tem feito uso da comparagio juridica em julgamentos
concernentes aos direitos fundamentais. E diversas Constitui¢oes tém positi-
vado procedimentos para a incorporagio de textos de tratados e convencoes
internacionais referentes a protegao de direitos fundamentais.®’

4 HERMEN]:ZUTIQA CONSTITUCIONAL CONCRETISTA E O DIREI-
TO A EDUCACAO

A recepgio da hermenéutica constitucional concretista no Brasil estd
associada & implementaco do neoconstitucionalismo no pais, no contexto hist6-
rico da reconstitucionaliza¢do e da redemocratiza¢ao ensejado pela Constitui¢ao
de 1988. Esta nasce com o objetivo de implementar no pafs um sistema efetivo de
garantias de direitos fundamentais. Entretanto, contrariamente ao pretendido no
plano formal, essa efetividade n#o se concretiza de pronto, particularmente para
os direitos fundamentais sociais, que requerem prestagdes positivas por parte do
Estado. E no contexto da “crise de efetividade” dessas garantias constitucionais,
que se desenvolve o movimento de constitucionalizagio crescente do Direito
no Brasil, caracterizado pela “irradiagido dos valores constitucionais para todo
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o sistema juridico”.%® Essa constitucionalizagio visa a dar efetividade ao sistema
de garantias constitucionais dos direitos fundamentais sociais.

Nesse contexto, merece destaque a baixa efetividade das normas cons-
titucionais que disciplinam o direito a educagio, compreendido como o acesso
a uma formagio ampla que possibilite 0 desenvolvimento pleno da pessoa, a
capacitacio para a cidadania e a competéncia para o trabalho. Nao obstante
esse direito estar positivado predominantemente em normas programéticas,
consideradas como de eficicia limitada, dependente de regulamentacéo adi-
cional para produzir todos os seus efeitos, a doutrina majoritaria reconhece
que essas normas estao aptas a produzir efeitos imediatos vinculantes, como,
por exemplo: (i) a revogacio de atos normativos anteriores, colidentes com o
contetido das normas de direito a educacio, independentemente da declaragio
de sua inconstitucionalidade; (ii) a vinculacio do legislador & concretizagio
do direito a educacio; (iii) a declaragdo de inconstitucionalidade dos atos
normativos posteriores 2 Constitui¢io contrarios ao contetido das normas de
direito a educacio; (iv) a utilizagao do direito a educacio programético como
parAmetro para a interpretagio, integraco e aplicagdo das normas juridicas;
(v) a producéo pelas normas de direito a educacio de posi¢des subjetivas; e (vi)
a proibigao do retrocesso social (proibicdo da abolicdo pelo legislador das posi-
¢oes juridicas concretizadas), em relacio ao direito a educacio, de modo que o
direito & educagio concretizado torna-se um direito de defesa.”” Em relacéo as
posicoes subjetivas negativas (direitos a prestacdes negativas do Estado), pro-
duzidas pelas normas de direito a educacéo, estas decorrem diretamente desses
efeitos imediatos vinculantes, podendo os titulares do direito 4 educagio, diante
de qualquer inobservancia desses efeitos pelo Estado, deduzir a sua pretensio
perante o Estado em juizo. Em relagfo as posi¢oes subjetivas positivas (direitos
a prestagdes positivas do Estado), produzidas por essas normas, a Constituicio
diferencia entre normas de direito a educacio fundamental e as demais normas
de direito a educac@o. As normas de direito a educagio fundamental produzem
posicdes subjetivas positivas caracterizadas como “direitos publicos subjetivos”
(art. 208, § 12, CF/88: “O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito priblico
subjetivo.”). Sdo direitos direta e imediatamente exigiveis, que vinculam a Admi-
nistracio Publica ao dever de oferta regular do ensino fundamental obrigatério,
sob pena de responsabilizacdo pelo descumprimento desse dever estatal (art.
208, § 29, CF/88: “O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Priblico,
ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.”) Di-
ferentemente dessa protegio diferenciada dada a educacio fundamental, as
demais normas de direito a educagio produzem posig¢oes subjetivas positivas,
mas somente no sentido de promover a maximizacio possivel na sua efetivagao
ou, no caso eventual da sua ndo-efetivagio, requerer do Estado que sua recusa
seja necessariamente fundamentada.™

Importante articular a discussio sobre a exigibilidade do direito & educa-
¢Ao a dois conceitos relacionados — “minimo existencial” e “nicleo essencial”
— que delimitam padrdes minimos de efetividade das normas constitucionais dos
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direitos sociais e que constituem limites para a “reserva do possivel”, a limita¢ao
fatica-orcamentéria frequentemente alegada pelo Estado para néo se responsa-
bilizar pelo cumprimento das politicas piblicas que garantam a efetividade dos
direitos fundamentais sociais.” Constitui o “minimo existencial” um subconjunto
do “ntcleo essencial” contendo um contetido menor, mais preciso, intangivel,
de direitos sociais basicos (alimentagio basica, atendimento eficiente de satde,
educagio fundamental, garantia de moradia e renda minima), radicado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da proibigio de retrocesso social,’
sendo imediatamente exigivel do Estado.” A identificagfo total desses conceitos
é desaconselhével, pois conduz a uma interpretacdo reducionista dos direitos
fundamentais sociais, ndo autorizada pela prépria Constituigdo de 1988.™ J4a
a sua identifica¢@o parcial é positiva, uma vez que a exigibilidade imediata do
“minimo existencial” transmite-se ao “nucleo essencial”, resultando numa
ampliagio do contetido dos direitos fundamentais sociais.”

Em relacdo ao tratamento constitucional dado ao direito a educagio,
pode-se observar que o “minimo existencial” refere-se ao acesso a educagio
fundamental (art. 208, I, CF/88). J4 o “nicleo essencial” consiste num conceito
ampliado do direito a educagio que abrange: (i) o desenvolvimento pleno da
pessoa, a capacitacio para a cidadania e a competéncia para o trabalho (art.
205, CF/88); (ii) contetidos minimos de ensino (base comum e cultural plural)
visando a promocéo do desenvolvimento humanistico, cientifico e tecnolégico
do pafs (arts. 210 e 214, CF/88); e (iii) a orienta¢io por principios de igualdade,
de liberdade, de pluralismo, de gratuidade do ensino piblico, de valorizagio dos
profissionais do ensino, de gestdo democrética, de qualidade e de remuneragio
adequada (art. 206, CF/88). A prote¢ao diferenciada do “minimo existencial”
representa um avango, mas ainda insuficiente para garantir a efetividade desse
direito social. E necessario, a partir de uma perspectiva relativa, dinAmica, do
“minimo existencial”, defender a incorporago progressiva neste minimo dos
contetdos do “nicleo essencial”.

Para ilustrar a recepcdo da hermenéutica constitucional concretista na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores do pais, visando a ampliagio da efeti-
vidade do direito a educagio, por meio da ampliagio do contetido do “minimo
existencial”, apresenta-se a seguir uma decisio histérica do Supremo Tribunal
Federal assegurando o direito a educagio infantil:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA
DE ATE SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL
- DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CE ART: 208, 1V) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCA-
GAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE
AOPODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO
(CE ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO.
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- A educacio infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para
efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educagio bésica, o atendimento em creche e
0 acesso a pré-escola (CE art. 208, IV).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste
a educacio infantil, a obrigacio constitucional de criar con-
digdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das “criancas de zero a seis anos de idade” (CE art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissio
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o in-
tegral adimplemento, pelo Poder Piblico, de prestagao estatal
que lhe impds o préprio texto da Constitui¢io Federal.

- A educagio infantil, por qualificar-se como direito funda-
mental de toda crianga, nfo se expde, em seu processo de
concretizagio, a avaliagdes meramente discricionérias da
Administragio Pdblica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuarfo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educagéo infantil (CE art. 211, § 29) - néo
poderio demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei
Fundamental da Repiblica, e que representa fator de limitacdo
da discricionariedade politico-administrativa dos entes muni-
cipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento das criangas
em creche (CE art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo
a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia
ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito basico de
indole social.

- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constituicio, sejam estas implementadas pelos
Orgaos estatais inadimplentes, cuja omissio - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em cardter mandatdrio - mostra-se apta a compro-
meter a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questfio pertinente
a “reserva do possivel” . Doutrina.™

Essa decisdo procura densificar o tratamento constitucional concedido a
educacio infantil. A norma constitucional referente 4 educagdo fundamental
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¢ uma “norma de eficcia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral”,
que caracteriza o ensino fundamental como “direito publico subjetivo”, apto
a produzir posigdes subjetivas positivas (direitos a prestagdes positivas do Es-
tado), direta e imediatamente exigiveis. J4 a norma constitucional referente 2
educagdo infantil é uma “norma de eficécia limitada e aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida”, ou seja, uma “norma programdtica”. Enquanto norma
programadtica estd apta a produzir, direta e imediatamente posi¢des subjetivas
negativas (direitos a prestagdes negativas do Estado) para garantir que os
poderes estatais se abstenham de atuar no sentido de inviabilizar esse direito.
Entretanto, embora seja questido doutrindria controvertida, ndo estd apta a
produzir posigdes subjetivas positivas, ou a produzir essas posicdes somente
no sentido da sua maximizagio possivel em relacio as possibilidades materiais
de sua efetivagio.

Essa decisdo ilustra a utilizagdo dos processos de fundamentagio
substancialista, principiolégica, por meio da argumentagio tdpica, a fim de
promover a densificagio normativa do comando constitucional referente ao
dever do Estado de ofertar a educagio infantil. A argumentacéo visa a tornar
o referido comando apto a produzir nfo apenas posicoes subjetivas negativas,
mas também positivas, e obter do Estado a sua concretizagio imediata. Visa a
também fundamentar a concepg¢io de que a educagio infantil integra o ntcleo
do “minimo existencial”, dada a sua importincia social para promover o real
aproveitamento do ensino fundamental, particularmente para as classes mais
desfavorecidas. Dentre os argumentos levantados, destacam-se: (1) o direito
a educacio infantil, como condigio para o efetivo aproveitamento do ensino
fundamental, deve ser considerado como integrando o “minimo existencial” dos
direitos sociais estabelecidos constitucionalmente, radicado no valor maior da
dignidade da pessoa humana; (2) a implementacio dos valores sociais, particu-
larmente do “minimo existencial”, é imprescindivel para promover o bem-estar e
a justiga social, fins constitucionalmente estabelecidos; (3) o direito a educagio
infantil, sendo concebido como parte do “minimo existencial”, deve ser consi-
derado também como direito publico subjetivo, direta e imediatamente exigivel;
(4) o Estado tem o dever inafastavel de assegurar a efetividade desse direito;
(5) 0 mandamento constitucional de realizacio das politicas publicas sociais,
constitucionalmente estabelecidas, vincula juridicamente o Estado e limita a
sua discricionariedade politico-administrativa ao minimo, néo incluindo o no
fazer, sob pena de responsabilizacio; (6) diante da omissdo estatal, é legitima a
intervencéo do Judiciério para assegurar o cumprimento da Constitui¢ao, nao
configurando essa intervencio ingeréncia indevida na competéncia dos outros
poderes; e (7) o Estado néo se exime da sua obrigacio em relacio ao direito a
educacio, alegando a “reserva do possivel”, pois esta ndo procede em relagio
a0 “minimo existencial”.
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NESS OF THE RIGHT TO EDUCATION

ABSTRACT

This paper examines concretist constitutional
hermeneutics, taking into account its contribution for
overcoming the effectiveness crisis of Constitutional
Law as regards fundamental rights in the social sphere,
as well as its implications for guaranteeing the right to
education.

KEYWORDS: Constitutional hermeneutics.
Concretization. Social fundamental rights. Right to
education.

HERMENEUTIQUE CONSTITUTIONNELLE
CONCRETISANTE: DES IMPLICATIONS POUR
LCEFFECTIVITE DU DROIT A LEDUCATION

RESUME

Cet article analyse 'herméneutique constitutionnelle
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ELEMENTOS PARA A CONSTRUCAO DE UM
PENSAMENTO JURIDICO CRITICO NA AMERICA LATINA

Antonio Carlos Wolkmer”

1 Introdugio. 2 Historicidade e crise da cultura de dominagéo.
3 Pressupostos para uma critica libertadora na América Latina.
3.1 Natureza e Conceito de Libertagio. 3.2 Tendéncias e Teoria
da Libertagfo Latino-Americana. 3.2.1 Uma teoria econdmica
para a libertagdo. 3.2.2 Uma teoria teoldgica para a libertagio.
3.2.3 Uma teoria filoséfica para a libertagio. 3.2.4 Uma teoria
pedagégica para a libertagdo. 3.2.5 Uma teoria geogréfica,
socioldgica e antropoldgica para a libertacio. 3.2.6 Uma teoria
politica para a libertacio. 4 Um pensamento critico a partir
da libertagio latino-americana. 5 Para uma filosofia critica
da politica e do Direito na América Latina. 6 Consideragdes
finais. 7 Referéncias.

RESUMO

A histéria dos pafses da América Latina tem em comum uma
mescla de estruturas culturais assimiladas por seus colonizadores
— europeus e norte-americanos - o que leva a interrogar sobre
uma cultura autenticamente latino-americana. Ha também
em comum o sentimento de injustiga, exclusio e exploragio
de direitos que caracterizam a dominacéo interna e a submis-
sdo externa. Por outro lado, é também uma histéria escrita
por homens e mulheres que resistiram, chegando até a darem
suas vidas no combate aos usurpadores de suas riquezas, o que
ajudou a fortalecer sua autonomia cultural. Dessa forma, o
objetivo desse trabalho é fazer reflexdes acerca dos elementos
fundantes da cultura da América Latina e a partir da propria
realidade histérico-social latino-americana, considerando
ainda os principios da “vida humana” negada, da “critica” e
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da “libertagio”, pensar em uma nova Filosofia da Politica e do
Direito construida na perspectiva de uma legalidade libertadora
como a legitimacéo da exterioridade do Outro, da Justi¢a e dos
direitos a vida com dignidade.

PALAVRAS-CHAVE: Cultura latino-americana. Libertacio.
Exterioridade do Qutro. Filosofia da Politica e do Direito na
América Latina.

1 INTRODUCAO

O processo de historicidade na América Latina tem sido caracterizado
por uma trajetéria construida pela dominagéo interna e pela submissio externa.
Trata-se de uma cultura montada a partir da l6gica da colonizacéo, exploracdo
e exclusio dos multiplos segmentos étnicos, religiosos e comunitirios. Uma
histéria de contradigdes marcada pelo autoritarismo e violéncia de minorias, e
pela marginalidade e resisténcia das maiorias “ausentes da histéria”!, como os
movimentos indigenas, negros, campesinos e populares.

Desse modo, é apropriado e oportuno indagar em que direcio a Améri-
ca Latina devera se encaminhar para descobrir sua identidade nacional e sua
independéncia cultural. Importa edificar um projeto de libertacdo que permita
erradicar as préticas histéricas de dominagio interna e externa, secularmente
sustentada por modelos econdmicos e sociopolitico colonizadores e dependentes.
Daf a necessidade e imperiosidade histérica de se trabalhar na materializagao
de elementos iniciais fundantes para uma proposta cultural tedrico-pratica que
permita a desmistificacio das velhas estruturas alienantes e viabilize o avanco
de alternativas democréaticas e emancipadoras. Defende-se, assim, introduzir,
discutir e constituir um pensamento critico-libertador, sintese real de nossa
propria experiéncia histdrica, sociopolitica e juridica e que seja capaz de revelar,
pela primeira vez, a originalidade e autenticidade do “ser” latino-americano.

E com esse propdsito que se situa a presente reflexio, ou seja, apontar,
brevemente, algumas matrizes criticas produzidas na América Latina para se
fundamentar uma nova Filosofia da Politica e do Direito comprometida com
os processos de libertacdo e com o pleno reconhecimento da exterioridade do
Outro, da Justica e dos direitos a vida com dignidade.

2 HISTORICIDADE E CRISE DA CULTURA DE DOMINACAO

Tendo em conta que toda criacio humana reproduz determinada espécie
de relagoes sociais, expressando necessidades, produgio e distribuico, torna-se
natural compreender a cultura politico-juridica latino-americana como reflexo
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das diferencas histérico-estruturais e contradicoes em diversos momentos sdcio-
econdmicos vivenciados.

Certamente, os ecos das contradicdes dos paises da América Latina hiao
de ser encontrados

[...] na conjugacio dos fatores internos e externos, pois a
dependéncia é produto tanto das condigdes criadas pelo sis-
tema de dominagéo politico-econdmico mundial quanto das
relacoes de classes e da agio ético-cultural dos agentes e dos
grupos na esfera de cada Nagio e cada Estado.?

A importagio de estruturas culturais assimiladas pelas elites locais (euro-
céntrica e norte-americana) tem favorecido e alimentado formas de dominagao
econdmica, politica e cultural, inviabilizando o desenvolvimento de uma cultura
autenticamente latino-americana. Entretanto, no se pode afirmar que inexiste
uma cultura na América Latina, pois, mesmo tendo presente a dominacéo in-
terna e externa e as peculiaridades regionais e nacionais, é admissivel postular
uma cultura latino-americana.’ Obviamente, essa cultura latino-americana ndo
foi engendrada espontaneamente, mas surgiu no percurso de quatro séculos
pela confluéncia das culturas européias (portuguesa e espanhola), amerindias
e africanas. Expressando a mescla de culturas e a inter-relagdo de padroes di-
ferenciados e impositivos, a América Latina carece de uma maior identidade e
autonomia. Certamente h4 de se reconhecer que

[...] o grau e a natureza dessa autonomia tém [...] variado em
diferentes niveis da sociedade latino-americana, tornando-se,
em alguns casos, quase inexistentes 2 medida que a cultura
européia perde o seu carater ‘secundério e marginal’ e se torna
mais dominante.*

Trata-se de se pensar a América Latina ndo como o passado de dominagao
e de exclusio, mas como o presente e o futuro de resisténcia e de construgio de
sua utopia. A alternativa para a América Latina, como lembra Gabriel Santiago,
nAo estd no passado, como representacio, de um lado construida, por “modelos
que tiveram influéncia e fascinio [...], como os movimentos revolucionérios
(onde se inclufam Unifo Soviética, China, Cuba, Nicaridgua), mas que perderam
um pouco sua mistica e operacionalidade”; de outro, pelo “capitalismo neo-
liberal aplicado ao Terceiro Mundo (que) nfo deixa saudade; pelo contrério,

marca um rastro de pobreza e miséria sem precedentes”.’

Mas, qual é o caminho para que a América Latina venha a encontrar
sua identidade cultural e sua autonomia existencial? E a reconstru¢do de um
projeto latino-americano pautado pela destrui¢io da dominagio interna e
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externa, bem como pelo fortalecimento de sua verdadeira autonomia cultural,
prescindindo de modelos alienigenos, ideais e colonizadores. Trata-se de buscar
concepgdes e estratégias que, rompendo com a cultura opressora, partam da
resisténcia e dos valores dos oprimidos; dos excluidos que, agora libertos de toda
serviddo, tornam-se agentes que assumam “seu préprio objetivo na histéria”.®
As matrizes criticas de edificagdo de um pensamento libertador autenticamente
latino-americano hé de ser encontrado na experiéncia histérica e no imaginario
utdpico do sincretismo cultural proveniente dos mundos indigena e negro, e do
povo oprimido. Nio se trata de negar as formas tedricas de conhecimento da
tradi¢io ocidental, tampouco as conquistas inerentes as priticas emancipadoras
da modernidade, mas buscar construir um modo de vida assentado em novos
paradigmas de legitimidade e de racionalizagdo. Dai o compromisso por uma
cultura libertadora, fundada em novos critérios e em outra légica de constitui-
¢Ao, que revele, mais clara e radicalmente, nossa propria identidade histérica,
sociocultural e politica.’

3 PRESSUPOSTOS PARA UMA CRITICA LIBERTADORA NA AME-
RICA LATINA

Parece claro que, ao constituir um novo paradigma de cultura, socie-
dade e Estado, em que as varidveis privilegiadas da politica e da juridicidade
sdo redefinidas, tornam-se essencial buscar e estabelecer principios e critérios
tedrico-praticos de sustentagio. No projeto de ruptura a cultura de domina-
¢ao e de exclusio, e na reconstrucio da Politica e do Direito, tendo em vista
o projeto de emancipagio humana e de efetivagio do pluralismo democrético
comunitario-participativo,® cabe assinalar os procedimentos de tomada de
consciéncia e de instrumentalizagio das modalidades de critica que irdo permitir
a libertagdo. Trata-se de operacionalizar uma formulacio de alcance tedrico-
pratico que permita o profundo questionamento e a desmontagem das formas
hegemonicas de saber e de representagio social que tém mantido a cultura de
dominacéo. Impde-se, assim, explicitar a natureza da libertacdo que se propoe
e, posteriormente, fazer a op¢do, apontar e trazer subsidios para articular uma
“teoria critica” capaz de contribuir para se repensar uma cultura politico-juridica
na perspectiva latino-americana.

3.1 Natureza e Conceito de Libertagao

Primeiramente, importa precisar que o conceito de libertagio nio s6
se refere a mdltiplos sentidos, como tem sido utilizado para interpretacoes
nem sempre similares. Diante de tal extensio e ambigiiidade da terminologia,
convém demarcar qual a opcio e direcio objetivada. Nesse aspecto, a nogiao
de libertagio aqui exposta como manifestacio da emancipagio, autonomia e
liberdade deve levar em consideragio critérios como o espago fisico que gera as
condicoes de emergéncia (“desde onde”) e os destinatarios a quem se destina a
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préxis transformadora (“para quem”). Isso explica porque o processo situa-se,
no dizer de David Sanchez Rubio, no espago da América Latina, onde “com
mais sistematicidade e com mais consciéncia se fez uma teoria sobre a idéia
de libertagéo [...]".° Igual, justifica-se o significado de libertagio, tendo como
protagonistas as “maiorias populares marginalizadas e oprimidas”, ou seja,
aqueles que se encontram “em uma situagio social de pobreza ou indigéncia,
na qual as condicoes fundamentais para sobreviver nio sdo reconhecidas, nem

sao satisfeitas”.!°

Nas tltimas décadas do século XX, o conceito complexo de libertagao
passou a ser problematizado com énfase no Ambito da teologia, da filosofia e da
ética. Essa tematizacdo ganhou tamanha relevincia que acabou propiciando o
surgimento de filosofias de libertagio. Tais correntes filosoficas, centradas na
nocio de libertacio, como assinala Euclides A. Mance:

[...] ndo apenas consideram a libertacio em seu aspecto nega-
tivo, isto é, a libertacio de procedimentos ou cerceamentos ao
exercicio satisfatorio da liberdade, quanto positivamente, isto
¢, a libertagfio para a realizagio das valiosas singularidades
humanas em sua criativa diversidade.!!

Ainda que se possa buscar os primérdios da luta contra a escravidao
humana e a procura da plena liberdade entre alguns sofistas da Grécia Anti-
ga, foi na modernidade européia que conceitos como liberdade, autonomia e
emancipacdo acabaram por serem destacados e aprofundados em diferentes
tendéncias filosoficas.!? Por outro lado, a nocéo de libertagio, como substrato
de uma filosofia emancipadora, é formulagio relativamente recente que tem
seu nascedouro no mundo periférico da América Latina. Certamente, “no final
dos anos 60 e inicio dos anos 70”, no contexto de uma cultura de dominacéo,
de dependéncia econdmica, de “[...] negacio dos direitos humanos e da demo-
cracia econdmica, a violéncia e marginalizacio a que estavam submetidas as
populagdes latino-americanas ensejam a reflex@o sobre a temética de libertagao

a partir de diversas disciplinas e quadros teéricos”."

Tendo presente essas problematiza¢des caracterizadoras, por fim, ha de
se categorizar melhor a nogdo de libertagio. Parece claro, portanto, que niao
se esta diante de uma reflexdo sobre a liberdade, mas de um questionamento
“[...] sobre a realidade concreta, em que vivem as pessoas submetidas a diversas
formas de dominago, bem como sobre os processos voltados a transformagio
dessa situagio. Trata-se de compreender a realidade da dominagéo e o processo
de libertagdo”.!* Assim, a prdxis da libertagdo tem como fundamento o Outro
oprimido, a reconstituigio da alteridade do excluido. Na histéria da humanidade,
o intento de libertagio tem sido buscado permanentemente, “libertagio de tudo
que limita ou impede ao homem a realizagio de si mesmo, de tudo que trava o
acesso a sua liberdade ou exercicio dela”.”® A libertagdo representa a “passagem
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da alienacéo a liberdade. Liberdade como afirmagio da exterioridade radical
do Outro”.!¢ A libertagio como prdxis que subverte e destréi a ordem presente
“[...] é a critica total ao estabelecido, fixo, normalizado, cristalizado, morto”."?
Trata-se do processo dialético que se contrapde a opressao como limitagao da
condi¢do humana.'® E a libertacio como agio de transgressao, como passagem
de ruptura, como movimento histérico, de “[...] sujeitos que estdo dominados
e oprimidos para a condigio de pessoas que realizam a sua propria liberdade”."
Enfim, é a libertagao como desafio, como transposicdo do instituido, como utopia

real, como redefinigio da solidariedade e afirmagio da alteridade.

3.2 Tendéncias e Teoria da Libertacio Latino-Americana

Uma vez introduzida e explicitada a nogao de libertagio, passa-se, agora,
a breve descrigio de algumas importantes correntes e quadros tedricos sobre a
libertagio latino-americana, as quais permitirdo avangar na constitui¢io de um
pensa-mento critico periférico. A riqueza do conceito de libertagio e o cenario
histérico da América Latina favoreceram a emergéncia de uma série de teorias
criticas emancipadoras. Tais teorias de libertacdo engendradas pelas ciéncias
sociais e humanas, no hemisfério sul, sio marcadas, metodologicamente, por
uma perspectiva critica, dialética e interdisciplinar. Essas proposi¢oes libertadoras
nio incidem em discursos tecno-cientificos e abstragdes formais, mas, operando
a partir da propria experiéncia social concreta, buscam examinar a conjuntura
presente, levam & conscientizagio emancipadora dos sujeitos e a transformagio
da realidade institucionalizada.

Assim, surgem diversas proposicdes epistemoldgicas que, tendo em co-
mum a libertagio, direcionam essa luta tedrico-prética latino-americana para a
especificidade da economia, da teologia, da filosofia, da educagio, da sociologia,
da politica, da geografia, da antropologia e do direito.

3.2.1 Uma teoria econdémica para a libertacdo

No esfor¢o para edificar um pensamento libertador latino-americano, a
varidvel econdmica busca subsidios na chamada teoria da dependéncia. Antes de
mais nada, faz-se necessério explicar nfo s6 a existéncia de multiplos enfoques
e autores (estruturalistas, reformistas, marxistas, ortodoxos), como ainda os
diferentes momentos vivenciados pelo paradigma da dependéncia (nascimento,
crise, auséncia e retomada).

Ainda que seus primérdios sejam encontrados nos paises do Terceiro Mun-
do, ao longo dos anos 50 e 60 do século XX, ganhou forga na América Latina,
entre os cientistas sociais, como proposta econdmica que respondia aos para-
digmas externos que tentavam solucionar os problemas das sociedades e regides
dependentes. Trata-se de apresentar uma formulagio analitico-interpretativa
da especificidade dos processos e estruturas que marcavam a periferia latino-
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americana.”” A real compreensio e as alternativas apontadas para erradicar o
subdesenvolvimento levaram o dependentismo a obter éxito, na década de 70,
passando, depois, por crise e quase desaparecimento. Na década de 90, a teoria
da dependéncia reaparece redefinida e com mais forga para se contrapor aos
modelos econdmicos convencionais que niao conseguem dar saidas aos novos
rumos do capitalismo globalizado, & concentracdo da riqueza no Primeiro Mundo
e 2 hegemonia do neoliberalismo como pensamento tGnico.?!

Naturalmente que a concepg¢io de dependéncia como referencial ted-
rico busca demonstrar a relagio entre o subdesenvolvimento econdmico e a
organizacio sociopolitica das sociedades ditas periféricas com os processos de
dominacéo dos pafses centrais desenvolvidos.?

Além de contemplar a dependéncia econdmica externa e estrutural,
o paradigma em questio destaca os diferentes niveis de dependéncia interna
(social, politico e cultural). A nog¢ao de dependéncia envolve dominagao, su-
bordinagio e subdesenvolvimento.”

Assinala Theotdnio dos Santos que o modelo da dependéncia tanto
representou um esfor¢o critico de cunho nacionalista para compreender e
transpor as limitagdes da teoria do desenvolvimento de matriz eurocéntrica
quanto projetou, internacionalmente, um “debate latino-americano sobre o

subdesenvolvimento”.?*

Alguns historiadores da dependéncia apontam, no dizer de Theotdnio
dos Santos, quatro proposicdes centrais que a escola advoga, ou seja:

I) o subdesenvolvimento estd conectado de maneira estreita
com a expansio dos paises industrializados;

II) o desenvolvimento e o subdesenvolvimento sdo aspectos
diferentes do mesmo processo universal;

[II) o subdesenvolvimento nio pode ser considerado como a
condigio primeira para um processo evolucionista;

IV) a dependéncia nfo é s6 um fendmeno externo, mas ela se
manifesta também sob diferentes formas na estrutura interna
(social, ideolégica e politica).?

Nio obstante as criticas que o cendrio possa vir a receber — exclusio e
desigualdade social crescente revelado pela nova ordem mundial globalizada e
pelas politicas neoliberais — favorece, mais do que nunca, a retomada da teoria
da dependéncia como instrumental metodolégico capaz de contribuir, como
adverte Odete M. de Oliveira, para a supera¢do econdmica

[...] entre o centro (econdmico, tecnoldgico, informatizado e
dominante) e periferia (subordinada e dependente) e a nova
forma dramaética de semiperiferia do chamado Quarto Mundo.
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[...]. Nesse sentido, o dependentismo constitui um passo a
frente, aprofundando seu campo de influéncia e importancia
paradigmiética a interpretagio da complexidade das relagdes
internacionais [...].%°

3.2.2 Uma teoria teolégica para a libertacdo

A indignacio e revolta, contra a histdrica situacdo de dominagio, ex-
clusdo e violagdo institucionalizada a grandes parcelas da populagio (indios,
camponeses, negros, operarios e minorias), motivaram o discurso e a a¢io pra-
tica de tedlogos, padres e pastores para uma religiosidade voltada a libertacio.
Na verdade, uma nova forma de efetivar teologia surgiu a partir do Terceiro
Mundo, e especificamente da América Latina. Tal orientagao ganhou forca com
a renovacio e com a orientacio mais social da Igreja Catdlica, desencadeada
pelo Concilio Vaticano II (1962-1965) e pelas conferéncias do Episcopado
Latino-americano: Medellin (1968) e Puebla (1979). Tratava-se de uma postura
nio s voltada para os pobres, mas de uma Igreja capaz de lutar e se sacrificar
pelos injusticados como nos exemplos de Camilo Torres (Colémbia)?’ e Oscar
Romero (San Salvador).

Os principais defensores da teologia da libertagdo, como Gustavo
Gutierrez, Hugo Assmann, Juan Luis Segundo, Clodovis e Leonardo Boff
criticam a teologia tradicional por exercer uma funcdo de orientagio moral
para os cidaddos e para os governantes, tendo como referéncia tao-somente
as Escrituras Sagradas e estando por “demais comprometida com a ortodoxia e
com os componentes ideoldgicas do sistema filoséfico em que se apdia, o que
redundaria numa aprovagio do status quo, com uma interpretagio estitica da
realidade e [...] com uma interpretacio ahistdrica da Palavra de Deus, e mais
compromissada com uma superestrutura de caréter ideoldgico [...] do que com
aquilo que se passa na realidade real”.?®

Eis, portanto, que a nova teologia como “sinais dos tempos” implica uma
tomada de consciéncia motivada pelo engajamento na prdxis histérica, uma teo-
logia, ndo para a contemplagio, mas para a acio transformadora da sociedade.”
Uma teologia, tendo em vista a realidade de negacio da vida, a experiéncia de
fé dos cristaos e a libertagao dos povos latino-americanos. Trata-se de uma teo-
logia compromissada com a luta contra as diversas formas de exploracdo da vida
humana e os abusos dos poderes institucionalizados. N4o se trata, como lembra
Olirio Colombo, de uma teologia elaborada na academia ou numa biblioteca,
mas engendrada na experiéncia reflexiva com operadores e grupos comunitarios
engajados no processo de libertagio.*® Isso explica suas fungdes hermenéuticas
de buscar as exigéncias da fé a partir da prdxis, operando na dire¢ao da dentincia,
da critica e das mudancas. Além disso, utiliza-se do método dialético, enquanto
aporte apropriado das ciéncias sociais, para examinar os processos historicos
marcados pelas contradi¢des, estruturas e conflituosidades sociais. Portanto,
concilia-se o conhecimento cientifico da realidade com a reflexio teoldgica
fundada na prdxis socio-politica libertadora.’!
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Trata-se do novo modo de fazer teologia a partir da adesdo social e do
comprometimento pela libertagao dos povos latino-americanos. Assim, como
assinala Gustavo Gutierrez, essa verdadeira teologia que interliga a fé com a
prdxis, talvez ndo seja um tema tdo novo

[...] para a reflexdo quanto o novo modo de fazer teologia. A
teologia como reflexo critica da prdxis histérica é assim uma
teologia libertadora, teologia da transformacio libertadora
da histéria da humanidade [...]. Teologia que ndo se limita a
pensar o mundo, mas procura situar-se como um momento
do processo através do qual o mundo é transformado [...], na
luta contra a espoliagio da imensa maioria dos homens, no
amor que liberta, na construgio de nova sociedade, justa e
fraterna [...].%

3.2.3 Uma teoria filosdfica para a libertacdo

Antes de levantar a discussdo sobre uma proposta filoséfica para a li-
bertacdo no contexto da América Latina, cabe recuperar que os primérdios da
reflexfo sobre a histéria das idéias filoséficas adquiriram impulso com os traba-
lhos de Leopoldo Zea, nas décadas de 1950 e 1960. Tratava-se de elaborar um
pensamento auténtico, capaz de esclarecer e transformar a realidade concreta
latino-americana. Essa proposta que comega como uma “filosofia do americano”
e que avanca em duas dire¢des complementares, representadas ora para uma
filosofia do Terceiro Mundo, ora para uma filosofia da libertacéo, prioriza o ser
humano na figura do latino-americano.”

O debate sobre as possibilidades de uma filosofia a partir, da América
Latina, engendrou posi¢cdes que polemizaram o universalismo e o regionalismo
de um filosofar particular e especifico sobre dada realidade histérica e sociopo-
litica. Os adeptos do universalismo consideravam que a principal dificuldade da
filosofia latino-americana estava na impossibilidade de tal reflexdo ser autdbnoma.
Toda filosofia reproduziria o pensar construido na Europa. Nao haveria, assim,
uma formulagio prépria, independente e conseqiientemente original.** J4, os
tedricos que reconheciam um filosofar original da historicidade latino-americana
contrapunham que qualquer reflex@o, com pretensio de universalidade, s6 po-
deria ser feita “[...] a partir de um dado contexto circunstancial que de algum

modo o [...]Jcondicionaria”.*®

De qualquer modo, as contribui¢des pioneiras sobre um pensamento
filosofico latino-americano, capaz de conciliar a historicidade nacional com a
tradigio universalista, de superar as formas de alienago e afirmar-se como con-
cepcao reflexiva auténtica, permitiu que autores, como Leopoldo Zea, Augusto
Salazar Bondy, Arturo A. Roig e Rodolfo Kusch, preparassem e desencadeassem
o advento de filosofias de cunho libertério.
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Segundo as sistematizagdes ja feitas por pensadores, como Enrique Dussel,
Horacio Cerutti, Pablo Guattarrama e Euclides Mance,* pode-se periodizar a
trajetdria das filosofias da libertacio nas fases de: emergéncia, expansio e reor-
denagio. A etapa de emergéncia da filosofia da libertagio compreende o periodo
dos anos 60 aos 70, destacando a polémica entre o mexicano Leopoldo Zea e
o perua-no Augusto Salazar Bondy,*” bem como, o surgimento de um pequeno
grupo de filésofos da libertacdo que se opuseram as condicoes sociopoliticas
vividas pela Argentina (1971-1972). Seguem-se, no segundo periodo (anos 70
e 80), o exilio dos tedricos argentinos, a controvérsia entre Enrique Dussel e
Horéacio Cerutti, e a sistematizagio e difusio internacional do movimento.*®
Por fim, o momento atual (final dos anos 1980 e década de 1990), caracterizado
pelo Didlogo Norte-Sul e pela busca de uma filosofia intercultural.*

A interpretagido da filosofia da libertacdo que acabou se tornando
mais conhecida em diversos paises da América Latina foi a versio atribuida
a Enrique Dussel. Em sua obra Filosofia da Libertacdo escrita no exilio, Dussel
propde nfo sé uma critica a sociedade presente que nega as condicoes de vida
digna a0 homem como ser-no-mundo, mas uma ruptura radical com toda a
metafisica tradicional vinculada ao pensamento europeu. A edificagio de uma
nova ontologia e de uma filosofia centrada n&o mais na cultura da dominagao
sdo inspiradas, como lembra Constanga M. Cesar, na realidade cotidiana da
América Latina. Assim,

[...] existe uma compreensdo pratica do mundo, que serve
de ponto de partida para o filosofar. Ser é ser-com o outro, é
ser nos. [...]. O mundo humano é o mundo do face-a-face, o
mundo do tu, que se revela através da palavra, da vida dia-
l6gica. Mas o ser-com é sempre ameacado: o Outro pode ser
negado como exterioridade e barbarie. [...]. Ao negar o outro,
ao recusar reconhecé-lo como distinto e amével, reconhego
meu mundo como o tnico possivel [...]. E preciso, por isso,
pensar a questio do outro como problema metafisico, fazer a
metaffsica do oprimido, a metafisica do amor e do servico: o
servigo da libertacdo.*

Com efeito, a filosofia que devera ser projetada em seu sentido libertador,
nao pode ser, como adverte Salazar Bondy,

[...] uma variante de nenhuma das confecgdes do mundo que
correspondam ao centro de poder atual [...] é preciso, pois,
forjar um pensamento que, por estar arranjado na realidade
histérico-social de nossas comunidades, traduza suas neces-
sidades e objetivos, sirva como meio para cancelar o subde-
senvolvimento e a dominagio que tipificam nossa condi¢ao
histérica.t!
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3.2.4 Uma teoria pedagdgica para a libertacdo

A proposta da pedagogia voltada para a libertacio esta vinculada, tam-
bém, 2 nova epistemologia que rompe com a educagio tradicional, elitista e
formalista. Trata-se de pensar a educagio sob a perspectiva comunitéria, popular
e anti-positivista; um paradigma educacional identificado com as necessidades
reais da vida humana, com a conscientizacio capaz de enfrentar os problemas
dos agentes sociais e com o compromisso pelas mudangas e pela emancipagio
cultural de um mundo carente.

Na verdade, trata-se de uma educagio popular produzida e em fungao
dos diferentes setores marginalizados pela cultura de dominagio. E a educagio
libertadora que rompe com a estrutura escolar autoritaria, ineficiente e domes-
ticadora, responsavel pela reprodugio da injustica da sociedade e pela formagio
de padroes alienantes.*

Tendo em conta a educagio popular que projeta a concepgio conscien-
tizadora e reconstrutora da realidade social, é que se alcanca uma pedagogia
da libertacdo.*

Nessa caminhada de edificar a proposta de educacio libertadora, tendo
em vista as sociedades periféricas da América Latina, buscar-se-a subsidios nas
formulacoes de Paulo Freire.** Suas proposi¢des se assentam na estratégia por
uma “pedagogia do oprimido”, ou seja, a educagio auténtica como processo de
conscientizaco, prdxis de libertacio e problematizacio critico-dialégica.®

Para Paulo Freire, o reconhecimento da opressio, da injustiga e da de-
sumanizacio das sociedades latino-americanas constitui o primeiro momento
concreto de compreensio e de ruptura com esta realidade histérico-cultural.
Criam-se as condigdes para uma opgio radical de luta e transformacdo das
sociedades mediante uma pratica de educacio.*

A mudanca da realidade presente e a restauracio da dignidade historica
dos homens serdo instrumentalizadas por uma “pedagogia do oprimido”, forjada
“com ele e ndo para ele”. Na visio de Paulo Freire, o oprimido “é um ser que nio
existe por si mesmo, ele somente existe no seu opressor. Contudo, nada pode ser
feito se o oprimido nio percebe a realidade da opressio”.*” Torna-se imperiosa,
para Paulo Freire, uma pedagogia que, partindo da opressio, torne esta situagio
“objeto de reflexdo dos oprimidos, de que resultara o seu engajamento necessario
na luta por sua libertagéo [...]”.* Diante do problema da “consciéncia oprimida
e da consciéncia opressora”, surge 0 homem novo que nio serd opressor, nem

“mais oprimido, mas homem libertando-se”.*’

Sobre o sentido da prdxis libertadora na obra de Paulo Freire, Peluso assi-
nala que “é condigio o ser humano ser livre para dar a realidade uma dimensao
histérica e de valor. [...]. No processo de conscientizagio o ser humano se torna
livre, humaniza 0 mundo”.*® Parece claro, desse modo, que a concepgio de

liberdade em Paulo Freire esta distanciada de formulagdes formais e abstratas
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do liberalismo individualista burgués,’! bem como sua nocéo de libertagio é en-
carada como uma luta permanente contra as diversas formas de dominagio.

Uma das principais qualidades de Freire, no dizer de Ilda Danke,

[...] consiste em reconhecer o povo, o trabalhador, o oprimido
como sujeito do conhecimento. Um conhecimento que traz,
por isso mesmo, a marca da historicidade. A iniciativa na
construgio desse novo conhecimento e dessa nova educacéo
cabe ao oprimido, constituindo-se, conseqiientemente, numa

‘pedagogia do oprimido’.”?

Em suma, a proposta pedagdgica de Paulo Freire revela-se como um for-
te instrumental de cunho revolucionério que age intima e permanentemente
no sentido das mudancas e das transformagdes da sociedade. Trata-se de uma
proposta metodolégica que privilegia o didlogo, a participagio, a formagio
de uma consciéncia critica® do mundo e uma nova relagio entre os homens.
Desse modo, a educagio é um processo permanentemente “refiro pela prdxis”,
revelando-se conscientizante, critica e criativa.’

3.2.5 Uma teoria geogrdfica, socioldgica e antropolégica para a libertacdo

A luta na América Latina contra as diversas modalidades de dependéncia
e pela libertagdo do homem, vem-se dando, também, no interior das ciéncias
humanas, representado pelo esfor¢o, dentre tantos, de investigadores da geogra-
fia (Milton Santos), sociologia (Ignacio Sotello, Florestan Fernandes, Orlando
Fals Borda) e antropologia (Darcy Ribeiro, Alberto Vivar Flores).

Importa recordar, primeiramente, que a geografia critica vem advogar a
humanizacio do espaco e a transformacio da realidade territorial. Trata-se de
usar politicamente o procedimento cientifico a servico de “[...] uma geografia
militante, que lute por uma sociedade mais justa. [...] uma anélise geografica
como instrumento de libertacio do homem”.>® E nessa perspectiva de privile-
giar o lugar geogrifico que se pode registrar a contribui¢io de Milton Santos.
Reconhecendo a necesséria obrigatoriedade da relagio entre tempo e espaco,
Santos propde “[...] uma geografia critica que apreenda esse espago como cate-
goria e como andlise concreta. A auséncia do espago nos estudos de Geografia
foi o foco da critica do autor”.’® E como assinala Rosa S. Alba, Milton Santos
soube examinar com profundidade a crise da geografia tradicional e defender os
condicionantes de sua transposi¢iao. Certamente, foi o cientista social que pen-
sou profundamente “a epistemologia da Geografia, elaborando e reelaborando
novos conceitos e categorias capazes de dar conta da compreensdo do mundo
atual, contribuindo, assim, com a renovacio da Geografia”.’” Portanto, a obra
de Milton Santos, ao introduzir novos recortes para a reconstrugio dialética
do espaco e do territério, dos diferentes niveis dos circuitos nas verticalidades
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e horizontalidades e das produgdes globais e locais, possibilita os novos lugares
da resisténcia, da solidariedade e da emancipacio para a espacialidade de uma
nova cidadania.’®

O atraso econdmico, a instabilidade politica e a incapacidade de en-
contrar solugdes para os problemas sociais impulsionam pensar uma “ciéncia
social critica”. Néo se trata de pensar uma sociologia cientifica, fundada em
pressupostos importados, que inviabiliza tratar realisticamente as necessidades
dos paises subdesenvolvidos. Assim, cabe pautar por uma teoria socioldgica das
mudancgas estruturais, uma proposi¢io critica que venha a alterar, radicalmente,
a “situagdo que se repudia [...]”, tendo que ser, antes de tudo, “uma sociologia
do desenvolvimento da América Latina”.” E a op¢io por uma produgio nascida
das proprias realidades especificas nacionais, sem tomar como fonte primeira
e exclusiva as matrizes ou critérios da teoria social estrangeira. A proposta
central é a defesa de uma teoria socioldgica auténtica e militante a servigo da
emancipacio da prépria realidade nacional.® Essas referéncias supdem ainda,
como quer Orlando Fals Borda, uma “teoria da subversdo” moral e politica
que, rompendo com a metodologia positivista e com as técnicas “objetivistas”
de investigagio (defesa da integracio e do equilibrio social), e empregando
uma “investigagio-agio-participativa”, é capaz de vincular o conhecimento
com a acdo e a teoria com a pratica, bem como reconhecer e operacionalizar
a “sabedoria popular” e a “cultura do povo”, quer se tratem de comunidades
indigenas, negras, obreiras e campesinas.®!

Também, nessa perspectiva de op¢ao pelo povo, fundamentalmente na
fé e na confianga pela capacidade dos setores populares da América Latina,
representada pelo indio, mesti¢o e negro, é que se enquadra a contribui¢do da
antropologia latino-americana. Com efeito, pode-se pensar numa antropologia
a partir do homem americano tendo em conta as reflexées de Rodolfo Kusch
(antropologia da sabedoria popular), de Darcy Ribeiro (antropologia dialética)
e de Alberto Vivar Flores (antropologia da libertagio). Em seus escritos filos6-
ficos e antropolégicos, Rodolfo Kusch “volta sua atengdo para a busca de um
pensamento préprio do homem americano, tomando como ponto de partida o
pensamento indigena e popular”.®* A preocupagio de Kusch é revelar um sujeito
popular proveniente da cultura americana e nio européia, portanto “[...] ir as
entranhas da América indigena para desentranhar a luz de sua visdo do mundo e
iluminar, com ela, 0 americano, em sua totalidade. Em outras palavras, a cultura
do mero estar da América primitiva leva em si uma profunda sabedoria que, como
saber vital, pode nos facilitar o sentido intimo da América, justamente como
um caminho de redengio e salvagao”.® Das consideragdes sobre a sabedoria
popular de Rodolfo Kusch passa-se & antropologia dialética de Darcy Ribeiro
que, também, tem “[...] em comum uma atitude de franca participagdo na vida
social. Neste sentido, procura ser uma ciéncia comprometida com o destino
humano [...]”, colocando-se “a servico dos povos que focalize”.®* Nao mais
uma antropologia marcada por um cientificismo que perpetua a ordem social
vigente, mas revelada como o préprio instrumental critico, capaz de examinar
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o processo de formacéo civilizatério e os problemas de subdesenvolvimento dos
povos latino-americanos, bem como o mecanismo adequado para analisar as
estruturas de poder condicionantes e as possibilidades de desenvolvimento au-
tonomo das sociedades presentes na América Latina.® Fica, portanto, o esfor¢o
por uma antropologia compromissada com “a praxis pela libertagao do homem
latino-americano, até agora considerado como ‘ndo-homem’ pelos centros de
poder”, uma ciéncia que contribua para sair da opressdo e para erradicar o
sofrimento humano.®

3.2.6 Uma teoria politica para a libertagdo

O intento humano multidimensional (social, econdmico, filoséfico, cultu-
ral) nfo seria completo sem as reflexdes acerca de um pensamento politico que,
opondo-se as diversas formas histéricas de colonizacéo e servilismo, seja capaz de
contribuir para a afirmacéo da identidade e da solidariedade latino-americana.
Esse mister de revelar a consciéncia de nossa especificidade, e apontar a dire¢do
politica rumo a nossa unidade auténtica, ocupou a trajetéria de intimeros e
destacados intelectuais ativistas como, dentre tantos, o cubano José Marti, no
século XIX, e o peruano José Carlos Marfategui, no século XX.

Patrono da independéncia das Antilhas e, particularmente, de Cuba,
José Marti (1853-1895) defende a unidade da familia americana na luta contra
a dominacéo e a favor da libertagdo. Em seu célebre estudo Nuestra América
conclama que os povos da América devem superar as divisdes internas e superar
o colonialismo cultural que tem engendrado sempre a imitagio servil aos modelos
culturais europeus e norte-americanos.®” Marti nfo ignora, como lembra Roberto
Fernandez Retamar, as grandes realizagdes dos paises metropolitanos, tampouco
suas limitagdes e exploracdes; por isso a urgéncia de criar um pais novo, pensado
a partir de sua propria realidade, ou seja, de uma América mestica, “onde se
misturam descendentes europeus, indios e africanos”.®® Ao enfatizar o genuino
e o autéctone da “nossa América”, José Marti no seu fervor americanista e no
seu protesto contra as praticas politicas exportadas da Europa assinala que o

[...] bom governante na América nio é o que sabe como se
governam o alemio e o francés, mas sim aquele que sabe
de quais elementos est4 constituido seu pafs, e como pode
guid-los [as préticas politicas] conjuntamente para chegar,
por métodos e instituigdes nascidas do préprio pafs. [...]. O
governo deve nascer do pafs. O espirito do governo deve ser
o do pais. [...]. O governo ndo é mais que o equilibrio dos
elementos naturais do pafs. E por isso que o livro importado
foi vencido, na América, pelo homem natural. Os homens
naturais venceram os letrados artificiais. O mesti¢o autéctone
venceu o crioulo exético.®
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As assertivas politicas dessa personalidade que, sem deixar de ser um
revoluciondrio democrético, mesclou originalidade, romantismo, idealismo e
nacionalismo pautou sempre por descobrir, defender e trilhar o lugar préprio de
uma América Latina criola, confluéncia solidaria de todas as ragas.” A propo-
si¢do de uma civilizagdo mestiga latino-americana, constituida pela identidade
e originalidade do povo nativo emancipado, estd proclamada, portanto, no
dizer de Delgado Gonzélez, nas teses martinianas presentes em seu conhecido
ensaio “Nossa América”:

a) “As velhas leis européias nio tém validez para os novos povos de
América”.
b) “O novo homem americano amarrado a suas raizes naturais nio re-

chaga a auténtica civilizagdo, sempre que esta seja respeitosa””' com
a cultura autéctone periférica.

¢) Assim, brota uma nova cultura no interior da alma do préprio povo
latino-americano e no orgulho de integrar “nossas reptblicas dolorosas
da América, levantadas entre as massas mudas de indios [...] e os bragos
ensangiientados de uma centena de apdstolos”.”? Trata-se de uma das
mais fortes contribui¢oes do ideario martiniano, o reconhecimento e a
confianca da originalidade das terras de “nossa América”, dessas nagdes
que, distintamente da contraposicio de Domingos Sarmiento,

[...] ndo h4 batalha entre a civilizagdo e a barbérie, mas sim
entre a falsa erudicdo e a natureza. [...]conhecer o pafs, e
governi-lo conforme o conhecimento, é o Gnico modo de
livra-lo de tiranias. A universidade européia deve dar lugar
a universidade americana. A histéria da América, dos incas
para c4, deve ser ensinada minuciosamente, mesmo que nio
se ensine a dos arcontes da Grécia. A nossa Grécia é preferivel
a Grécia que nio ¢ nossa.”

Em suma, essa nova América de José Mart{ afirma-se na unidade, na
independéncia e na autonomia cultural, marcada profundamente por um
pensamento particular e auténtico, resultante da sintese do primitivo e das
civilizagdes purificadas.

Além de José Marti, outro vulto de destaque no Ambito das idéias politi-
cas e, possivelmente, um dos maiores intelectuais latino-americanos do século
XX, o peruano José Carlos Maridtegui (1895-1930) foi, também, o primeiro e
o mais importante pensador marxista produzido na América Latina. Em seus
diversos escritos filosoficos e sociopoliticos, dentre os quais seus “Sete ensaios
de interpretagio da realidade peruana”, Mariategui desenvolveu um modelo de
pensamento latino-americano original, fundado em parAmetros delineados pelo
socialismo e com suas raizes nas antigas civilizagdes pré-colombianas.™ Sua critica

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 65



Antonio Carlos Wolkmer

elucidativa a realidade sociopolitica da América Latina e os problemas da estrutura
agréria do Peru levaram-no a trabalhar num projeto de transformacéo radical da
sociedade de sua época, viabilizando, como alternativa histérica, um socialismo
indo-americano atinente as relagdes de produc@o nacionais e a recuperacdo da
tradigio de cooperacio e solidariedade das comunidades incaicas.”

O problema e a defesa indigenas constituiram uma das preocupacdes
politicas centrais de Marfategui. Nesse contexto, sua admiracio pelo passado
andino fica clara quando reconhece que:

[...] ndo € a civilizagdo, ndg é o alfabeto do branco, o que
enobrece a alma do indio. E o mito, é a idéia da revolucio
socialista. A esperanga indigena é totalmente revoluciondria.
O mito, a idéia em si mesma, sdo agentes decisivos do despertar
de outros velhos povos, [...], h4 de ser o povo incaico, que
construiu o mais desenvolvido e harmdnico sistema comunista,
[...]. O socialismo ensinou-os a colocar o problema indigena
em novos ter-mos. Deixamos de consideri-lo abstratamente
como problema social, econdmico e politico”.7

Certamente, Maridtegui retoma o “comunismo agrario” incaico para
compor um programa de desenvolvimento socialista em que o “indio se pode
expressar e realizar como indio”.” Trata-se da especificidade de um socialismo
capaz de tornar-se simbolo da autonomia indigena. E a passagem histérica da
Indo-América para um modelo politico como exigéncia de autonomia prépria
e concreta. Isso explica a idéia-mestra de Mariategui: “A solucio do problema
do indio tem de ser uma solugio social. Os indios é que devem realiza-la”.™

Além de integrar o indigenismo no socialismo, Maridtegui proclama, na
implementacéo da revolucéo socialista, a solugio concreta da questio nacional,
pois a constituicio da nacéo latino-americana passa pela libertagio social e eco-
ndmica.” Assim, a natureza desse socialismo, construido a partir do coletivismo
autdctone, é expressa de maneira incisiva por Maridtegui:

[...] 0 pensamento revolucionario, e mesmo o reformista, nao
pode mais ser liberal, mas socialista. O socialismo nfo apareceu
por acaso, imitagdo ou moda em nossa histdria, como imagi-
navam alguns espiritos superficiais, mas como uma fatalidade
histérica. [...] ndo é possivel ser realmente nacionalista e
revoluciondrio sem ser socialista.®

Em outra passagem, na comemoragio ao aniversario da Revista Cultural
Amauta, a qual dirigiu e utilizou como instrumento de sua agao politica, Ma-
ridtegui renova seu idedrio ao proclamar que “o socialismo néo é, certamente,
uma doutrina indo-americana. Mas nenhuma doutrina, nenhum sistema
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contemporaneo o é nem o pode set. O socialismo, ainda que tenha nascido na
Europa, como o capitalismo, ndo é, tampouco, especifico nem particularmente
europeu. E um movimento mundial, do qual nio se subtrai nenhum dos paises
que se movem dentro da 6rbita da civilizacdo ocidental. [...]. O socialismo esté
na tradigdo americana. A mais avangada organizagio comunista, primitiva, que
registra a histéria, é a incaica. Ndo queremos, certamente, que o socialismo
seja na América decalque e copia. Deve ser criagido herdica. Temos que dar
vida, com nossa prépria realidade, em nossa prépria linguagem, ao socialismo

indo-americano”.%!

Por derradeiro, cabe observar que esses dois grandes gigantes politicos
da América Latina, José Marti e José Carlos Maridtegui, ainda que, vivendo
em momentos distintos, mas ligados pelo ano de 1895 (morte de Marti e nas-
cimento de Maridtegui), influenciaram as geragdes posteriores em prol da luta
por uma sociedade latino-americana mais auténtica, justa e independente.
Tanto Marti como Maridtegui opuseram-se 2 politica excludente do elitismo
local, & histérica espoliagio colonialista (Europa e E.U.A.) e as diversas praticas
tradicionais de dependéncia cultural. Ambos foram intelectuais revoluciondrios
e militantes que souberam responder aos “imperativos de autenticidade e de
compromisso radical”®? com a causa das necessidades histéricas de libertagao
dos povos latino-americanos.

4 UM PENSAMENTO CRITICO A PARTIR DA LIBERTACAO
LATINO-AMERICANA

Uma vez delineado a natureza e os multiplos subsidios teéricos de mode-
los de libertagio, avanca-se para discutir as possibilidades de um pensamento
critico, capaz de expressar e sustentar a pratica politica e juridica na perspectiva
da América Latina.

Antes de mais nada, explicitam-se as nocoes do que seja “critica” e do
que seja “pensamento latino-americano”, suas especificidades, aproximacoes
e interagoes.

Inicialmente, faz-se necessario assinalar os diversos sentidos despre-
endidos da “critica”, formulacio que nio deixa de ser ambigua e abrangente,
pois representa indmeros significados, sendo interpretada e utilizada de formas
diversas no espaco e no tempo. Qutrossim, a “critica” emerge como elaboragio
instrumental dinAmica que transpde os limites naturais das teorias tradicionais,
nio se atendo apenas a descrever o que esta estabelecido ou a contemplar,
eqiiidistantemente, os fendmenos sociais e reais.*> Reconhece-se, ainda, que a
“critica” pode revelar

[...] aquele conhecimento que nio é dogmatico, nem perma-
nente, mas que existe num continuo processo de fazer-se a si
proéprio. E, seguindo a posi¢io de que néo existe conhecimento
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sem praxis, o conhecimento ‘critico’ seria aquele relacionado
com um certo tipo de acio que resulta na transformagio
da realidade. Somente uma teoria ‘critica’ pode resultar na
libertagio do ser humano, pois nfo existe transformago da
realidade sem a libertagfo do ser humano.®

Como processo histdrico identificado ao utdpico, ao radical e ao desmitifica-
dor, a ‘critica’ assume a “fungio de abrir alternativas de acio e margem de possibi-
lidades que se projetam sobre as continuidades histéricas”.%® Uma posigao ‘critica’
hé que ser vista, portanto, ndo s6 como uma avaliagio critica “de nossa condi¢io

presente, mas critica em trabalhar na direcio a uma nova existéncia [...]”.%

Tendo em vista a critica como instrumental de ruptura e de libertacéo,
a questdo que se coloca a seguir é como viabilizd-la na inser¢do de um pen-
samento marcado pela identidade latino-americana. Ainda que engendrado
historicamente por descontinuidades e fluxos deterministas alienigenas, pode-se
acreditar na existéncia de um pensamento latino-americano. Certamente, como
assinala Gabriel L. Santiago, “tomar como ponto de partida a necessidade de
um pensamento préprio” latino-americano,

[...] é afirmar uma ideologia regionalista que se constréi sobre
uma visio particular, necessidade primaria para tornar-se uni-
versalista. E a dependéncia latino-americana que impede que
esse pensamento nio consiga libertar-se de seus dois aspectos
marcantes: sua subserviéncia em relagio aos grandes centros
mundiais ou sua oposigio militante ao que se produz 14 fora,
na ilusdo de construir por oposigio algo de originalidade.®’

Na verdade, o pensamento latino-americano contido, explicita ou im-
plicitamente, na produgio cultural de seus autores reforga a premissa do que o
importante “[...] ndo é tentar afirmar tal pensamento como verdade ou como
aquele mais adequado a regido, mas ao contrério [...]”,* é aquela manifestagio
apta a instrumentalizar a forga de sua critica no sentido de contribuir na des-
construcio das velhas préticas de saber e de poder dominantes.

Com efeito, a edificacio de um pensamento critico latino-americano nao
implica a total negacio ou a ruptura radical com outras formas de conhecimen-
to herdadas do iluminismo e produzidas pela modernidade européia, mas um
processo dialético de assimilagio, transposicio e reinvengio. Trata-se de ir efeti-
vando, como diz Salazar Bondy, uma pratica cultural critica em que a realidade
histérica ira se fazendo, é o trabalho de recriagdo na direcio emergente para o
novo projeto de emancipagio, sintoma genuino e auténtico de um pensamento
critico orientado politicamente para a desalienacéo e para a libertacdo.”’

Como ja se alertou em outro momento,”® uma teoria ou pensamento
de perspectiva critica opera na busca de libertar o homem de sua condig¢io de
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alie-nado, de sua reconciliacio com a natureza ndo-repressora € com 0 processo
histérico por ele moldado. A ‘critica’ como saber e pratica da libertagio tem
que demonstrar até que ponto os individuos estio coisificados e moldados pelos
determinismos histéricos, mas que nem sempre estdo cientes das inculcacoes
hegemonicas, das dissimulagdes opressoras e das falacias ilusérias do mundo
objetivo/ real. O pensamento critico tem a fungéo de provocar a autoconsciéncia
dos sujei-tos sociais oprimidos que sofrem as injusticas por parte dos setores
dominantes dos grupos privilegiados e das formas institucionalizadas de poder
(local ou global). Nesse sentido, a ‘critica’ como dimens#o epistemolégica e ide-
ologica tem um papel pedagdgico altamente positivo na medida em que se torna
instrumental operante adequado ao esclarecimento, resisténcia e emancipagio,
indo ao encontro dos anseios, interesses e necessidades de todos aqueles que
sofrem qualquer forma de discriminagio, exploragio e exclusio.

De igual modo, para se constituir a cultura ético-filoséfica da alte-
ridade, através de certas categorias emergentes (totalidade, exterioridade,
autonomia, emancipagio, solidariedade e justica),”’ um pensamento cri-
tico na perspectiva latino-americana, seja como forma de destruicio da
dominacéo, seja como instrumento pedagégico da libertacio, envolve duas
condicdes essenciais:

a) inspira-se na “praxis concreta” e na situacio histérica das es-
truturas socioecondmicas da América Latina, até secularmente
espoliadas, dependentes, marginalizadas e colonizadas;

b) as categorias tedricas e os processos de conhecimento
sdo encontrados nas préprias culturas teoldgica, filoséfica e
sociopolitica latino-americana.” Nesse aspecto, cabe apreen-
der os substratos fomentadores de um pensamento periférico
autéctone de vanguarda, advindos tanto da Teologia (Gus-
tavo Gutierrez, Hugo Assmann, Clodovis e Leonardo Boff)
e da Filosofia (Enrique D. Dussel, Augusto Salazar Bondy,
Leopoldo Zea, Alejandro Serrano Cadeira, Raul Fornet- Be-
tancourt) quanto da Economia (Rui Marini, Theotonio dos
Santos, Celso Furtado, Franz J. Hinkelammert), da Geografia
(Milton Santos), da Pedagogia (Paulo Freire), da Sociologia
(Fals Borda), da Antropologia (Darcy Ribeiro), da Politica
(Jose Marti, José Carlos Maridtegui) e do Direito (Jesus A.
de la Torre Rangel, David Sanchez Rubio).

5 PARA UMA FILOSOFIA CRITICA DA POLITICA E DO DIREITO
NA AMERICA LATINA

Tendo esbogado a natureza, os intentos e as condi¢oes determinantes
de um pensamento critico na perspectiva latino-americana, ha que examinar,
por ultimo, de que forma essa formulagio poderd sustentar uma nova cultura
na politica e no direito.
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Tendo-se em conta os conceitos de “critica”, como expressio do conhe-
cimento radical desmistificador, e “libertagao”, como transposicao do instituido
opressor e como afirmagio da exterioridade auténtica do outro, passa-se, agora,
a clara conex@o com o que seja politica e direito como instrumentais de saber
epistemoldgico e pratica operacional. De concreto, o ‘critério’ fundante de toda
e qualquer filosofia critica da politica e do direito serd expressar a defesa dos
principios bésicos da vida humana digna, e da liberdade e da justica.”” Certa-
mente, o saber critico da libertagdo nao devera ser mais apenas uma “teoria da
liberdade” como discurso de dentincia da opressio e da dependéncia, mas devera
contribuir para desenvolver mecanismos concretos de atuacio e operacionalizar
praticas efetivas de transformagio das estruturas vigentes.

E nessa perspectiva que uma filosofia politica critica, tendo em vista a
libertagdo, assume a responsabilidade por instrumentalizar a razio de ser e a
justificativa de se lutar contra o que Enrique Dussel designa de “a nao-verdade,
a nao-validez (deslegitimacio), a ndo-eficicia da decisfo, norma, lei, agio,
instituicio ou ordem politica vigente e injusta desde a perspectiva especifica da
vitima”.** Assim, a politica critica revela-se um diagnéstico cientifico e uma praxis
transformadora das patologias do instituido e das diversas formas da “negatividade
material” (miséria, marginalizaco, exclusdo, negacio da cidadania). O ponto de
partida da politica critica é a “negatividade material”, fator determinante para
que a ordem politica vigente inviabilize a “reproducio da vida” e a “participagio”
legitima e democratica dos “oprimidos do processo de globalizagio, das classes
exploradas, das populacoes autéctones excluidas, dos marginalizados, dos imi-
grantes pobres e tantos outros grupos sociais vitimados [...]”."> A politica critica
deve, além de comprometer-se com os “atores sociais diferenciados e excluidos”,
buscar “organizar os movimentos sociais necessarios” e contribuir para edificar
“positivamente alternativas aos sistemas politico, juridico, econdmico, eco-logico
e educativo vigentes [...]”.”° A verdadeira filosofia politica critica, que ultrapassa
o particularismo critico pés-modernista, pauta no dizer de Dussel, por estratégias
critico-emancipadoras, desencadeando lutas em diferentes

[...] “frentes de libertacdo’ (dos excluidos, pobres, ragas dis-
criminadas, sexos oprimidos, velhos descartados, criangas
exploradas, povos ignorados, culturas aniquiladas, etnias
depreciadas)” e afirmando o desenvolvimento da vida e da
liberdade humanas em sua dimensiao universal. Em suma,
filosofia critica da politica deve atuar assumindo a responsabi-
lidade pelo outro e contribuindo para implementar estruturas
politicas justas e legitimas, mediante “novas normas, leis, agdes,
instituigdes [...] politicas.””

De igual modo, ao se discutir e ao se projetar uma nova filosofia politica,
nio menos relevante é estender a problematizacio a questio de uma juridicidade
critica, sob o viés latino-americano.
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E, também, imprescindivel ter como ponto de partida para qualquer reflexio
sobre direito e justi¢a a inclusdo do paradigma da “vida humana”. Na éptica das
premissas norteadoras da ética da libertagio, Enrique Dussel adverte a imperati-
vidade da vida humana para o desenvolvimento e a instauragio de uma realidade
social, justa, que venha a restaurar “[...] a dignidade negada da vida da vitima, do
oprimido ou excluido”.”® Esta perspectiva da alteridade que prioriza o ser humano
concreto, manifesta-se na fundamentagio critica de uma outra juridicidade e na
condigio real de emergéncia de novos direitos essenciais. Desse modo, diante
dos grandes paradigmas da tradigio ocidental (ser, conhecer e comunicagio)®
Dussel apresenta, na transposi¢ao da totalidade excludente e na dimensao, agora,
da exterioridade libertadora, elementos criticos de uma ética centrada no ‘Outro’,
base para repensar a questio da justica e dos direitos humanos.

Assim, o conceito de libertacio, extraido da ética da alteridade de Dussel,
tem favorecido o surgimento de uma anélise critica da juridicidade formalista
e opressora por parte de jusfilésofos como Jesus Antonio de la Torre Rangel
(México), David Sanchez Rubio (Espanha) e Celso Ludwig (Brasil).

H4 que se considerar, como assevera Jesus A. de la Torre Rangel que o
direito tem sua raiz no ser humano. Sem duavida, “é o Outro, desde a exterio-
ridade, o que dard sempre a pauta de uma busca histérica da vigéncia real dos
direitos humanos, da Justica e do bem-comum”.!® Mais particularmente, no
dizer de Torre Rangel, a juridicidade moderna, por ser alienante, serd transposta

por um pensamento critico-filos6fico que leve em conta a

[...] luta do povo por justiga, quando o outro seja reconhecido
como outro. O primeiro momento serd reconhecer a desi-
gualdade dos desiguais, e a partir daf vird o reconhecimento
pleno nio ja do desigual, mas do distinto portador da justica
enquanto outro. O Direito perderd sua generalidade, sua abs-
tragio e sua impersonalidade. E o rastro do outro como classe
alienada que provoca a Justiga [...]. Por essa razo, [...] a busca
da Justiga concreta rompe com todo um aparato juridico que
s6 existe para manter o lucro e o poder.!®!

Em outra juridicidade critica que parte dos aportes de Dussel e Hinke-
lammert mostra igualmente Sanchez Rubio que a libertacéo legitima-se como
expressio da luta dos excluidos por seus direitos. De fato, ao relacionar libertagao
com justiga e direitos humanos, o professor da Universidade de Sevilha, deixa
claro que, “[...] falar de libertagio é apostar por uma determinada concepgio
de Justiga cuja opgio sio os pobres e que, no contexto atual, se manifesta [...]
com as vitimas do sistema social capitalista”.!®? Isso explica a razio de o conceito
de Justica tornar-se tdo importante na América Latina. Precisando ainda mais,
pontualiza Sanchez Rubio que a Justica reclamada pelos coletivos marginalizados
e pelos pobres excluidos de seus direitos revela-se a fonte mais auténtica

REVISTA OPINIAO JURIDICA . 71



Antonio Carlos Wolkmer

[...] de toda luta contra situagdes de exploragdo. O Direito a
vida e o Direito a liberdade entendida em um sentido tanto
individual como coletivo, moldam o espaco minimo a partir
do qual a dignidade humana é desenvolvida nos contextos de
adversidade, miséria e dominagio.'®®

Por sua vez, o jusfilésofo de Curitiba, Celso L. Ludwig, agregando-se a
reflexdo sobre uma juridicidade critica como filosofia juridica da alteridade,
corrobora na proposi¢ao dusseliana de que ¢ a partir do conceito epistemoldgico
de exterioridade

[...] que se pode romper o sentido do justo na totalidade.
A Justica, portanto, ndo é um ato de concessdo dentro da
totalidade, mas uma exigéncia que parte da exterioridade e
que devera ser avaliada, buscada e construida com base na
realidade histérica concreta, protagonizada pelo pobre/opri-
mido. Assim, a exterioridade é fonte axioldgica de exigéncia
de Justica.!®

Com efeito, o pensamento critico, forjado na dentincia e na luta dos
préprios oprimidos contra as falsas legitimidades e as faldcias opressoras do
formalismo legalista da modernidade, serve de substrato para uma auténtica e
genuina filosofia juridica da alteridade. Reconhece Dean E B. de Almeida que,
ao contribuir para superar o formalismo juspositivista, a proposta da alteridade
juridica latino-americana “[...] representa uma nova postura prético-reflexiva
[...] rompendo com a hegemonia do pilar regulacdo e com o mito da moderni-

dade norte-americana”.!%

Em suma, nessas condi¢des norteadas por uma filosofia juridica critico-
libertaria, as praticas de juridicidade evadem-se do individualismo sistémico de
dominacé@o para transformarem-se em instrumento democratico-pedagdgico
de mudanga social. Essa filosofia juridica da alteridade, incorporando as ne-
cessidades fundamentais (liberdade, justica, vida digna e direitos humanos)
dos novos sujeitos, possibilita a verdadeira descoberta do Outro, um direito
que revela acima de tudo a dignidade do Outro, que o respeita e o protege. O
direito voltado para a libertacdo deixa de legitimar e assegurar o interesse dos
setores sociais dominantes “[...] para transformar-se no instrumento vivo de
humanizagio da sociedade latino-americana [...]".1%

6 CONSIDERACOES FINAIS

As proposicdes aqui apresentadas ressaltaram a necessidade de se bus-
carem e reconhecerem as fontes de um pensamento gestado a partir da prépria
realidade histérico-social latino-americana e que, tomando em conta os prin-
cipios da “vida humana” negada, da “critica” e da “libertacio”, seja capaz de
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motivar a reinvencéo da teoria e da pratica, no Ambito da politica e do direito.
Constatou-se que, de um lado, a filosofia politica deve contribuir na produgio
de um conhecimento que sirva a uma préxis transformadora das patologias do
instituido e das diversas formas de “negatividade material” e, de outro, que a
juridicidade, marcada pela alteridade deve comprometer-se com a superacio
do velho formalismo juspositivista, e engendrar uma legalidade libertadora
como legitimagio da exterioridade do Outro, expressdao mais auténtica da vida
humana justa e emancipadora.

Trata-se, portanto, do esforgo de libertagio e humanizacdo na redefinigio
de um novo homem e de um novo quadro societdrio para a América Latina.
Nesse intento de forjar-se uma dimensdo nova e universal da vida humana com
dignidade é que se justifica a construgio tedrica de um genuino pensamento
fundado em raizes autéctones, pois, como lembra Alejandro Serrano Caldeira,'”?
as possibilidades e o significado do pensar latino-americano nfo s6 tém em vista
a “reabsorcio critica do pensamento ocidental” como, sobretudo, ao represen-
tar a praxis das sociedades emergentes, explicita conceitos e categorias de um
pensa-mento novo e libertador com identidade prépria.
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ELEMENTS FOR SHAPING A CRITICAL JURIDI-
CAL THOUGHT IN LATIN AMERICA

ABSTRACT

The history of Latin American countries reveals that
their societies were shaped by a blend of cultural
structures, in a process in which values brought by
European and North American settlers played a very
important role. In this sense, the existence of a genuine
Latin American culture may be object of serious
doubts. Another common feature found throughout
Latin America is a feeling of unfairness, exclusion and
exploitation, which generates a perception of internal
domination and external submission. On the other hand,
Latin American history has also been built by women and
men who resisted and who even gave their lives fighting
against the ones who tried to seize their wealth, thus
helping to strengthen Latin American cultural autonomy.
Taking into account all the aforementioned elements,
the purpose of this paper is to examine the founding
elements of Latin American culture, starting from the
historical and social reality of Latin America and taking
into consideration the principles of “denied human life”,
“criticism” and freedom”, as well as including the need
to consider a new philosophy of politics and of Law,
built upon the prospect of a juridical order aimed at
legitimating alterity and at promoting freedom, justice
and the right of living with dignity.

KEYWORDS: Latin American culture. Liberation.
Alterity. Politics and Law Philosophy in Latin
America.

DES ELEMENTS POUR LA CONSTRUCTION
D’UNE PENSEE JURIDIQUE CRITIQUE EN AME-
RIQUE LATINE

RESUME

Lhistoire des pays de '’Amérique Latine a en commun
un mélange de structures culturelles assimilées par
leurs colonisateurs — européens et nord-américains
— ce qui nous méne a nous intérroger a propos d’une
culture authentiquement latino-américaine. Il y a aussi
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en commun le sentiment d’injustice, d’exclusion et
d’exploration de droits qui caractérisent la domination
interne et la soumission extérieure. D’une part, c’est aussi
une histoire écrite par des hommes et des femmes qui
ont résisté, arrivant méme a donner leurs vies au combat
des usurpateurs de leurs richesses, ce qui a aidé a fortifier
son autonomie culturelle. De cette facon, le but de ce
travail est de faire des réflexions a propos des éléments
fondateurs de la culture de I’Amérique Latine et a partir
de la propre réalité historico-sociale latino-américaine,
considérant encore les principes de la “vie humaine”
niés, de la “critique” et de la “libération”, de penser a
une nouvelle Philosophie de la Politique et du Droit
construite sur la perspective d’une légalité libératrice
comme la légitimation de I'extériorisation d’Autrui, de
la Justice et des droits & une vie digne.

MOTS-CLES: Culture latino-américaine. Libération.
Extériorisation d’Autrui. Philosophie de la Politique et
du Droit en Amérique Latine.
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RESUMO

Este trabalho pretende descrever o processo de criminalizagdo do
MST, observando este fendmeno na esfera microssocial, através
de estudo de caso da Comarca de Quedas do Iguaguy, interior do
Paran4, compreendida como aquela que esta envolvida imediata-
mente no conflito de terras que se estabelece com 0 acampamento
dos integrantes do movimento em determinadas propriedades
rurais. A hipétese é de que quanto mais proximo do conflito,
maior a tendéncia da esfera de controle social formal punitivo
(o Sistema Penal) criminalizar as condutas, face ao seu possivel
envolvimento com a (negacdo da) causa. No mapeamento da
construgio do processo de criminalizacdo percebeu-se a influén-
cia que as instancias de controle social difuso e institucionalizado
constroem cotidianamente no meio ambiente comunicativo das
relagdes sociais, gerando uma intensa estigmatizacao dos sujeitos
envolvidos no MST, o que faz desembocar no sistema juridico
como criminalizacido da conduta participativa do movimento
social dos sem-terra. O método adotado foi o indutivo e os pro-
cedimentos forma o bibliografico e a pesquisa empirica.
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PALAVRAS CHAVES: Movimentos sociais. MST. Processo

de criminalizac@o. Teorias criminoldgicas. Teoria sistémica.

1 INTRODUCAO

Os movimentos sociais representam um papel de contestacio do poder
dominante e de construcéo social de direitos e, como tal, o MST, principal mo-
vimento social do Brasil, é alvejado ininterruptamente pela imprensa escrita e
falada de nosso pais. Esta repercussio, no entanto, estd atrelada ao processo de
criminalizacio de seus integrantes, principalmente de seus dirigentes.

E justamente para mapear este processo de criminaliza¢@o que este traba-
lho se propde a observagio deste fendmeno na esfera microssocial, compreendida
como aquela que estd envolvida imediatamente no conflito de terras. Percebe-se,
no entanto, que a criminalizagio se torna fendmeno de cardter macrossocial
pela influéncia tanto do Sistema Penal quanto da midia.

Decorrente de toda este mapeamento da construgio social da criminali-
dade de um movimento social, evidenciou-se o papel da comunicacio entre os
sujeitos para a criacio de “verdades” capazes de criar expectativas normativas
contrérias a0 MST, que podem desembocar no sistema juridico como crimina-
lizagao da conduta participativa no movimento social dos sem terra.

2 OS NOVOS MOVIMENTOS SOCIAIS: LUTA POR NOVOS DIREITOS

O tema “movimentos sociais” na sua especificidade de “novos” tem
sido recorrente nos estudos das Ciéncias Sociais face & sua localizagio central
na expressio das diversas formas atuais do agir comunitério, caracterizando a
emergéncia de novos sujeitos histéricos' na luta por novos direitos. Estes novos
movimentos sociais, iniciados na década de 70/80 no Brasil, a partir da crise
estrutural e conjuntural vivida, se caracterizaram por sua busca por melhorias
nas condig¢des de vida da populacéo oprimida, colocando-se como personagem
nuclear de uma nova ordem democritica e pluralista e fundando um novo mo-
delo politico-juridico que nio o oficial. Sua luta se d4 por novos direitos, que
ora se apresenta como a busca da eficcia dos direitos ja alcancados constitu-
cionalmente, embora néo detentores de eficacia social, ora como reivindicagio
de reconhecimento dos direitos nao atendidos pelos canais legais que surgem
das necessidades da populacio que os cria e lhes auto-atribui.

Existem vdrias teorias acerca da natureza desses novos movimentos so-
ciais?, sendo possivel encontrar em todas um tragco comum, que lhes confere a
responsabilidade por iniciar uma nova forma organizativa que rompeu com as
formas de organizagio clientelisticas, assistenciais e autoritarias, que estavam
presentes nos movimentos sociais tradicionais’® existentes até a década de 60 e
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vistos sob os enfoques classicos de movimentos “classistas”®. Somente a partir da
década de 70 é detonado um momento de alteragio de suas bases, que deixam
de ter preocupagio exclusivamente econdmica e passam a traduzir interesses de
mulheres, negros, ecologistas, entre outros, e a questionar o paradigma cultural
e politico dominante.

Nesse sentido, tanto é possivel compreender-se a eclosio destes NMS
como expressao da crise societal pela qual o Ocidente passa, em que h4 a busca
da redimensionalizac@o dos sujeitos sociais na luta por espacos de sobrevivéncia,
quanto identificar seu surgimento a partir da crise de racionalidade com conco-
mitante processo de redemocratizagio, como ocorreu na América Latina.

Por esse motivo, opta-se aqui por um conceito dos NMS que seja con-
dizente com a nossa estrutura social, que demonstre o papel destes agentes
coletivos enquanto sujeitos que reivindicam direitos basicos a partir de ne-
cessidades elementares que nio foram supridas, diferentemente dos paises
desenvolvidos, em que a identidade destes movimentos encontra-se entre
pacifistas, homossexuais, etc. Pode-se dizer, portanto, que os mesmos surgiram
como representantes de um novo momento histérico de “revalorizagio de
praticas sociais presentes no cotidiano popular”, desenvolvendo a “autonomia
e a independéncia dos movimentos populares”, e ajudando a construir, “uma
imagem na qual estes apareciam como reivindicantes, combativos e sobretudo,
capazes de autodeterminagio”.

No Brasil, a década de 80 representou uma fase importantissima na
constituicdo destes movimentos, com o processo de abertura politica, a
rearticulacio partiddria e o inicio de um periodo de intensa participagio
politica autdbnoma das classes dominadas. Em principio, estes movimentos
apresentaram-se como detentores de uma simples necessidade de satisfacio
de interesses imediatos, referentes as condi¢des de vida. Contudo, sua forma-
¢do autdnoma, independente e permanentemente reivindicante demonstrou
que, na verdade, emergia no contexto social um novo sujeito coletivo, capaz
de construir novas formas de atuacdo e participacdo, instituindo um novo
paradigma democratico e igualitério.

E neste contexto que 0 MST (Movimento dos Trabalhadores Rurais
Sem Terra) consolidou-se como o NMS de maior importancia no Brasil, desde
sua fundagio, no inicio dos anos 80, por sua luta contra a miséria e a fome,
buscando consolidar o direito a terra garantido constitucionalmente e detonar
a necessaria Reforma Agraria em nosso pafs.

A questio agréaria ja era elemento de conflito no Brasil desde a Lei de
Terras de 1840, quando em 1984, “80 representantes de organizagdes campo-
nesas reunidos num galpio de uma igreja em Cascavel-PR, fundaram um mo-
vimento nacional de luta pela terra”®: 0 MST. Desde entdo, o movimento luta
pelo direito a terra, a dignidade humana e a vida, inviabilizados até aqui pelo

grande latifindio e pelas oligarquias agrarias. Essa luta se d4 através da busca
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da Reforma Agréria, mas envolve muito mais do que a questdo econOmica da
distribui¢o injusta de terra e de renda. Valores sociais, politicos e juridicos, a
partir do ponto de vista coletivo, vao sendo questionados e redimensionados.
Nesse sentido, 0 MST exerce papel central no 4mbito das mudangas sociais no
Brasil contemporaneo e, portanto, sé pode incomodar aqueles que nio sio nada
favorédveis as transformagoes necessarias no Brasil por se situarem em lugares
sociais privilegiados.

Embora a imagem do MST no Brasil no corresponda ao seu papel de luta
por direitos bésicos, sua relevincia captou olhares do mundo inteiro, havendo
recebido prémios internacionais’ por sua atuagio e sendo objeto de estudos,
relatos e, inclusive, mobilizagdes internacionais em sua defesa, como a realizada
por Noam Chomsky em 2000, em carta ao entio presidente FHC?.

Aqui, no entanto, n3o s6 ha desconhecimento da causa que ele representa,
como h4 grande repressio, feita nfo s6 por proprietarios de terras, mas também
pelo proprio governo, em suas instAncias de controle social. Essa repressio
vem traduzir-se, na esfera formal institucionalizada do controle social, ou seja,
no sistema penal, o que se tornou elemento de debate criminolégico contem-
pordneo: a criminalizagdo dos conflitos sociais através da repressio aos seus
representantes, pontual para desvirtuar a compreensio da sociedade brasileira
sobre 0 MST, gerando a despolitizagdo dos conflitos no campo:

E possivel identificar a despolitizacdo do conflito agrério,
convertendo as agdes eminentemente politicas do MST em
“casos de policia “ a serem respondidas com excessiva violéncia
e repressio por parte das agéncias penais, que acabam atuando
fora dos limites da legalidade. (...) Nesse processo de crimina-
lizagdio, duas agéncias de controle sio ressaltadas: o sistema
penal, como enca atuante do Estado, e a midia’.

Desse modo, passa-se a analisar o processo de criminalizacio do movi-
mento e dados do Estado do Paran3, especificamente, da comarca de Quedas
do Iguagu, confrontando-os com algumas teorias criminolégicas.

3 O PROCESSO DE CRIMINALIZACAO DO MST: DADOS EMPIRICOS
DOS ASSENTAMENTOS DE QUEDAS DO IGUACU-PR

No mapeamento deste processo de criminalizacio, mister observar os
dados levantados pela Comissiao Pastoral da Terra (CPT): s6 no ano 2000,
365 trabalhadores rurais foram para prisdes'®. J4, segundo dados de amplo
Relatério sobre os crimes no campo:

Entre 1985 e 2002, 6.330 trabalhadores rurais foram presos
em funcao de suas atividades politicas ligadas a luta pela
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reforma agraria. Em 2001, ocorreram 254 prisdes arbitrarias
de trabalhadores rurais e, em 2002, 158 camponeses foram
presos.'! (grifos nossos).

Deve-se atentar, ainda, para o fato de que tem havido um avango no
ntmero de conflitos de terra, que saltou de 379, no ano de 1994, para 1335, em
2003. O ntmero de prisdes permaneceu inalterado entre 1997 e 2003 (cerca de
380 por ano), com certa acentuagio nos anos de 1998 e 1999, respectivamente
449 e 6112, Mas em 2004, o nimero de pessoas que lutam pelo direito a terra
que foram presas aumentou, chegando a 421, com certo recuo em 2005, que
registrou 261 prisdes. Em 2006 novamente o ndmero de prisdes cresceu exa-
geradamente e segundo o Relatério da Rede Nacional dos Direitos Humanos,
em agosto de 2006 elas j4 totalizavam 749:

Ja com relacdo aos trabalhadores presos, deu-se um salto
significativo. De janeiro a agosto de 2006, foram 749 pessoas,
351,20% a mais do que em igual periodo de 2005, 166 a mais
que o total dos anos anteriores. O salto deve-se, sobretudo,
pela prisao dos militantes do MLST (Movimento de Libertacao
dos sem-terra), quando da ocupacio do prédio da CAmara dos
Deputados®

Obviamente que os conflitos de terra ocorrem em todos os Estados
brasileiros, mas eles tém se apresentado mais alarmantes no Par4, Paraiba,
Pernambuco, Sio Paulo e Parana'*. O Estado do Parana é o que mais realizou
prisdes ao longo dos tltimos anos (de 1997 a 2003), estando a frente de todos

0s outros nesta estatfstica, com cerca de 430 presos®.

Segundo dados colhidos com a advogada do MST na regido central do
Parana, Andréia Rochi — tnica formalmente ligada a defesa dos trabalhadores
rurais nessa regido desde o ano 2000 — somente nos Gltimos quatro anos, houve
“35 prisdes”, sendo que “a sua grande maioria sdo arbitrérias (pelo menos 25
prisdes), inclusive em inquéritos em que nio houveram(sic!) dentncias”. A
advogada aduziu que hé “trés mandados de prisdo que nio foram cumpridos e
revogados por decisdo do STJ e 6 mandados de prisdes que encontram-se (sic!)
em aborto, de pessoas que estdo sendo acusadas apenas por serem consideradas
liderancas do movimento”'®. Segundo ela, ainda, existem oito processos penais
em andamento sobre casos ligados ao MST, na cidade de Quedas do Iguagu.

Percebe-se com estes dados que em apenas uma cidade, com cerca de 27
mil habitantes, que tem dois assentamentos (Ireno Alves, com 1500 familias
e Rio Perdido, com 58 familias) e mais quatro acampamentos, dois deles em
processo de desapropriacio avancados, os integrantes do MST sio alvo perma-
nente do controle social que busca criminalizar sua luta pela terra e, portanto,
trazendo opacidade ao carater politico-social do movimento.
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E recorrente a existéncia de prisdes, ainda que ilegais, e de processos
contra os trabalhadores envolvidos com a causa da terra. Ha cerca de 30 pes-
soas, s6 no “Acampamento 10 de Maio”, envolvidas nestas prisdes e processos
penais. Na grande maioria das vezes o inquérito policial e os processos ocorrem
contra as liderangas do movimento, sempre contra homens, mesmo quando nao
se consegue identificar a autoria de certos crimes, como em casos de crimes de
furto (art. 155, CP). A notitia criminis é sempre oriunda de “populares” ou da
midia local, que divulga através da imprensa escrita alguns crimes e imediata-
mente os relaciona com o MST. Nao é incomum a “fabricagdo” de depoimentos
de populares'’.

Via de regra, os principais crimes imputados aos integrantes do movimento
sd0 os contra o patrimonio: Dano (art. 163, CP); Esbulho Possessério (art. 161,
caput e inciso I, CP); Furto (art. 155, CP) e Roubo (art. 157, CP). As liderancas
sempre sao enquadradas no tipo penal contra a paz ptblica: Crime de Quadrilha
ou Bando (art. 288; CP), havendo casos em que se alega porte de armas (art.
14, Lei 10826/03) ou Corrupgao de Menores (art. 19, Lei 2252/54).

Houve caso em Quedas do Iguagu, em que o entio delegado local, [talo
Biancardi Neto, “ressuscitou” a antiga Lei da Seguranga Nacional e instaurou
inquérito policial com base nela, juntando todo tipo de matéria divulgada na
imprensa que criminalizava o MST!®. Esse inquérito foi arquivado por evidente
ilegalidade. Na época, maio de 2000, o entdo Ministro da Justiga, José Gregori,
declarou considerar “uma aberracéo juridica o indiciamento de nove sem-terra
paranaenses com base na Lei de Seguranca Nacional”".

Ao lado do papel criminalizante do Sistema Penal, a midia local exerce
uma contribui¢do inestimavel para este processo. O jornal mais importante
da cidade de Quedas do Iguagu, o “Expoente do Iguacu, de propriedade do
st. Marcos Pina, publicado com periodicidade e com notéria venda de espagos
para divulgacio de noticias foi pesquisado minuciosamente no periodo de
janeiro de 2000 a dezembro de 2004 para demonstrar tal influéncia. Neste pe-
riodo, constatou-se vinte e cinco noticias envolvendo o Movimento, algumas
relacionadas diretamente ao MST e outras que, de alguma forma, se referiam
a0 mesmo, ainda que indiretamente, como visitas de representantes do INCRA
a cidade.

Da totalidade de noticias, onze eram diretamente criminalizadoras
dos integrantes do movimento, imputando-lhes crimes; seis tiveram caréter
tendencioso, no sentido de estigmatizacio do movimento, em uma “quase”
criminalizagio, alegando, por exemplo, que os sem-terra destruiram a lavoura
com tratores no lugar que invadiram?’; e oito delas referiam-se apenas a vinda
na cidade de agentes do INCRA ou até de 6rgios internacionais, como a noticia

sobre a visita de membros do “The Memorial Robert Kennedy”.

Diante disso tudo, evidencia-se que o processo de repressio, criminaliza-
¢Ao e estigmatizagdo dos sem-terra ocorre intensamente na cidade de Quedas
do Iguagu, tanto por parte da midia, como por parte do Sistema Penal.
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Mas esta ndo é uma realidade isolada, ao contrario, em todo o estado do
Parani adotou-se uma politica criminal altamente repressiva ao MST, princi-
palmente durante o periodo do governo estadual de Jaime Lerner, com prisdes
arbitrérias, despejos continuos e fora das normas legais (até mesmo de madru-
gada, as 3 horas da manh3), como o ocorrido no Municipio de Queréncia do
Norte, regido central do Parand, em que isolaram toda a cidade, para realizar a
operagio e ap6s o despejo violento muitas prisdes foram realizadas?!.

Desse modo, fica explicita a forma de atuagio criminalizante do Poder
Judiciario, nas Varas de Primeira Instancia, e do Poder Executivo que atua re-
pressivamente (policia), enquanto agéncias de controle social. A partir disso,
como se viu nos dados coletados em Quedas, a midia passa a atuar como ente
ratificador deste processo de criminalizacio, exercendo seu poder sobre a opiniao
publica e sobre a formagio do ambiente comunicativo entre os sujeitos. Todavia,
a posicao de repressdo e criminalizagio feita pelo Judicidrio ndo se da em todas
as suas instancias, havendo nitidamente a intensificagao deste processo naquelas
diretamente envolvidas nos conflitos, ou seja, na esfera local, possivelmente
pelo seu envolvimento, pelo menos ideoldgico, na questio do conflito agrario.
Na cidade de Quedas do Iguagu, o envolvimento do entdo representante do
Judicidrio é notério. Em nota ptblica divulgada no jornal local, o Juiz de Direito,
Leonardo Ribas Tavares, apds longa explanacéo criticando o MST, declarou:

Sempre procuro analisar as questdes como um todo (porque
s6 se concebe justica no contexto) e nem assim consigo ver
qualquer legitimidade em invasdes de terras produtivas ou de
reserva legal, inclusive com o saque da produgéo e dos bens.
Isso, com complacéncia, infelizmente, tem acontecido no
Estado do Parana.?

No entanto, h4 juizes de primeira instancia®® e tribunais de segundo grau,
como o TJ/SP e até mesmo o TJ/PR (ainda que costumeiramente conservador)*,
que tém decisdes em sentido contrario, declarando a legitimidade do MST

HC - EXCESSO DE PRAZO - INQUERITO POLICIAL -
CRIME GRAVE NAO CONFIGURADO Nio ocorre a justa
causa para o decreto da prisio preventiva. Os crimes imputa-
dos aos réus sdo de menor potencial ofensivo e brandamente
apenado. A classificacio da agio do MST, no caso, como
atividade quadrilheira, é falacia da policia, que sequer merece
consideragio. O excesso de prazo também resulta evidente,
pois o inquérito foi restituido para a delegacia a fim de se pro-
ceder diligéncias, que dizem respeito a propria materialidade
dos delitos imputados aos pacientes. Ordem deferida. (TA/
PR, Seg. Camara Criminal, HC 0139911-5/Loanda-PR, Rel.
Eli de Souza, DJ: 5446).
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Também o STJ tem negado o processo de criminalizagio e reconhecido
o papel social, politico e juridico da agdo do MST, como por exemplo, quando
em acérdio proferido em sede de Habeas Corpus, constou que a luta deste
movimento nido pode submeté-lo, na pessoa de seus participantes, a agio cri-
minalizante:

Movimento popular visando a implantar a reforma agraria. Nao
caracteriza crime contra o patrimonio. Configura Direito Co-
letivo, expressdo de cidadania, visando implantar o programa
constante da Constitui¢io da Reptblica. A pressio popular
é prépria do Estado Democratico de Direito. (STJ. HC 5574/
SP; HC 1997/0010236-0. STJ]. T6 - SEXTA TURMA. Rel.
Ministro William Patterson. Jul. 08/04/1997).

Em outro Habeas Corpus, conseguiu-se uma vitéria do Movimento junto
ao STJ, que em decisdo unanime, trancou a agio penal e concedeu a liberdade
a nove integrantes do MST presos por suposto furto e formacio de quadrilha
cometidos na Fazenda Araupel, local em que estdo acampados:

[...] a Turma, por unanimidade, concedeu a ordem para trancar
a acdo penal de que aqui se cuida, por falta de justa causa,
quanto aos crimes de formacdo de quadrilha e corrupcio de
menores, estendendo a ordem de oficio, aos demais acusados;
para trancar a acio penal em relacdo aos pacientes, no que
se refere a acusacio de roubo qualificado, por inépcia da
dentincia, sem prejuizo, se for o caso, da instauragio de nova
persecugio, estendendo-se a ordem de oficio ao co-réu Adelso
Schwalenberg e, ainda, pra revogar a prisdo preventiva dos
pacientes, sem prejuizo de nova decretagiio, se demonstrada
a necessidade da custddia cautelar, estendendo-se, de oficio,
ao co-réu Adelso Schwalenberg, nos termos do voto do St.
Ministro Relator. (HC 333204/PR. 62 Turma. Rel. Paulo
Gallotti. Jul. 25/05/04. DJ 12/12/2006).

Todo este evento citado foi veiculado na midia local em trés oportunidades
(19 de junho de 2003, 29 de setembro de 2003 e 15 de maio de 2004), quando
se divulgou noticias sobre a prisdo dos integrantes do movimento, relatando,
obviamente, os crimes que supostamente teriam cometido. No entanto, apesar
da decisdo do ST]J citada supra, o mesmo jornal ndo noticiou que os sem-terra
indiciados e presos nio tém nenhum envolvimento com o evento.

Como se vé, quando ha decisdes dos Tribunais revogando aquelas de
carater criminalizantes, trancando as agcdes penais ou relaxando as prisdes de
integrantes do MST, a divulgacio ndo ocorre na mesma propor¢io, nao sé na
pequena cidade de Quedas, mas sem davida, em toda a midia do pais.
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Portanto, quanto maior a prosimidade do conflito, maior a tendéncia
da esfera de controle social formal (o Sistema Penal) criminalizar as condutas,
provavelmente por seu possivel envolvimento, no minimo ideolégico, com a
(negacdo da) causa do MST; realizando-se procedimentos pouco técnicos e
parciais, com carater de persegui¢io politica e ideoldgica. Quanto mais distante
do conflito, mais isenta e objetiva é a decisdo dos Tribunais, que, inclusive, em
vérias decisdes, declaram explicitamente o carater parcial das prisdes e processos
contra o movimento.

Curioso notar o papel que a midia desempenha. Considerando-se o
fato de que o MST recusa-se cortejar a imprensa por sua parcialidade, h4 uma
grande ignorancia entre os brasileiros sobre 0 movimento. Valendo-se também
deste fato, fica mais facil a manipulacéo ideolégica feita pelos meios de comu-
nicacio de massa, que ao se basearem nos dados do Sistema Penal local, ainda
que ilegais, os divulga para (re)produzirem a aversdo ao movimento e manter
a légica da criminalizagio.

Virios jornais, revistas e outros meios de comunicagio, enquanto midia
independente, contrarias a abordagem tradicionalmente dada ao MST, tém
declarado, inclusive, que “a tentativa de criminalizagao mididtica do MST vai se
sofisticando e ganhando em ousadia, manipulando meias-verdades, ou na falta
destas fragmentos micrométricos de meias-verdades”?, citando como exemplo
a noticia divulgada pela Revista Veja sobre o0 acampamento do MST em terras
de empresa transnacional em Porto Seguro®. Dessa forma, percebe-se que a
instancia de controle social informal midia/imprensa, cujo papel é central na for-
macao da ideologia, do imaginario social e do ambiente comunicativo, em muitos
casos, tem expressado o interesse desta classe dominante elitista, latifundidria e
reacionéria, (re)produzindo e ampliando o processo de criminalizago.

E como explicar este processo de criminalizacio? Se observado do ponto
de vista da “Teoria Estrutural-Funcionalista do Desvio” de Durkheim pode-se
considerar que o comportamento inovador dos novos movimentos sociais e,
especificamente, do MST, surge a partir da sua nao-conformidade com o que
estd (im)posto enquanto realidade sdcio-econdmica do pais. O grupo de nao
conformidade, desviante, portanto, passa a ser preocupagio para aqueles que
determinam ou influenciam as normas sociais, ou seja, aqueles que detém o
controle social e, portanto, querem regular o desvio. Quanto mais o desvio
se acentua, mais ele incomoda o controle social e, desse modo, as agéncias de
controle institucionalizado ou difuso atuam intensamente. Para delimitar “o
inimigo”, tornam o desvio uma conduta criminosa.

Enquanto crime, a conduta de nfo-conformidade fica mais facilmente
alvejavel pelo controle social, passando a exercer fungdes sociais mais bem
delimitadas, ativando a “reagio social” e dando “coesdo” a sociedade, que vé
no criminoso alguém potencialmente capaz de desestruturar o grupo social;
definindo claramente o que nio pode passar de fato social normal para norma
social, sob 0 argumento de termos uma situagdo “andmica” e, por fim, como
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fungio indireta, antecipando conceitos futuros e detonando o processo de
mudanga social. Desta feita, criminalizar a conduta desviante do MST é sustar
o andamento do “caos social da anomia” e, indubitavelmente, os sujeitos que
exercem este controle sdo aqueles que entendem o questionamento do cariter
absoluto da propriedade privada como o “caos social”, ou seja, os latifundiarios
e a elite conservadora a ele vinculado®.

Por outro lado, a Teoria do labeling approach torna possivel a interpre-
tacio do fendmeno e se soma, de certa forma a um dos aspectos da Teoria de
Emile Durkheim. Segundo os tedricos desta vertente, ha4 um duplo processo de
criminalizagio engendrado pelas instAncias de controle social formal e informal
e dele decorre o “etiquetamento”, criando-se para os individuos o status de
criminosos sempre que submetidos a este duplo processo.

A primeira etapa decorre da distribui¢do do poder e, portanto, se da
na esfera do exercicio do controle social para definicio do objeto tutelado
pelo Sistema Penal, ou seja, a agéncia criminalizadora legislativa. Nesta etapa
praticamente todos se enquadram, pois segundo estimativas de pesquisadores,
a maioria dos crimes praticados (cerca de 80 a 90%) nio sdo descobertos,
compondo a chamada “Cifra Oculta da Criminalidade”. Como exemplo, o uso
de atestado médico falso para nio realizar uma avaliacdo na faculdade é crime
tipificado no Cédigo Penal, tanto para o médico, quanto para aquele que se vale
do atestado (art. 302 e 304, CP), mas a maior parte dos casos nunca foi punida
ou sequer indiciada pelo Sistema Penal. J4 o segundo momento do processo de
criminalizagio é o da selecio pelo perfil social dos transgressores, sempre po-
bres, negros, loucos, vadios, violentos e irracionais, ou todos aqueles definidos
como “anormais” pelas agéncias oficiais do sistema penal e, principalmente,
pelo controle social informal.

Tendo como base esta teoria para compreender a criminalizagdo do MST,
a conduta de reivindicaco pelo direito a terra é interpretada valorativamente
pela reacéo social como contraria ao comportamento normal, ou seja, aquele
predeterminado pelas estruturas sociais e contrario a posi¢io social (papel) que
0s sujeitos ocupam na sociedade, passando a ser considerada criminosa se os
individuos que as praticarem preencherem o “perfil” social transgressor.

Ora, o controle social feito pela policia e Justica de primeira instAncia atua
exatamente assim, principalmente por reagirem ao suposto “desvio moral” e &
“ousadia” de um grupo com perfil transgressor, que questiona sua “etiqueta”, seu
status social adequado a segunda etapa do processo de criminalizac@o. Esclarega-
se que o fato dos sujeitos serem pobres ja cria toda a carga estigmatizadora para
o processo de criminalizacdo secundaria. Assim, é imediata a sua adequagio ao
duplo processo, ja que na primeira etapa a maioria das pessoas se enquadra.

Porém, essas duas teorias, embora expliquem o fendmeno da criminaliza-
¢do do MST; o fazem de maneira parcial, porque ndo demonstram que o processo
de criminalizacdo gera a despolitizacio do conflito, sem evidenciar seu lugar
epistemoldgico sob o viés materialista do fendmeno criminoso.
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Por isso, a Criminologia Critica, ao adotar o ponto de vista das classes
oprimidas, busca compreender o fendmeno sob o enfoque econdmico-politico
dos comportamentos socialmente negativos, fechando esta triade explicativa do
processo de criminalizagio, cujo contexto capitalista e ideologicamente definido
como “sociedade de comunicagio de massa” ird respaldar a compreensdo da
ampliagio deste processo das esferas microssociais para as macrossociais.

A criminalidade (que pressupde a anterior criminalizagio), no enfoque
da Criminologia Critica, é entendida como um status atribuido a individuos
através daquela mesma dupla selecdo da Teoria do labeling approach, mas aqui se
desvenda o seu pressuposto, ou seja, define-se o elemento norteador e fundante
do duplo processo de criminalizagdo da sociedade capitalista: a propriedade
privada.

Assim sendo, a criminalizagdo priméria ocorre por meio da selecdo de
determinado bem juridico protegido como o de maior relevancia e da repercus-
sdo que sua ofensa gera a propriedade, pilar fundamental do capitalismo. Isso
evidencia que o comportamento socialmente negativo do MST traz a tona as
contradi¢oes das relagdes sécio-econdmicas e que as esferas de controle social
no Brasil nido pretendem romper com a logica liberal-individualista, elitista,
conservadora e latifundidria que as mantém na condi¢io de dominantes. J4 a
criminalizagio secundéria se d4 com a estigmatizagio daqueles individuos que,
por pertencerem a determinada classe social, aquela “subalterna”, tendem a ser
“clientes” do sistema penal, principalmente se eles nfo se adequaram aos varios
mecanismos de disciplina, como escola, familia, igreja, finalmente, a fbrica,
o emprego, que se falham na fungio de moldar o individuo para a sociedade,
levam o mesmo a Gltima instancia de segregagao dos ndo adaptados: o sistema
penal.

Portanto, o controle social acionara o processo de criminalizagdo tanto
pelo ato do questionamento do modelo de dominacio, ou seja, a investida
contra a propriedade privada (latifindio), quanto pelo status social dos ques-
tionadores.

Assim, entende-se que ha uma multiplicidade teérica que se completa
para a explicacido da criminalizagdo dos integrantes do MST. No entanto,
enquanto processo histérico dotado de contradigdes, sabe-se que as garantias
do Estado de Direito tém impedido esta criminalizagdo nas mais altas esferas
jurisdicionais deste pais. Entender este fendmeno paradoxal é o que se propoe
no préximo item.
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4A INSTITUQIONALIZAQAO NORMATIVA DA (;RIMINALIZA(;AO
DO MST: ANALISE A PARTIR DA TEORIA SISTEMICA DE NIKLAS
LUHMANN

Conforme discutido no item 1, a realidade s6cio-econdmica criada pelo
capitalismo periférico brasileiro gerou um quadro de extrema desigualdade
social em nosso pafs, em que a grande maioria da populacdo nio produz, nem
consome, mas que, de qualquer forma, participa do subsistema social econdmi-
co. Isso porque, em sua funcio, este subsistema se reproduz a partir do codigo
bin4rio ter/ndo ter propriedade e, portanto, a auséncia de bens, dinheiro ou a
definicdo do individuo enquanto um “sem terra” integra a légica do sistema
social, para o qual a fungio “ter” s6 existe em razio do “néo ter”. Portanto, faz
parte do equilibrio do sistema econdmico, sendo o que lhe permite se reprodu-
zir, a existéncia de pessoas “despossuidas” de propriedade. Inclusive, este é o
fundamento do capitalismo, sem o qual a alienacio da mio de obra nio seria
necessaria nem possivel.

No entanto, a extrema pobreza e o funcionamento perverso do capital,
que acresce cada vez mais individuos ao grupo do “nio-ter”, tém gerado no
sistema social® nacional praticas contestadoras e inovadoras dos NMS em
relacdo a propriedade privada, o que decorre de sua relacio conflitiva com o
subsistema social econdmico. Esta relacio conflituosa ocorre pois o sistema
econdmico, a0 ndo aceitar a inovagio transgressora feita pelo MST da ordem
liberal-burguesa conservadora e elitista do capitalismo brasileiro, ndo admite
a mensagem subliminar que permeia a atividade comunicativa do movimento
dos sem terra, que é o questionamento do “ter” capitalista em detrimento dos
direitos humanos fundamentais, ou seja, o carater absoluto da propriedade
privada e a funcdo social da latifindio improdutivo.

Nessa medida, a0 mesmo tempo em que o capitalismo é o elemento
engendrador do processo de criminaliza¢io, ele fomenta expectativas sociais
do “ter”, para aqueles que querem ocupar outro statu no sistema econdmico,
pois os integrantes do MST sdo expressio do proprio cddigo bindrio — o “néo-
ter” — e, portanto, deixar de representar este lado do c6digo binério ter/nao-ter
desequilibraria o funcionamento do préprio sistema econdmico e gera outras
expectativas sociais.

Ocorre, ainda, que tais expectativas sociais de seus integrantes traduzem
valores de concepg¢io muito abstrata, como “dignidade humana”, incapazes de
gerar no sistema econdmico indicacdes comportamentais objetivas, j4 que a
realizacio da reforma agraria alteraria, de certa forma, os contetidos tradicio-
nalmente implicitos no cédigo bindrio ter/nfo ter e, por mais que os sujeitos
comunicativos compreendam a existéncia do critério “licito” do sistema juridico
no que se refere aos direitos humanos e a fungio social da propriedade, estes
dois sistemas sdo fechados e ndo se relacionam entre si. Cada qual funciona a
partir de seu cddigo binério e somente ha abertura no que se refere a cognig¢ao
seletiva a0 meio ambiente comunicativo.
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Contudo, os sujeitos comunicativos interpretam as expectativas do MST
e passam, a partir delas, a possuir outras expectativas. Aqui estd o ponto central
para compreender o processo de criminalizagdo do MST e a possivel tradugio
do mesmo em um tipo penal: na medida em que os integrantes do MST adotam
determinado comportamento face as suas expectativas sobre a reforma agraria,
todos os sujeitos sociais passam a ter expectativas sobre o comportamento dos
mesmos, ou seja, surgem as “expectativas das expectativas”, que sdo construidas
comunicativamente através da linguagem e das interacoes entre os individuos no
meio ambiente social, submerso nos meios de comunicagio de massa e alienado
na ideologia dominante.

Mas o processo de criminalizacdo dos integrantes do MST feito pela midia
e pelo Sistema Penal na microesfera social dissemina no senso comum que tais
sujeitos s3o pessoas criminosas, embora existam contradicoes nas percepcoes
sociais da populagio, pois sujeitos envolvidos no micro-espago social do conflito
de terras, como em Quedas do Iguagu, embora constatem que integrantes do
MST néo praticam crimes, surpreendem-se com isto, pois para eles, a “verdade”
¢ aquela (im)posta pela midia e pelo Sistema Penal local:

Ha um assentamento localizado préximo ao sitio de um pa-
rente meu. O que faz divisa entre as terras é s um pequeno
riacho. Meu tio planta hortalicas e frutas e cria gado. Mas é
impressionante, nunca os integrantes do movimento dos
sem terra pegaram nenhum boi, nem mexeram na plantagio
dele, ao contrario, eles vendem e compram produtos entre si.
(grifos nossos)

Por isso, entende-se que o meio ambiente comunicativo, em nossa so-
ciedade é muito mais definido pelo controle social difuso, do que pela prépria
capacidade cognitiva de apreensio do real pelos sujeitos comunicativos. Percebe-
se, assim, como a populagio relaciona imediatamente os integrantes do MST
com a pritica de condutas ilicitas. Este processo, sem divida, foi desencadeado
pelas esferas de controle social formal e principalmente informal.

Portanto, pode-se compreender este fendmeno como a existéncia de
circulagdo no meio ambiente social de determinada concepcio de linguagem
relacionada ao MST, ou seja, a comunicacio entre os sujeitos sociais sobre os
sem-terra se desenvolve num mesmo sentido, o de desaprovacio de sua conduta
contestatdria do grande latifandio ja que o significado de sua prética é compre-
endida pela maioria da populacio como ilegal, apolitica e deslegitimada. Assim se
criam inimeras expectativas das expectativas de comportamento dos integrantes
do MST, por exemplo, expectativas de eliminacdo imediata das expectativas
inovadoras de alteracio do funcionamento do sistema econdmico ou expectati-
vas de que suas expectativas sejam definidas como tipos penais para coibir este
tipo de comportamento. Essas expectativas sociais sio as que, de fato, contém
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a busca da eliminagio das instabilidades geradas pelas expectativas do MST
e, portanto, como demonstrado, possuem alta complexidade e contingéncia®
por atingirem a todos os sujeitos comunicativos. Elas, inevitavelmente, serdo
conduzidas para o subsistema juridico, cuja fungio é estabilizar estas expecta-
tivas quando as mesmas assumem cardter normativo, pois o funcionamento
deste sistema se d4 através do cédigo binario licito/ilicito com a finalidade de
trazer seguranca e imunizacao das expectativas das expectativas sociais. Neste
sentido, explica Luhmann:

A necessidade de seguranga que caracteriza o direito se rela-
ciona, em primeiro lugar, com a seguranca das préprias expec-
tativas, antes de tudo com as expectativas das expectativas
e apenas secundariamente com a seguranga do cumprimento
destas expectativas, através do comportamento esperado®.

Observe-se que niao ha necessariamente expectativas de eliminacio das
condutas de “invasio de terras”, com sua solu¢io na redistribui¢ao de terras ou
do fomento fatico de emprego no meio urbano. Portanto, inexiste uma perspec-
tiva de alteragdo do funcionamento do sistema econdmico para tal problema.
E nem poderia ser diferente, pois as instabilidades das expectativas sociais ne-
cessariamente desembocam no subsistema juridico. H4, sim, a expectativa de
normagio das expectativas “probleméticas” (comunicativamente compreendidas
como tal) e, conseqiientemente, na medida em que for possivel a generalizagao
temporal, social e objetiva destas expectativas, o direito reverterd a mesma ao
seu cédigo bindrio, a partir de sua abertura cognitiva, realizando a congruéncia
da generalizacio das expectativas normativas. Assim, o meio ambiente social
comunicativo, a partir de todo o processo de criminalizacdo, passa a demandar
a imunizagio das expectativas das expectativas que se institucionalizam “apoia-
das sobre o consenso esperado de terceiros™! (dimensio social), se normatizam
(dimensdo temporal) e adquirem sentido idéntico (dimensdo pratica/objeitva
das expectativas).

Mas nem sempre as expectativas das expectativas desembocam no siste-
ma juridico, podendo tomar dimensdes também alarmantes quando crescentes
no sentido oposto, de generalizagdo sem o recurso do sistema juridico. Esse
processo ¢ exemplificado com um panfleto distribuido em junho de 2003 pelos
fazendeiros de Sao Gabriel, uma cidadezinha do interior do Rio Grande do Sul,
apresentando repddio aos integrantes do movimento e fomentando a forma mais
simplificada de acabar com o conflito: “eliminar” os mesmo sem se passar pelo
Sistema Juridico oficial (que se daria através do processo de criminalizagio):

Povo de Sao Gabriel, ndo permita que sua cidade tdo bem
conservada nesses anos seja agora maculada pelos pés defor-
mados e sujos da escéria humana. [...] Nés ndo merecemos
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que essa massa podre, manipulada por meia dizia de covardes
que se escondem atrds de estrelinhas no peito, venham trazer
o roubo, a violéncia, 0 estupro, a morte. Estes ratos precisam
ser exterminados [...] E preciso correr sangue para mostrar a
nossa bravura. [...] Se tu, grabielense amigo, possuis um aviio
agricola, pulveriza 2 noite 100 litros de gasolina em vdo rasante
sobre 0 acampamento de lona dos ratos. Sempre haverd uma
vela acesa para terminar o servico e liquidar com todos eles
[...]. Se tu, grabielense amigo, possuis uma arma de caga de
calibre 22, atira de dentro do carro contra o acampamento,
o mais longe possivel. A bala atinge o alvo mesmo ha 1200
metros de distAncia.”

Esse tipo de manifestacdo, segundo o Relatério sobre os Crimes do
Latiftindio, é recorrente em todos os Estados. Mas h4, ainda, indmeras outras
evidéncias deste amplo processo de eliminacio do “inimigo” que desembocam
sempre na violacdo do cédigo bindrio licito/ilicito, como mecanismo mais eficaz
de se neutralizar a luta por terras, como a consolidacio de Forcas Militares de
Inteligéncia, para “cadastrar” os integrantes do movimento®.

Quando tais expectativas se voltam ao sistema juridico, que deve pre-
ponderantemente harmonizar os demais, a congruéncia da generalizagdo das
expectativas normativas busca a imunizacéo das expectativas sociais, ou seja,
visa reduzir “consideravelmente o risco de expectativas contrafaticas”*, evitando
a permanéncia do desequilibrio do sistema e que o conflito possa ser resolvido
pelo sistema politico, por exemplo, com a reforma agréria.

Cabe, ainda, esclarecer: qual o significado do processo de criminaliza-
¢do dos integrantes do movimento se, conforme visto, os recursos judiciais a
instAncias superiores absolvem os individuos e, portanto, negam esta crimina-
lizagdo?

Ora, expectativas de eliminagio imediata das expectativas inovadoras
de alteragio do funcionamento do sistema econdmico niao encontram respaldo
no cddigo bindrio licito/ilicito presente no ordenamento juridico patrio. Por
isso a recorrente busca de leis do periodo da Ditadura Militar ou a “criagdo” de
situagdes criminalizantes pelo controle social inequivocamente, gerario o posi-
cionamento do Poder Judiciério de afastamento de imunizagio das expectativas
de crimininalizagdo do MST. Desse modo, quando o sistema juridico é acionado
para responder a tais expectativas, deverd reproduzir-se através de seu codigo
bindrio, absorvendo e neutralizando as expectativas das expectativas sociais.

Portanto, somente a normatizagdo enquanto produgio legislativa sera
o caminho para imunizacio das expectativas normativas congruentes e gene-
ralizadas do controle social. A perspectiva de se criminalizar os movimentos
sociais, entio, tende a se institucionalizar, através da adequacio das expectativas
generalizadas ao cédigo binario licito/ilicito e do processo de autopoiésis do
sistema que, apesar do seu fechamento operacional, filtra, através de sua aber-
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tura cognitiva, as muitas e varias expectativas sociais, comutando-as do meio
ambiente comunicativo para seu subsistema social. Nessa operacéo, sem davida
que o sistema juridico se abre ao risco, que deve ser racionalmente calculado,
mas isso é inerente ao sistema estabilizador da complexidade social.

Pensando a realidade social a partir desta teoria, tem-se que criminalizar
as condutas dos integrantes do movimento dos sem-terra pode se tornar cog-
nitivamente aprecidvel ao sistema juridico e, na medida de sua adequagio ao
cédigo bindrio, estas podem originar tipos penais, face a crescente generalizagao
das expectativas de normagio social para punir estes sujeitos fomentadores de
direitos “subversivos”. Nesse sentido, algumas decisdes judiciais vao acatando a
tese de criminalizacio difundida pelas instancias de controle social aqui elenca-
das quando vidvel a adequagio ao codigo licito/ilicito e, mais que isso, langa-se
projetos de lei para tornar criminosa a conduta de participagio em organizacoes
Ccomo 0s movimentos sociais.

Como exemplo da dltima situagio, inclusive a mais preocupante face
ao seu carater generalizante, tem-se o Projeto de Lei 6764/2000, apensado a
outro projeto anterior, de contetido parecido, o PL 2462/1991, e apresentado
ao Presidente da Republica para apreciagio em 30 de setembro de 2004. Nes-
tes Projetos legislativos, quem “por motivagao politica ou religiosa” empregar
ou ameagar “empregar forca ou violéncia fisica, psicolégica ou cibernética,
para infundir terror, intimidando ou coagindo as institui¢des nacionais, as au-
toridades publicas, a popula¢do ou segmento da sociedade” serd considerado
criminoso. Também os tipos penais “Organizacio Paramilitar” e “Terrorismo”,
de abrangéncia ampla, poderd enquadrar integrantes de movimentos sociais.
Estes tipos penais, em nosso pafs, sdo aberragdes juridicas que s6 tém sentido
existir se destinados a grupos que se valem da desobediéncia civil na busca pela
efetivagio de direitos fundamentais.

Com base em Luhmann, portanto, entende-se que a normatizacio de
tipos penais como mecanismo de eliminar as reivindicagdes do MST representa
0 4pice do processo de criminalizagio, sendo, no entanto, conforme explica em
sua teoria, a congruéncia da generalizacdo de expectativas normativas fomen-
tadas pelo controle social Sistema Penal e midia, que da micro-esfera para o
macro-cosmo social, induzem, seduzem e cooptam os cidadaos brasileiros para
pensarem segundo seus valores conservadores, individualistas e elitistas.

5 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto aqui, deve-se perceber que o perigoso
processo de criminaliza¢io esta instaurado. Ainda que o Judicidrio, nas mais altas
cortes (Tribunais de Segunda instincia e principalmente STJ]), possa apresentar
elementos de racionalidade e de tentativa de ruptura com este fendmeno, as
esferas de controle social imediatamente ligadas aos conflitos da terra apresen-
tam-se contundentemente como produtoras de conceitos estigmatizantes e de
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uma ideologia de repidio ao MST, capaz de produzir um ambiente social em
que passem a ser travadas relagdes comunicativas entre os sistemas sociais para
acirrar a nfo aceitacdo da luta pelo direito a terra deste movimento social.

Portanto, h4 que se construir, no &mbito ndo sé da produgio do conhe-
cimento, mas principalmente, na proliferacio comunicativa deste, um edificio
conscientizador sobre o verdadeiro significado e papel do movimento dos
sem-terra, sob pena de termos, em alguns anos, a ratificagdo deste processo
de criminalizacio, capaz de realizar o que Luhmann chamou de “congruéncia
da generalizacdo das expectativas normativas”, ou seja, normatizacio (no
sentido de positivacio ou de decisdes judiciais) para imunizar simbolicamente
as expectativas das expectativas dos integrantes do MST sobre o subsistema
econdmico. Conhecer esse processo é o principal mecanismo para evitar que
integrantes de NMS venham a ser criminalizados em possiveis tipos penais em
gestacio no Congresso Nacional, pelo simples fato de exercerem seus direitos
de reivindicacio e de desobediéncia civil.
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THE PROCESS OF CRIMINALIZATION OF
SOCIAL MOVIMENTS: THE LANDLESS MO-
VEMENT (MST) AND THE STRUGGLE FOR
LAND IN PARANA STATE: THE IGUACU FALLS
CASE

ABSTRACT

This essay intends to describe the criminalization process
the Landless Movement (MST) is undergoing, which is
to be examined having the so-called microsocial sphere
as an initial reference. In this sense, the author resorts
to the study of the Iguagu Falls case, which took place
in Parana State, in an area where conflict for land arised
after members of the aforementioned movement camped
in local properties. The idea to be defended is that the
closer from the conflict, the higher becomes the tendency
of State criminal system to criminalize human behaviour.
After the mapping of the criminalization process
regarding the members of the Landless Movement,
the author points to the influence of the instances of
diffuse and institutionally-organized social control in
the context of social relations, stigmatizing individuals
involved with the Landless Movement, which ultimately
may take to the criminalization of their behaviour. The
author used inductive reasoning and an empirical and
bibliographical research.

KEYWORDS: Social movements. MST. Criminalization
process. Criminological theories. Systemic Theories.
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LA CRIMINALISATION DES MOUVEMENTS
SOCIAUX ET SA POSSIBLE INSTITUTIONNA-
LISATION NORMATIVES: LA LUTTE POUR DES
TERRES DU MST DANS LCETAT DU PARANA -
LE CAS DE QUEDAS DO IGUACU

RESUME

Ce travail a pour but de décrire le processus de
criminalisation du MST, observant ce phénoméne dans
la sphére micro-sociale, par le biais de I'étude de cas
de la circonscription de Quedas do Iguagu, Etat du
Paran4, comprise comme celle qui est concernée dans
le conflit de terres qui s'établit avec le campement des
intégrants du mouvement dans quelques propriétés
rurales en spécifique. Lhypothese est celle de: plus proche
est le conflit, plus grande est la tendence de la sphere
de controdle social formel punitif (le Systéme Pénal)
criminaliser les conduites face a sa possible participation
a la (négation de la) cause. Dans le mappage de la
construction du procés de criminalisation nous nous
sommes rendus compte de I'influence que les juridictions
de contrdle social diffus et institutionnalisé construisent
quotidiennement dans 'ambiance communicative des
rapport sociaux, produisant une grande stigmatisation
des sujets engagés dans le MST, ce qui fait aboutir dans le
systéme juridique comme criminalisation de la conduite
participative du mouvement social du MST. La méthode
adopté a été I'inductive et la procédure bibliographique
et de recherche empirique.

MOTS-CLES: Mouvements sociaux. MST. Processus
de criminalisation. Théories criminologiques. Théorie
systémique.
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O ESTAGIARIO E O RISCO DO VINCULO DE EMPREGO

Fernando Basto Ferray”

RESUMO

Estagio é ato educativo escolar supervisionado. N#o cria vinculo
empregaticio de qualquer natureza. Precisa, contudo, ter impor-
tancia decisiva na complementacdo do ensino e na preparagio
profissional do estudante. Necessita de celebragio de termo de
compromisso entre o educando, a parte concedente do estagio
e a institui¢do de ensino. A lei n? 6.494, de 7/12/77, que dispoe
sobre os estdgios de estudantes de estabelecimentos de ensino
superior e de ensino profissionalizante do 22 grau e supletivo,
foi revogada pela lei n® 11.788, de 25/09/08, que dispde sobre
o estdgio de estudantes. A manutengio de estagidrios em des-
conformidade com esta lei n® 11.788/08 caracteriza vinculo
de emprego do educando com a parte concedente do estigio
para todos os fins da legislacio trabalhista e previdenciaria

(art. 15).

PALAVRAS CHAVE: Estagio. Falso Estagiario. Instituicio
de Ensino. Parte Concedente (do Estagio).

A precarizacdo do trabalho, que se esconde sob 0 manto protetor da
flexibilizacdo do trabalho, tem buscado formas sutis de maximizagéo do lucro,
sob o pretexto de se manter a competitividade de servicos e de produtos no
atual processo de globalizagio da economia.

Neste contexto, no Brasil, o estigio tem servido historicamente como um
dos caminhos de exploracio de mao-de-obra, camuflando verdadeira relagao
de emprego, visando a redugio de custos. A lei n? 11.788, de 25 de setembro de
2008, que dispde sobre o estagio de estudantes, altera o art. 428 da CLT (que
trata de contrato de aprendizagem), e revoga a lei n® 6.494/77.

A propésito, esta revogada lei n? 6.494, de 7 de dezembro de 1977, que
dispunha sobre os estdgios de estudantes de estabelecimentos de ensino su-
perior e de ensino profissionalizante do 22 grau e supletivo, deixava a desejar,
uma vez que nio definia o que, afinal, é o estdgio. Limitava-se em afirmar que

* Fernando Basto Ferraz. Mestre em Direito do Trabalho e Doutor pela PUC/SP; Professor Associado II da
Faculdade de Direito — UFC; Coordenador da Faculdade de Direito — UFC; Professor do Mestrado em
Direito Constitucional — UFC; Professor dos Cursos de Graduagéo em Direito e Pés-Graduagio em Direito
do Trabalho da Faculdade Christus; Autor dos livros “Empregados Domésticos”, e “Terceirizagio e demais
Formas de Flexibilizagio do Trabalho”, ambos publicados pela Editora LTt, de Sdo Paulo.
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estavam habilitados a aceitar, como estagiarios, os assim considerados alunos
regularmente matriculados em cursos vinculados ao ensino piblico e particular,
as pessoas juridicas de Direito Privado, os 6rgaos de Administragao Publica e
as Institui¢des de Ensino, conforme prevé seu art. 12

Embora afirmasse que “o estigio nio cria vinculo empregaticio de
qualquer natureza” e que “o estagiario podera receber bolsa, ou outra forma
de contraprestagio que venha a ser acordada (...) devendo o estudante, em
qualquer hipétese, estar segurado contra acidentes pessoais” (art. 42), o fato é
que esta lei era considerada “uma porta aberta para a fraude”!. Quais fatores
contribufam para que isso ocorresse? Por que os auditores fiscais do Ministério
do Trabalho, e o préprio Poder Judicidrio Trabalhista ndo conseguiam inibir a
pratica do desvirtuamento dos estagios que nio propiciavam, em muitos casos,
a complementacio do ensino e da aprendizagem? Acaso, ao serem executados,
nio eram acompanhados e avaliados em conformidade com os curriculos, pro-
gramas e calendérios escolares (§ 32 do art. 12 da lei n? 6.494/77)?

Nio importava que tivessem sido observados os aspectos formais para
a realizagdo do estagio “mediante termo de compromisso celebrado entre o
estudante e a parte cedente, com interveniéncia obrigatdria da instituigdo de
ensino” (art. 3° da lei n® 6.494/77), se a realidade apontava em outra direcéo,
caracterizando uma verdadeira relagio de emprego. No Direito do Trabalho
existe o principio da primazia da realidade, em que os fatos valem mais do que
os documentos. Américo Pl4 Rodriguez, a propésito de tal principio, afirma:

O significado que atribuimos a este principio é o da primazia
dos fatos sobre as formas, as formalidades ou as aparéncias. Isto
significa que em matéria de trabalho importa o que ocorre na
pratica, mais do que aquilo que as partes hajam pactuado de
forma mais ou menos solene, ou expressa, ou aquilo que conste
em documentos, formularios e instrumentos de controle.?

O principio da primazia da realidade deve estar presente, por exemplo,
quando do cumprimento dos §§ 22 e 32 da referida lei, segundos os quais “o
estagio somente poderé verificar-se em unidades que tenham condicdes de pro-
porcionar experiéncia pratica na linha de formagao do estagidrio”, além de dever
“propiciar a complementacio do ensino e da aprendizagem...”. Apesar da clareza
destes dispositivos legais, a fraude que se tem verificado com relativa freqiiéncia
nos estagios ocorre, em virtude de falhas observaveis desde o seu planejamento,
se estendendo durante sua vigéncia protegida sob o manto da impunidade,
gracas, em boa parte, 2 auséncia de efetivo acompanhamento e avaliacoes “em
conformidade com os curriculos, programas e calendarios escolares”.

A propdsito, tinha razio Dayse Coelho de Almeida quando afirmava que
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o principio da primazia da realidade afasta, inclusive, a pre-
sungio de veracidade absoluta do termo de compromisso,
também chamado de contrato de estagio, formalidade exigida
pela Lei de Est4gio e muito utilizada com a finalidade obsta-
tiva da relagio de emprego. A mera existéncia de contrato
de estdgio, em obediéncia as formalidades legais da Lei n2
6.494/19717, é presuncio relativa, juris tantum da relagio

juridica analisada.’

Para esta mesma autora

a fraude 2 legislacdo de estdgio muitas vezes ocorre pela
omissdo das instituigdes de ensino, que ndo cumprem o dever
juridico de acompanhar e avaliar o estigio concedido e por
elas intermediado. Ipso facto, as instituices de ensino deveriam
ser responsabilizadas juntamente com as empresas cedentes
do estégio fraudulento no que pertine as verbas trabalhistas
devidas pela configuragio da relagio de emprego.*

A lei n? 6.494/77, a propésito, nio lhes previa, mesmo com a garantia
de ampla defesa, punigio por sua omissdo diante da verificacio de fraude a
legislacdo de estégio.

Com a nova lei do estégio (lei n® 11.788/08), finalmente o principio da
primazia da realidade foi considerado, uma vez que em seu art. 15 afirma que “a
manutencio de estagidrios em desconformidade com esta lei caracteriza vinculo
de emprego do educando com a parte concedente do estagio para todos os fins
da legislag@o trabalhista e previdencidria”.

O estagio é definido como

ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambien-
te de trabalho, que visa & preparacio para o trabalho produtivo
de educandos que estejam freqiientando o ensino regular em
institui¢des de educacio superior, de educagio profissional,
de ensino médio, da educacio especial e dos anos finais do
ensino fundamental, na modalidade profissional da educacio
de jovens e adultos” (lei n? 11.788/08, art. 19).

Ressalte-se que o estagio, seja ele obrigatério ou ndo obrigatério (lei n®
11.788/08, §§ 12 e 22 do art. 29), nao cria vinculo empregaticio de qualquer
natureza. Para tanto, devem ser observados os seguintes requisitos’:

[ — matricula e freqiiéncia regular do educando em curso de educagio
superior, de educacéo profissional, de ensino médio, da educacéo especial e nos
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anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educacéo de
jovens e adultos e atestados pela instituigdo de ensino;

II — celebragdo de termo de compromisso entre o educando, a parte
concedente do estigio e a instituicio de ensino;

III — compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no estigio e
aquelas previstas no termo de compromisso.

O descumprimento de qualquer um destes requisitos, ou de qualquer
obrigacio contida no termo de compromisso, caracteriza vinculo de emprego
do educando com a parte concedente do estdgio para todos os fins da legislagao
trabalhista e previdenciria.®

Doravante, em relagio aos estdgios de seus educandos, as instituigdes de
ensino’ sio obrigadas a celebrar termo de compromisso com o educando e com
a parte concedente, indicando as condigdes de adequacio do estégio a proposta
pedagédgica do curso, a etapa e modalidade da formagio escolar do estudante e
ao hordrio e calendério escolar. Sdo, ainda, obrigadas® a:

II — avaliar as instalagdes da parte concedente do estigio e sua adequagio
a formac@o cultural e profissional do educando:

III - indicar professor orientador, da drea a ser desenvolvida no estagio,
como responsavel pelo acompanhamento e avaliagdo das atividades do estd-
gio;

[V — exigir do educando a apresentagio periddica, em prazo nio superior
a 6 (seis) meses, de relatério das atividades;

V — zelar pelo cumprimento do termo de compromisso, reorientando o
estagidrio para outro local em caso de descumprimento de suas normas;

VI — elaborar normas complementares e instrumentos de avaliagdo dos
estagios de seus educandos;

VII —comunicar  parte concedente do estigio, no inicio do periodo letivo,
as datas de realizacio de avaliacoes escolares ou académicas.

Como se v&, houve preocupagio do legislador em ampliar as obrigacoes
das institui¢oes de ensino em assegurar o cumprimento da compatibilidade entre
as atividades desenvolvidas no estdgio e aquelas previstas no termo de compro-
misso. Neste contexto, cresce em importancia o papel do professor orientador
por ela indicado, como responsavel pelo acompanhamento e avaliagio das
atividades do estdgio. No é, convenhamos, uma tarefa facil, sobretudo para as
instituicoes de ensino habituadas em acatar, sem questionar, as informagdes da-
das por seus alunos em seus relatorios de atividades de estagio. Como, na pratica
nio avaliavam as instalacoes da parte concedente do estdgio e sua adequagio
a formagio cultural e profissional do educando, muitas instituicdes de ensino
involuntariamente permitiam a pratica de abusos nos estdgios, muitos destes
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transformados em relagio empregaticia. Muitos alunos se submetiam a estas
praticas abusivas nos “estagios” remunerados que realizavam porque dependiam
deste dinheiro como complementagio de renda familiar.

A lei anterior, além de também afirmar que o estagio ndo cria vinculo
empregaticio de qualquer natureza, expressava em seu art. 42 que o estagiario
poderia receber bolsa, ou outra forma de contraprestacio que viesse a ser
acordada, “ressalvando o que dispuser a legislacdo previdencidria, devendo o
estudante, em qualquer hipétese, estar segurado contra acidentes pessoais”.

Com a nova lei em vigor, “o estagidrio poderi receber bolsa ou outra
forma de contraprestagio que venha a ser acordada, sendo compulséria a sua
concessao, bem como a do auxilio-transporte, na hipdtese de estigio nio obri-
gatério” (art. 12).

A nova lei assegura ao estagidrio a protecio da saide e seguranca no
trabalho, sendo responsabilidade da parte concedente do estagio a sua imple-
mentacio (art. 14).

Ha possibilidade de menores de idade serem estagiérios? A Constitui¢io
Federal proibe trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito e
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigio de apren-
diz, a partir de quatorze anos (art. 72, inc. XXXIII). A Resolug¢ao n® 1/2004 do
Conselho Nacional de Educagio dispoe que “somente poderio realizar estagio
supervisionado os alunos que tiverem, no minimo, 16 anos completos na data
de inicio do estagio” (art. 79, § 59).

Enquanto a lei anterior determinava que a jornada de atividade deveria
“compatibilizar-se com o seu horario escolar e com o horério da parte em que
venha a ocorrer o estagio” (art. 59), percebia-se que a mesma nao fixava um
periodo maximo de atividades didrias, possibilitando que muitos entendessem
que a jornada do estagidrio nao poderia ser superior a do empregado, ou seja, 8
horas diarias e 44 horas semanais (CF/88, inciso XIII do art. 79).

A jornada de atividade do estagio, prevista no art. 10 da lein® 11.788/08,
prevé 4 horas didrias e 20 horas semanais, no caso de estudantes de educacio
especial e dos anos finais do ensino fundamental; para os estudantes de ensino
superior, da educagio profissional de nivel médio e do ensino médio regular,
prevé 6 horas didrias e 30 horas semanais. H4 previsdo de redugio, pelo me-
nos & metade, da carga horaria do estégio, se a instituicio de ensino adotar
verificagdes de aprendizagem periédicas ou finais, nos periodos de avaliagao

(§ 22 do art. 10).

Outro aspecto a destacar: “é assegurado ao estagidrio, sempre que o
estagio tenha duragéo igual ou superior a 1 (um) ano, periodo de recesso de 30
(trinta) dias, a ser gozado preferencialmente durante suas férias escolares” (Lei
n? 11.788/0, caput do art. 13). Encontrou-se, assim, a terminologia adequada
— perfodo de recesso — para substituir a palavra ‘férias’, previstas nos arts. 129
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a 153 da CLT para os trabalhadores protegidos pelo vinculo de emprego, que,
no caso do estégio, nio se configura. Pode ser que tenha faltado esta inspiragao
nos responséveis pela redagio da lei anterior, de n® 6.494, de 7.12.77, que, so-
bre o tema em questfo, assim se expressava: “Nos periodos de férias escolares,
a jornada de estagio sera estabelecida de comum acordo entre o estagidrio e
a parte concedente de estdgio, sempre com a interveniéncia da instituigdo de
ensino”. Quando, sobretudo, no havia interesse da parte concedente de esta-
gio chegar a este “comum acordo” e contava com estagiario eficiente, que, em
muitos casos acumulavam atribuigdes outras de competéncia de determinados
funcionarios do local onde exercia seu ‘estagio’, ficava o estudante cumprindo
sua jornada sem interrupgao.

Cabe a parte concedente do estigio “contratar em favor do estagiirio
seguro contra acidentes pessoais, cuja apdlice seja compativel com valores
de mercado, conforme fique estabelecido no termo de compromisso” (lei n2

11.788/08, art. 92, inciso 1V).

A duracio do estdgio, na mesma parte concedente, ndo poderd exceder
2 (dois) anos, exceto quando se tratar de estagiario portador de deficiéncia.’
Neste caso, para os deficientes, percebe-se ndo haver limite para a prética do
estdgio. Ou seja, bastando que esteja vinculado, como aluno, em uma institui¢ao
de ensino, podera nunca deixar de ser estagidrio. A lei n? 11.788/08, afinal, lhe
acena com esta possibilidade.

Além de poder continuar sendo estagidrio por tempo indeterminado, o
portador de deficiéncia'®, também, quando estiver na condi¢io de aprendiz,
estd excluido do limite do prazo de 2 (dois) anos estipulado para o contrato de
aprendizagem. Além disso, como aprendiz néo se aplica a idade maxima de 24
(vinte e quatro) anos de idade.!!

O tempo dira se esta discriminacéo legal feita em relagio ao trabalhador
portador de deficiéncia estd em conformidade com a Constituigdo Federal de
1988, que proibe “qualquer discriminagio no tocante a saldrio e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia” (art. 72, inciso XXXI), além
de se constatar se a assisténcia social atingiu seu objetivo na habilitagio e rea-
bilitagao das pessoas portadoras de deficiéncia e na promogéo de sua integragao
a vida comunitéria (CF/88, art. 203, e seu inciso IV).

Diz 0 § 12 do art. 201 da nossa Carta Magna que

é vedada a adogao de requisitos e critérios diferenciados para
a concessdo de aposentadoria aos beneficidrios do regime
geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades
exercidas sob condigdes especiais que prejudiquem a satide ou
aintegridade fisica e quando se tratar de segurados portadores
de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.
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Resta saber qual serd a condic¢do do trabalhador portador de deficiéncia
que doravante, inclusive perante a previdéncia social, sé apresente em seu
‘curriculum witae’ apenas a experiéncia como estagidrio. Nesta condi¢ao, nio é
gerado vinculo empregaticio. Poderd um dia se aposentar se ele nunca deixar
de ser estagiario, desde que para tanto esteja regularmente matriculado, e fre-
qiientando as aulas?

Pelo menos, como o estigio é um ato educativo escolar supervisionado,
resta a esperanga de que, como estudante portador de deficiéncia, adquira
condicoes de conseguir qualificacio suficiente que lhe possibilite disputar vaga
no mercado de trabalho formal.

Além da garantia de ficar assegurado as pessoas portadoras de deficiéncia
o percentual de 10% (dez por cento) das vagas oferecidas pela parte concedente
do estégio, percebe-se que a favor deles conta, e muito, a obrigagao de empresa
com 100 (cem) ou mais empregados, de preencher de 2% (dois por cento) a 5%
(cinco por cento) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas por-
tadoras de deficiéncia (art. 93 dalei 8.213, de 24.7.1991). Através do trabalho,
que lhe assegure condigoes dignas de sobrevivéncia, o portador de deficiéncia
resgata e assegura condigoes dignas de sobrevivéncia, despertando em todos
admiragio, e nio sentimento de discriminacéo.

Afinal, é dever da familia, da sociedade e do Estado a “criacdo de
programas de prevencio e atendimento especializado para os portadores de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do
adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho
e a convivéncia, e a facilitacio do acesso aos bens e servicos coletivos, com
a eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquitetdnicos” (CF/88, art. 227,
caput, e seu inciso II).

A parte concedente do estagio deve observar as obrigacoes que lhe cabem
cumprir, previstas no art. 92 da lei n? 11.788/08, sob pena de caracterizacio de
vinculo de emprego do educando, uma vez que for observada a manutengio de
estagidrios em desconformidade com esta lei (arts. 15 e § 22 do art. 39).

Quando néo é inibida a pratica do falso estagio, professores universitarios
mais atentos facilmente percebem cansago em seus alunos que, em muitos casos,
sentem dificuldades de desenvolver e abstrair os contetdos. Isso ocorre devido
a uma excessiva jornada de trabalho que se prolonga até 10 (dez) horas didrias
que lhes é imposta pela empresa ou escritorio que se beneficiam de seu trabalho,
embora tenha com eles assinado o “Termo de Compromisso” formal em que se
comprometem a conceder estagios com até 6 (seis) horas que lhes propiciem a
complementacio do ensino e da aprendizagem, além de lhes permitir freqiientar
as aulas'? (era o que previa os §§ 22 e 32 do art. 12 da lei n? 6.494/77).

Por realizar um trabalho produtivo, o estagiario é um trabalhador que
contribui para a obtengio de lucro pela empresa. O estdgio, porém, ndo gera
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vinculo empregaticio. Se, como afirma Jodo Teodoro Neto, “o estdgio nfo é
simples treinamento, pois o estagidrio assume compromissos contratuais e é
colocado em situagio real de trabalho”?; por qual razdo deixou de ser con-
templado pelo art. 72 da Constitui¢ao Federal em vigor, que assegura direitos
trabalhistas a trabalhadores urbanos e rurais? Esta excegio se justifical? O
melhor argumento encontrado para tais indagagdes é o de que o estégio pre-
cisa ter “importincia decisiva na complementagio do ensino e na preparagio

profissional do estudante”.!*

A dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho consti-
tuem fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF/88, art. 12, itens Il e
IV). Walber de Moura, com razéo, salienta que “a dignidade da pessoa humana
representa um complexo de direitos que sdo inerentes a espécie humana, sem
eles o homem se transformaria em coisa, res. Sdo direitos como a vida, lazer,
satde, educagio, trabalho e cultura que devem ser propiciados pelo Estado e,
para isso, pagamos tamanha carga tributéria. Esses direitos servem para densi-
ficar e fortalecer os direitos da pessoa humana, configurando-se como centro

fundante da ordem juridica”."®

Aparentemente o setor produtivo nacional aproveita o momento de
grandes transformagdes sociais e econdmicas pelas quais tem passado o Brasil
para justificar préticas crescentes de precarizacdo do trabalho. Para tanto, faz
uso de diversos meios sempre com o claro propdsito de reducio de custos de
tudo que faz e produz. Neste contexto,

amao-de-obra barata e qualificada dos universitérios tem sido
utilizada para evitar a contratacdo de funcionério/empregado
e burlar a incidéncia obrigatéria da Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT; tudo isso contribuindo para a marginaliza-
¢do do cidaddo e precariedade das condi¢oes de labor, j4 tio
desfavordveis num pafs pobre como o nosso.'

Vivemos tempos de mudangas. Sejam mudancas de conceitos, de idéias,
de valores, da compreensio do mundo em que estamos inseridos, que nio parece
mais ter o espago que até pouco tempo atras os direitos sociais usufrufam. Mui-
tas teses, teorias e principios que explicavam o Direito, sobretudo o Direito do
Trabalho, estio sendo revistos, ou estdo sendo precocemente superados. Diante
dos desafios atuais, nio é rara a ocorréncia de questionamentos doutrinarios
basicos, como, por exemplo, 0 que é mais importante: o Direito do Trabalho
ou o Direito ao Trabalho?!

Ao se submeter ao estégio, que devera estar regularmente matriculado em
cursos vinculados ao ensino publico e particular, o estudante ird trabalhar para
aprender, complementando, assim, os conhecimentos tedricos assimilados em
sala de aula. Ausentes estes aspectos, configura-se caso de relagio de emprego.
Na verdade, o estagio “é uma forma de dar ao estudante a experiéncia do coti-
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diano, da profissio, que s6 é adquirida com a pratica”.!’® Uma empresa, porém,
segundo expressdo de Jodo Teodoro Neto!, contrata estagidrios ou porque
“tem interesse em participar da complementacio do ensino, por necessitar de
mao-de-obra qualificada”, ou porque “deseja reduzir custos de produgio, pela
eliminagio de encargos trabalhistas. O ideal seria que as empresas sé contra-
tassem estagiarios quando tivessem interesse na qualificagio de mao-de-obra”,
podendo contratar o estudante “como empregado ao final do est4gio.”

H4 varias maneiras de se conseguir um estdgio. Nas faculdades, por
exemplo, os murais costumam trazer informativos com vagas disponiveis. “E
nas rodas de conversa, quem diz que esta procurando estdgio pode conseguir
mais facilmente do que quem esconde o jogo [...] Segundo os especialistas, um
estagio bem feito é meio caminho andado para o profissional ser efetivado. 57%
dos jovens que fizeram ou fazem o estdgio sdo aproveitados na empresa onde
terminaram a experiéncia do estagio, afirma o gerente regional do CIEE (Centro
de Integracdo Empresa-Escola), Alessandro Salvatore.?

O risco é permanente de se fazer estdgios de qualidade questionavel, para
nio dizer sem coeréncia com as atividades que deveriam ser desempenhadas
pelos estudantes, capaz de dar a estes condigdes de lhes proporcionar experiéncia
pratica na linha de suas respectivas formacdes. Isto em boa parte ocorre porque
quase sempre inexistem encontros do professor orientador com o supervisor da
empresa, que por sua vez ndo comprova a adequagio dos procedimentos por
esta adotada relativos ao estagio.

Cintia Rodrigues de Oliveira questiona:

de que forma o estagiario pode alcangar os objetivos de com-
plementagio do processo ensino-aprendizagem se o professor-
orientador ndo conhece a empresa na qual seu orientando
‘cumpre’ o estigio? A idéia de supervisdo no estagio é vista
com uma perspectiva de que ela apenas revisa o que o esta-
gidrio relata. E assim que se configura a supervisio do estagio
na maioria dos cursos.’!

Esta posi¢ao, alids, contraria jurisprudéncia do TST quando afirma que:

Termo de compromisso firmado nos termos da legislago vi-
gente, com cldusula expressa de ndo configuragio de vinculo
empregaticio. A falta de supervisio do estdgio, pelo estabe-
lecimento escolar, ndo descaracteriza a natureza juridica do
mesmo (TST, RR 129.852/94.2, Almir Pazzianoto Pinto, Ac.
42 'T. 4.084/96)%.

O contrato de estagio é realizado entre a empresa e o estudante com a
participacio da escola onde este estuda. A omissdo da escola no acompanha-
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mento do estigio ndo descaracteriza este contrato (TST, RR 120.228/94.2,
Vantuil Abdala, Ac. SBDI-1, 21.5.99)%

Tem razio Jodo Teodoro Neto quando afirma que “para justificar a nio-
concessdo de direitos trabalhistas e previdenciarios, ndo basta que o estigio
tenha finalidade educacional: é preciso que ele tenha importancia decisiva na
complementagio do ensino e na preparagio profissional do estudante.”?*

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — LDB” se refere vagamente ao
estdgio em seu art. 82.

O estagio no ensino médio restringe-se a duas hipdteses:
participacdo do estudante em projetos ou empreendimentos
de interesse social, caso em que ele prescinde de caréter pro-
fissionalizante especifico, e realizagao de atividades atinentes
a habilitagio profissional (educagio profissional de nivel téc-
nico), proporcionada pelo ensino médio concomitantemente
com a formagio geral®.

Muito se espera dos auditores fiscais do Ministério do Trabalho, no
exercicio de sua agio fiscal, no combate da pratica do falso estégio. Anterior-
mente quando se deparavam com a existéncia de “estagidrios” nas empresas
limitavam-se em averiguar se tais estudantes estavam, individualmente, segu-
rados contra acidentes pessoais (art. 4° da lei n® 6.494/77). Apés a vigéncia da
lei n® 11.788/08, a fiscalizagio do trabalho podera constatar a manutengo de
estagidrios em desconformidade com esta lei, caracterizando vinculo de emprego
do educando com a parte concedente do estdgio para todos os fins da legislagao
trabalhista e previdenciria.”

Por outro lado, consideramos timido o avanco desta lei quando afirma que
“a instituigio privada ou ptblica que reincidir na irregularidade de que trata este
artigo ficard impedida de receber estagidrios por 2 (dois) anos, contados da data
da decisio definitiva do processo administrativo correspondente”.?® Esta pena
limita-se a filial ou agéncia em que for cometida a irregularidade. Parece-nos, a
primeira vista, ser um convite para instituicoes ptblicas ou privadas, na condi¢ao
de cedentes do estagio, que possuem filial ou agéncia, fazerem uma espécie de
rodizio desta irregularidade, apostando, em muitos casos na impunidade e na
estatistica de poucos auditores fiscais para atender a demanda brasileira, em
fazé-las cumprir a legislagio trabalhista.

Francisco Eudes Apoliano Gomes Junior observa que:

quando o estagio visava unicamente a complementar a ha-
bilitagao profissional, essa fraude podia ser, de certo modo
facilmente constatada, pois esse tipo de estagidrio nio pode
desempenhar outras atividades, sendo aquelas relacionadas
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ao aprendizado de competéncias proprias de sua formacio
profissional. Agora, porém, com a permissio para o estagio
de alunos do ensino médio, a realidade é outra. O rol de ati-
vidades que um estagidrio pode, neste caso, executar é bem
maior, pois, de acordo com a Lei n? 11.788/2008, as atividades
por ele executadas devem ser adequadas a contextualizacio
curricular e devem propiciar o desenvolvimento do educando
para a vida cidadi e para o trabalho.”

Para os estudantes “do ensino médio, da educacio especial e dos anos
finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educagio de jo-
vens e adultos” (art. 12, caput, da lei n® 11.788/08), na visdo de Verdnica Altef
Barros, “sem énfase profissionalizante, o melhor seria estimular o contrato de
aprendizagem, pois esta forma de contratacdo proporciona a preparagio para
o trabalho, bem como o ensino metédico de oficio, ou seja, qualificagio profis-
sional, item cada vez mais exigido pelo mercado de trabalho”®.

As modificacoes, porém, feitas na legislacio que trata sobre o estagio am-
pliam direitos para os estudantes que estejam freqiientando o ensino regular em
institui¢des de educagio superior, de educacio profissional, de ensino médio, da
educacio especial e dos anos finais do ensino fundamental. H4 possibilidade real
de que ap6s a vigéncia da lei n? 11.788/08, o educando, a parte concedente do
estdgio e a institui¢do de ensino, em geral, ndo mais banalizem o cumprimento
efetivo dos “Termos de Compromisso” que entre si celebram, e em torno do qual
assumem obrigagdes, de forma a assegurar “compatibilidade entre as atividades

desenvolvidas no estigio e aquelas previstas no termo de compromisso”.’!

Almeja-se que estas inovagdes sofridas com a nova legislagao — Lei n®
11.788/08, possam doravante inibir a pratica contumaz do falso estagio, carac-
terizado como relagdo de emprego. Afinal, para tanto, basta a manutengio de
estagidrios em desconformidade com esta Lei.
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THE INTERN AND THE RISK OF ESTABLISHING
NA EMPLOYMENT RELATIONSHIP

ABSTRACT

The internship is supposed to be only a supervised
educational activity and, in this sense, it does not create
any employment relationship. On the other hand, it
does need to have a crucial relevance in completing
teaching and in the professional training of students. It
also requires the signing of an agreement involving the
intern, the institution where the internship is to be held
and the educational institution. The Law 6.494, from
12/07/19717, which regulated internship for students
from higher education institutions and from high schools
was revocated by Law 11.788, from 09/25//2008, that

regulates internships for students in the present. Hiring
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and maintaining interns against the rules of this new law
creates an employment relationship between the intern
and the institution offering the internship opportunity,
in accordance with Brazilian Labour and Social Security
Law.

KEYWORDS: Internship. False intern. Education
institution. Institution offering the internship.

LE STAGIAIRE ET LE RISQUE DU CONTRAT
DE TRAVAIL

RESUME

Le stage est un acte éducatif scolaire supervisé. Il n’établit
pas un contrat de travail peut n'importe sa nature.
Il faut, cependant, qu'il ait une importance décisive
dans la complémentation de I'enseignement et de la
préparation professionnelle de I'étudiant. Il lui faut une
convention entre I'étudiant et l'institution dans laquelle
il fait son stage et l'institution d’enseignement. La loi n®
6.494 du 07/12/1977, qui porte sur les stages d’étudiants
d’établissements d’enseignement supérieur et lycées
professionnels, a été infirmée par la loi n® 11.788, du
25/09/2008, qui porte sur le stage d’étudiants. Continuer
avec des stagiaires en désaccord avec la loi n? 11.788/08
caractérise un contrat d’embauche entre I'étudiant et
I'institution dans laquelle il fait son stage pour toutes les
finalités de la législation du travail et la sécurité sociale

(art. 15).

MOTS-CLES: Stage. Faux stagiare. Institution
d’enseignement. Institution dans laquelle se passe le
stage.
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O DIREITO E A CAVERNA

Gretha Leite Maia™
Zaneir Gongalves Teixeira™

1 Introdug#o. 2 A realidade da vida cotidiana e 0 acordo prima-
rio. 3 O mundo institucional e o padrio especifico de conduta.
4 Socializacio e isolamento — a caverna e a conservacio da
realidade. 5 O mundo ético. 6 Conclusdes. 7 Referéncias.

RESUMO

Andlise da construgio de veredictos em sessdes de juris simula-
dos realizados por alunos de 12 semestre de curso de graduagio
em Direito, baseados no Caso dos Exploradores de Cavernas,
de Lon L. Fuller. A constatagio de que havia uma regularidade
na absolvi¢ao dos 04 acusados de homicidio, fundada no estado
de necessidade como excludente de ilicitude, demonstra que
o atendimento a um preceito normativo, mesmo aquele que
veicule valores fundamentais como o direito a vida, pode legi-
timamente deixar de ser observado. Objetivamos demonstrar
que esta excludente de ilicitude e conseqiiente exclusio de
sancionamento para tal conduta — matar alguém — expressa num
veredicto de jiri popular encontra justificativa na teorizagao
da construg@o social da realidade.

PALAVRAS-CHAVE: Realidade social. Institucionalizacio.
Tipificagdo. Socializa¢o.

1 INTRODUCAO

Compartilhamos da nocéo de que o impulso de pesquisar e escrever algo
sobre determinado tema deva vir da perplexidade que certos fendmenos nos
causam, pelo estranhamento ante uma constatagio a qual até entdo ndo atri-
bufamos relevancia especial. O problema que nos conduziu a este breve estudo
pode ser definido nos seguintes termos: ha mais de oito semestres verificamos
uma constante no veredicto de absolvigdo de quatro homens que mataram um
amigo a pedradas. Espanta-nos especificamente o fato de que nas quatro Gltimas
simulagdes assistidas os quatro exploradores tenham sido absolvidos, fundando
o veredicto no estado de necessidade. A proposta do presente artigo é entender

* Advogada, Mestre em Direito - UFC, professora universitiria. E-mail: grethaleite@hotmail.com
“ Advogada, Mestre em Direito - UFC, professora universitaria. E-mail: zaneir@hotmail.com
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a relagio existente entre os fatos ocorridos na caverna e a legitima supressao
da aplicagio de norma geral das mais primérias: o preceito ndo matards contido
no interdito expresso no art. 121 do Cddigo Penal Brasileiro — matar alguém:
pena 12 a 30 anos.

Sendo uma tarefa proposta a alunos iniciantes no estudo do Direito, o
jari simulado objetiva tdo somente o exercicio da argumentacio, sem qualquer
sofisticag@o normativa no tocante ao procedimento do jiri e ao conhecimento
das normas processuais penais. O livro inicia com a apresentagdo da sentenga
condenatdria — visto que se trata de julgamento de recurso — enunciando o caso
dos exploradores presos numa caverna por um desmoronamento de terra que
bloqueou completamente a tnica safda. Indmeras tentativas de resgate foram
empreendidas sem sucesso, resultando mesmo em novos deslizamentos. Tendo
consigo um radio, apos 20 dias de isolamento os exploradores fizeram contato
com a equipe de salvamento. Informados de que havia pouca possibilidade
de sobrevivéncia & morte por inanigio, silenciaram por 08 horas, apds o que
voltaram a comunicar-se para indagar se seriam capazes de sobreviver por mais
dez dias se se alimentassem da carne de um deles. Tiveram resposta em sentido
afirmativo. Um dos exploradores solicita a presenga de uma autoridade governa-
mental ou sacerdote para inquirir sobre a razoabilidade da alternativa de solucéo
do problema elaborada pelo grupo. Ninguém exterior a caverna pronunciou-se.
Encerrada a comunicagio, 33 dias apds sua entrada na caverna, 04 exploradores
dela sairam para serem denunciados por homicidio. Note-se que hé uma decisio,
entdo recorrida, fundada estritamente nos dispositivos legais. E na simulagio de
julgamento do recurso a sentenca condenatdria que constatamos a ja apontada
regularidade na absolvigio dos acusados.

2 A REALIDADE DA VIDA COTIDIANA E O ACORDO PRIMARIO

Um corpo de conhecimentos dirige a conduta da vida didria de cada
individuo pertencente a um grupo social. A apreensio deste corpo de conheci-
mentos identifica-se no conceito de socializacio, de que trataremos no item 4.
Este corpo de conhecimentos que dirige nossas acdes dentro de nossos varios
grupos sociais, a0 mesmo tempo em que condiciona nossa conduta, forman-
do uma estrutura social, transforma nosso comportamento e estrutura nossa
personalidade. Tal fendmeno viabiliza nossa convivéncia. Partilhamos aqui
do conceito de realidade predominante tal como exposto por Peter Berger e
Thomas Luckmann, ou seja, a realidade de vida cotidiana como uma realidade
ordenada e predominante.!

Assim, sabemos que ndo devemos matar alguém assim como niao devemos
nos apropriar de coisa pertencente ao patrimonio de outrem. Especificamente
sabemos que nio podemos matar alguém, por acordos primarios dos quais no
participamos como autores originais, mas que ratificamos coletivamente a cada
geracdo, nfo so pela sua observagio voluntéria e acatamento, mas também pela
inser¢do em um ordenamento juridico de preceito normativo de observagio
cogente, e pela cominacdo de uma sancio para seu descumprimento.
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A realidade da vida cotidiana se nos apresenta através das objetivagdes,
transmitidas pela experiéncia ou pela linguagem. Deste modo, eu e os outros
compreendemos as objetivagdes gragas as quais este mundo é ordenado e nio
cadtico do ponto de vista das relacdes interpessoais. Os problemas estdo, por
assim dizer, rotinizados, até o aparecimento de um problema que coloca toda
esta ordenac@o em xeque, como veremos a seguir. Esta realidade da vida coti-
diana impde seus esquemas tipificadores, que também viabilizam a interagio
social, a0 mesmo tempo que é apreendida no continuo de suas tipificagoes. A
estrutura social que nos abriga é, portanto, a soma das tipificacoes e dos padroes
recorrentes de interacoes estabelecidos por meio delas.’

Sendo a vida cotidiana dominada por motivos pragméticos (temos que
resolver problemas dos mais simples, como alimentagio e abrigo, aos mais
complexos, como o controle de pulsdes) o conhecimento para atender a estes
problemas de rotina ocupa lugar de destaque. Entretanto, a validade deste
conhecimento para resolver problemas é continuamente testada, mais especifi-
camente quando surge um problema novo, que nio se enquadra na rotina, nao
podendo ser resolvido pelos termos até entio adequados. A validade das nossas
maximas de conduta comega entio a ser questionada a partir do ndo enqua-
dramento da resposta 2 nova pergunta proposta. E exatamente esta a situagio
dos 05 exploradores presos na caverna. A maxima ndo matards provavelmente
estava plenamente introjetada na socializagdo de cada um deles, tendo sido
provavelmente a orientacio que sempre lhes pareceu adequada em todas as
outras situacdes em que essa possibilidade de comportamento se lhes apresentou.
Verifica-se a plausibilidade desta afirmagao pelo contato que os exploradores
procuram além da caverna, quando solicitam a interferéncia institucionalizada,
identificada no apelo sucessivo ao médico, ao juiz e ao pastor.

3 O MUNDO INSTITUCIONAL E O PADRAO ESPECIFICO DE
CONDUTA

Todo grupo social tende a manter-se em equilibrio, isto é, alternando-se
em um movimento dialético de estabilizacdo e progresso. Nas relagdes inter-
pessoais qualquer acdo frequentemente repetida torna-se moldada em um pa-
drio especifico de conduta. E tal fendmeno tem por objetivo o alcance de um
minimo de estabilizagio social. Dentre outras razoes, pelo fato de a formagao
do habito acarretar o importante ganho psicoldgico de fazer estreitarem-se as
opg¢des de conduta dos individuos daquele grupo, suprimindo as surpresas e o
estado de permanente tensdo. Certamente nio passava pela cabega de nenhum
dos exploradores que um deles seria morto pelos outros. Somente por este alivio
psicoldgico podemos manter uma série de relagdes interpessoais, porque temos
um guia de rotinas supostamente certas a seguir na constru¢ao e manutengio
de nossas relagdes e expectamos que o outro também adote 0 mesmo modelo
de comportamento. A institucionalizagio, por sua vez, ocorre sempre que ha
uma tipificagio reciproca de acdes habituais. Ressalte-se que a reciprocidade é
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fundamental para o conceito, pois garante o — e ¢é garantida pelo - partilhamento,
0 acesso de todos do grupo social.

Outro aspecto relevante da reciprocidade é que ela é verificada num
tempo histérico. As tipificagdes reciprocas sdo construidas no curso de uma
histéria compartilhada, ndo sendo — na sua grande maioria — instantaneas, mas
produzidas dentro de um processo histdrico. Sao estas institui¢des que controlam
o comportamento dos membros de um grupo, por estabelecerem padrées pre-
viamente definidos de conduta, direcionando a conduta em oposicio a muitas
outras teoricamente possiveis.

Como os padrdes especificos de conduta s6 vicejam no terreno da rotina, a
excepcionalidade demanda ajustes de conduta. A institucionalizagdo suspende-
se fora destas condigdes. E aqui podemos trabalhar a caverna como um signo,
um simbolo alegdrico no caso que estamos examinando. A caverna nio é um
mundo social definido e controlado por um corpo de conhecimentos ou mantém
qualquer relacdo de comunicabilidade com um corpo de conhecimentos produ-
zidos fora dela. Os exploradores experimentaram ineditamente a necessidade
da construgio de uma nova realidade social, estabelecendo regras e tipificando
condutas ideais num brevissimo espaco de tempo. E o mais espantoso de tudo
isso é o reconhecimento pelo jiri desta situacéo, pois € isto que é reconhecido
no julgamento, na absolvigao. O que os exploradores fizeram foi protagonizar
a construgdo de uma realidade na qual a conduta oposta a entdo cristalizada
foi escolhida como a ideal.

Observe-se por fim que as tipificacdes de conduta se cristalizam, espes-
sando o mundo institucionalizado, com um alto grau de firmeza na consciéncia
dos membros do grupo, ao ponto de 0 mundo social se apresentar de maneira
analoga a realidade do mundo natural. Tal constatagdo encontra matriz no
pensamento de Emile Durkheim e nas afirmacgdes pioneiras, expostas em sua
obra seminal “As Regras do Método Sociolégico”, que estabelece como regra
fundamental o tratamento dos fatos sociais como coisas.

4 SOCIALIZACAO E ISOLAMENTO - A CAVERNA E A CONSER-
VACAO DA REALIDADE

Considerando com Durkheim que os fatos sociais tém existéncia propria,
independente das suas manifestacoes individuais, podemos asseverar que a
realidade pode ser considerada como dado objetivo e projeta-se na institucio-
nalizacéo das condutas, tipificando e cristalizando as condutas ideais.

Antes de iniciarmos uma abordagem sobre a realidade subjetiva, gostari-
amos de referir brevemente os estudos de Marcelo Lima Guerra, especialmente
aqueles expostos no artigo “Fatos e instituicdes: um mundo feito de normas”.
Vamos nos apropriar da idéia de que o conceito de realidade se sujeita a ser
ampliado para que nele se possa incluir no apenas entidades extensionais, isto
¢, dotadas de extensio espacial e temporal, diretamente observaveis pelos senti-
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dos, mas também as denominadas entidades abstratas ou intencionais. Elucida o
professor que, da nossa experiéncia comum extrai-se o conceito de que o que é
real é o que existe —aquilo que podemos perceber com os nossos sentidos: existe
aquilo que tem uma extensio espacial, aquilo que ocupa um lugar no espago.
Mas, esses entes, quando se lhes acrescenta uma dimensdo temporal, assinalando-
lhes wuma marcacdo no continuo que é (?) o Tempo, sdo os fatos, os acontecimentos
que compdem, em seu conjunto, o “mobilidrio do mundo”, a Realidade. Tendendo
a alcancar o conceito de fatos institucionais, informa-nos Marcelo Guerra das
formulacdes feitas pelo filésofo americano John Searle, no sentido de dicoto-
mizar fatos brutos dos fatos institucionais, sendo estes tltimos fendmenos que
s6 podem ocorrer, s6 podem existir, por causa de um sistema de regras, sistema
que normalmente reconhecemos pelo nome “instituigao”. A terceira e Gltima
parte do referido estudo formula um conceito amplo de realidade e afirma a
existéncia de entidades abstratas, viabilizadora dos seus esfor¢os na busca de
conhecer o direito:

Por isso mesmo, adota-se um conceito de realidade mais amplo,
de modo a incluir ndo apenas entidades extensionais (dotadas
de extensio espacial e temporal) diretamente observaveis pelos
sentidos, mas também entidades abstratas (intensionais), as
quais existem apenas em nossas mentes, podendo atribuir-
lhes, no maximo, uma extensio temporal, mas nio espacial,
isto é, quando muito elas existem “no tempo”, mas jamais “no
espago”.? (aspeados pelo autor)

A realidade subjetiva, como conceito que faz contraponto aquele de
realidade objetiva ja exposto, inicia-se por sua vez com um processo de inte-
riorizagio da realidade objetiva que se denomina socializacdo. Socializagio é o
processo de tornar-se membro de uma sociedade, pois todo individuo nasce em
uma estrutura social objetiva, que precisa ser subjetivada. Tal processo implica
mesmo um conjunto de modelos que impdem frustracoes bioldgicas, tornando
os membros de uma sociedade dependentes e limitados, identificado no processo
civilizador de que nos fala Norbert Elias. Mas, uma vez socializado o individuo,
qualquer conduta que transforme a realidade subjetiva plenamente estruturada
acarreta uma inversio e gera um desequilibrio na relacdo de correspondéncia
entre a realidade objetiva institucionalizada e esta nova realidade. Ameacadora
de todo o processo j4 cristalizado, a nova “realidade” nos deixa aterrorizados,
pois demonstra que a realidade social subjetivada néo era algo inevitavel, como
nos fizeram crer no processo de socializagio, interferindo drasticamente assim
na segurancga das relagdes interpessoais daquele grupo. As coisas saem do seu
lugar, ameacando a conservacio da realidade subjetivada.

Podemos agora avaliar o dano psicolégico que individualmente se impri-
miu nos quatro exploradores pela desestabilizagao da realidade subjetiva de cada
um. Até porque a apropriagio da nova realidade (a realidade da caverna — do
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isolamento) exigiu o repudio a realidade até entdo adquirida e conservada. Ou
seja, a realidade, que era algo inevitavel, aparece agora como algo que somente
se conserva mediante a manutengio de certas condicOes, e em especial, a opgao
do grupo.

Ressaltamos que o grupo social também fica em situacio de risco pela
ameaca de banalizacio da nova possibilidade de condugio do comportamen-
to, no caso especifico dos exploradores, da pratica de um homicidio. Por isso
a primeira decisdo condenatéria, nos limites das disposicdes legais (dentro do
referencial de condutas tipificadas) representando a manutencio da ordem
acima de qualquer outro valor de justica.

5 O MUNDO ETICO

A possibilidade da inversdo da ordem social estd obviamente presente
como possibilidade e também como condi¢io de permanéncia da prépria ordem
e tal fato caracteriza a sujeicio da realidade social e dos fatos que a constituem
as leis que se diferenciam das chamadas leis da natureza fisica. Estamos falando
da identificacdo do Mundo Fisico e do Mundo Etico, que compreende todas as
leis que se referem ao agir humano. Ressaltamos que a possibilidade de inversao
da ordem nio inviabiliza a sua existéncia e permanéncia, isto pela sujeicao das
normas de comportamento humano ao principio da imputagéo.

Enquanto a ordem da natureza esta sujeita pelo principio da causali-
dade, estabelecendo uma relagio de causa e conseqiiéncia absolutamente ne-
cessaria (se for verificada a mesma condigio, ocorrerd a mesma conseqiiéncia,
nio podendo haver qualquer interferéncia que altere a correlacdo), a ordem
social tem como possivel que uma determinada condicio gere uma também
determinada causa, mas ndo numa relacdo de absoluta necessidade, pois a
conseqiiéncia pode nfo se gerar. E essa irredutivel dimensio de possibilidade
de adocdo de uma conduta contréria a tipificada que caracteriza o principio
da imputagio. Jamais se poderd excluir a vontade e a liberdade dos individuos,
uma vez que todos os membros da sociedade participam da escolha das normas
de comportamento social, restando sempre a possibilidade de optar entre o
cumprimento de uma norma ou o recebimento da punigdo que foi prevista
para o descumprimento.

6 CONCLUSOES

O ponto de partida deste trabalho, que se situa no estranhamento frente
as decisoes reiteradas de absolvigio dos exploradores sobreviventes, foi capaz de
conduzir-nos ao mundo das teorizacdes acerca do papel das objetivagoes sociais
relacionadas as estruturas subjetivas na construgio social da realidade.

Tratou-se de buscar aportes de outras ciéncias do humano na tentativa
de compreender fendmenos relativamente simples que ocorrem no mundo da
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realidade e recebem significados juridicos, tais como o processo decisério, os
acordos sociais expressos normativamente e a justificagio das condutas.

No caso especifico dos exploradores, tomamos a caverna como um sim-
bolo do espago sempre possivel da redefinicio normativa, a partir de situagdes
contrastantes com a realidade socialmente introjetada. O isolamento da caverna
nos permite acompanhar as situagdes-limite que levam a redefinicio dos acordos
sociais necessérios, com o conseqiiente repidio a realidade ja apreendida, bem
como os reflexos no espago social ampliado, representado pelos dois julgamen-
tos a que se submeteram os exploradores. E precisamente porque o restante do
corpo social apreende e se reconhece nestas situagdes-limite que é possivel uma
superacio da ordem social estabelecida, ndo sem dificuldades. Assim, podemos
reconhecer no processo decisorio de revisao das condutas assumidas por cada
um dos exploradores uma possibilidade de ampliacio social da realidade, a
partir do contato com a “nova” realidade mediado por certos filtros sociais que
nio pdem em risco a ordem estabelecida, mas que viabilizam uma inversio da
mesma ordem garantindo sua permanéncia.
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LAW AND THE CAVE
ABSTRACT

The authors present an analysis of the construction
of verdicts in simulated jury sessions held by first year
Law students based on Lon L. Fuller’s work “The
Case of the Speluncean Explorers”. The evidence that
there was a regular aspect at the acquittal of the four
individuals accused of committing a homicide, founded
on the notion that they were in a state of flagrant
necessity, demonstrates that the respect to certain legal
rules may be legitimately avoided, even if the norm
protects essential values, such as the right to life. The
paper intends to demonstrate that the exclusion of the
possibility of imposing sanctions to the act of killing
someone, as proclaimed by a jury verdict, may be justified
by the theorization of the social construction of reality.

KEYWORDS: Social reality. Institutionalization. Void

for vagueness. Socialization.

LE DROIT ET LA CAVERNE
RESUME

I s’agit d’une analyse des verdicts des jurys simulés
soutenus par des éléves en premier semestre du
cours de droit, basé dans le cas des « Explorateurs de
Cavernes », écrit par Lon L. Fuller. On constate qu'il y
a une régularité dans 'acquittement des quatre accusés
d’homicide fondé sur I'état de nécessité, congu comme
excuse légale, démontrant que I'accomplissement d’'un
précepte normatif, méme celui qui détermine des valeurs
fondamentales tels le droit a vie, peut légitimement ne
pas étre observé. Il s’agit de démontrer que I'excuse
légale, et sa conséquente exclusion de sanction, 2
une telle conduite - tuer quelqu’un - exprimée lors
d’'un verdict d’un jury populaire trouve sa justification
dans une théorisation de la construction sociale de la
réalité.

MOTS-CLES: Réalité sociale. Institutionnalisation.
Tipificagio. Socialisation.
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Autor pessoal. 4.1.1.1.2 Autor entidade. 4.1.1.1.3 Autoria
desconhecida. 4.1.1.2 Titulo e subtitulo. 4.1.1.3 Edigdo. 4.1.1.4
Local. 4.1.1.5 Editora. 4.1.1.6 Data. 4.1.1.7 Descrigao fisica.
4.1.1.8 Situagoes especiais. 4.1.1.8.1 Séries e colegdes 4.1.1.8.2
Trabalhos académicos. 4.1.1.8.3 Trabalhos divulgados em
meio eletronico 4.1.1.8.4 Notas 4.1.2 Exemplos de referéncia.
4.1.2.1 Exemplos de referéncias por espécie de fonte. 4.1.2.2
Exemplos de referéncias sem indicacio de local, editora e/ou
data. 4.2 Citacoes. 4.2.1 Sistemas de chamada para referén-
cias das citacoes. 4.2.1.1 Sistema autor-data. 4.2.1.2 Sistema
numérico. 4.3 Notas. 5 Conclusio. 6. Referéncias.

RESUMO
O texto tem por objeto as normas técnicas da ABNT exigiveis
para a apresentagio de trabalhos académicos. Seus objetivos

*Mestre e Doutor em Direito pela UFSC, institui¢io da qual é Professor Titular, lecio-
nando no Curso de Graduacio (Metodologia da Pesquisa em Direito e orientacéo de
Prética Juridica) e no Curso de Pds-graduacéo, nos Programas de Mestrado e Doutorado
(Fundamentos e Metodologia do Ensino e da Pesquisa em Direito). E também professor
convidado para cursos de Pés-Graduacdo em diversas [ES brasileiras. Escreveu os livros

” o« ”

“Ensino juridico: saber e poder”, “Ensino juridico e direito alternativo”, “Acesso a justica
no direito processual brasileiro”, “Novo curriculo minimo dos cursos juridicos”, “Ensino do
Direito no Brasil: diretrizes curriculares e avaliacdo das condicdes de ensino” (este dltimo
em conjunto com Eliane Botelho Junqueira) e “Pensando o Ensino do Direito no Século
XXI: diretrizes curriculares, projeto pedagégico e outras questbes pertinentes”; organizou
as coletneas “Ligdes alternativas de direito processual”, “Solucdo de controvérsias no
Mercosul”, “O Direito no terceiro milénio” e “Ensino Juridico para que(m)?”. Publicou
também dezenas de artigos em coletineas e revistas especializadas. Integrou, de 1996
a 1998, a Comissdo do Exame Nacional de Cursos (“provao”) para a drea de Direito.

E avaliador do INEP/MEC.
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principais sdo sistematizar e analisar essas normas, indicando
também, em notas de rodapé, como formatar os textos utili-
zando o programa Word da Microsoft.

PALAVRAS-CHAVE: ABNT. Pesquisa. Metodologia da pes-
quisa. Trabalhos académicos. Trabalho de Conclusio de Curso.
Monografia. Artigo. Referéncias. Notas. Citagdes.

1 INTRODUCAO

Este texto destina-se a sistematizar e analisar as normas da ABNT apli-
céveis na elaboracio dos trabalhos académicos e relatérios e artigos técnicos e
cientificos. Essas normas podem ser adquiridas diretamente na ABNT (www.
abnt.org.br) ou serem consultadas em qualquer biblioteca universitaria.

O texto estd dividido em seis diferentes se¢des, que se iniciam nesta
introdugfo e se encerram na conclusio. A segunda se¢iio apenas enumera as
normas da ABNT relativas ao tema; a terceira trata dos elementos que inte-
gram as diversas formas de trabalhos; a quarta apresenta as regras gerais para
formatac@o e apresentacio; e a quinta destina-se a sistematizar, da forma mais
clara possivel, as orientagdes sobre notas, citacoes e referéncias.

A sistematizacio aqui realizada visa facilitar ao pesquisador o acesso a
essas informagdes, de cunho formal, considerando a forma diluida como elas sao
apresentadas pela ABNT, em diferentes documentos, exigindo na sua utilizagio
uma constante consulta a diferentes textos, nem sempre suficientemente claros.
Espera-se ter conseguido atingir os objetivos propostos.

2 NORMAS DA ABNT

Asnormas da ABNT mais importantes para as finalidades deste trabalho

a) NBR 6023, que trata das definigdes, elementos (e sua transcri¢ao), lo-
calizag@o, regras gerais de apresentacio e ordenagio de referéncias;

b) NBR 10520, que trata das defini¢des, localizacio, regras gerais de
apresentacio e sistema de chamada de citacdes;

c) NBR 6028, que trata das defini¢des e regras gerais de apresentagio
de resumos (deve ressaltar objetivo, método e conclusdes da pesquisa
numa extensio de 50 a 500 palavras, variando de acordo com a espécie

de trabalho);

d) NBR 6024, que trata das definicoes e da regras gerais de apresenta-
cdo da numeracio progressiva das secoes (deve ser utilizada para a
numeragio dos capitulos e itens dos trabalhos académicos, adotando
nameros aribicos);
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e) NBR 6027, que trata das defini¢des, da localizagio e das regras gerais
de apresentagio de sumérios (é a enumeragio de suas partes);

f) NBR 6034, que trata das defini¢oes, das espécies, da localizacio e das
regras gerais de apresentagio de indices;

g) NBR 15287, que trata das defini¢des, da estrutura (elementos pré-
textuais, textuais e pds-textuais) e das regras gerais de apresentacéo
de projetos de pesquisa;

h) NBR 14724, que trata das defini¢des, da estrutura (elementos pré-
textuais, textuais e ps-textuais) e das regras gerais de apresentacéo
de trabalhos académicos (teses, dissertacdes e trabalhos de conclusio
de cursos);

i) NBR 6022, que trata das defini¢oes, da estrutura (elementos pré-
textuais, textuais e pds-textuais) e das regras gerais de apresentacéo
de artigos cientificos;

i) NBR 10719, que trata das defini¢des, da estrutura (elementos pré-
textuais, textuais e pés-textuais) e das regras gerais de apresentacio
de relatérios cientificos.

Neste capitulo serfo elas sistematizadas quando e naquilo que interes-
sarem aos objetivos deste trabalho.

Especificamente a anlise dos elementos que compdem a estrutura dos pro-
jetos de pesquisa e dos trabalhos académicos sera realizada nos capitulos especificos.

3 REGRAS GERAIS PARA FORMATACAO E APRESENTACAO
A ABNT, em especial na se¢io 5 da NBR 14724:2005, estabelece um

conjunto de regras gerais de apresentagio, algumas de forma taxativa e outras
de forma mais flexivel. Far-se-4 aqui, relativamente aquelas que possuem para-
metros parcialmente abertos, sugestdes, que poderdo ou nio ser adotadas.

3.1 Papel e impressio

S#o regras basicas relativamente ao papel a ser utilizado e a forma de
sua impressao:

a) o papel, de acordo com a ABNT, deve ser branco, tamanho A4;

b) a impressio deve ser na cor preta (com exce¢io de eventuais ilustra-
coes), no anverso das folhas (com excec¢io da ficha catalogrifica, na
folha de rosto, quando se tratar de trabalhos de curso, monografias,
dissertacdes e teses).

Considerando-se a questio ecolégica e a necessidade de preservar os
recursos naturais, recomenda-se a utilizacdo de papel reciclado, mesmo que
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nio seja totalmente branco, bem como a impressdo utilizando o anverso e
anverso, sempre que possivel, adotando uma interpretagio pré meio ambiente

das normas da ABNT.

3.2 Fonte

A fonte deve ser de tamanho 12 para o texto regular e tamanho menor’
para as citagdes longas, notas de rodapé, paginagio e legendas.

E importante destacar que quando se indica fonte 12 se tem em mente
a utilizac@o de tipos de letras que sigam o padrio normal, tendo por base as ja
desativas maquinas de escrever, tendo em vista que as normas existentes, em
sua grande maioria, sdo ainda da época de sua utilizagio, apenas com pequenas
alteracoes de contetido e também adaptagdes a atual utilizagdo dos redatores
de texto. Nesse sentido, as fontes mais indicadas sdo a arial, a times new roman
eacourier new.

3.3 Margens

Devem ser adotadas as seguintes margens®:
a) superior, de 3 cmy;
b) inferior, de 2 cm;
c) esquerda, de 3 cm;
d) direita, de 2 cm.

A utilizagdo de margens maiores em um centimetro na margem esquerda
€ na superior tem por motivo, no primeiro caso, deixar espago suficiente para
a utilizagdo de encadernacéo (seja capa dura ou espiral), e, no segundo, for-
necer espago adequado para a colocacdo do ntimero da pégina, que fica a dois
centimetros da margem superior (no fosse assim, o nimero da pagina ficaria
sobreposto ao texto da primeira linha).

3.4 Digitacdo do texto e espacejamentos

Os principais critérios a serem adotados no espacejamento entre linhas
na digitacdo do trabalho sdo:

a) para o texto, espaco 1,5 (um e meio)?;

b) para os titulos das se¢oes primdrias adota-se como regra digiti-lo junto
a margem superior (na primeira linha da mancha?) e separado por 2
espagos 1,5 do texto que o segue (o0 espaco normal, dado sempre que
se concluf um parégrafo, mais um espago adicional®);

130 e n.9- 2007



Apresentagdo formal de trabalhos académicos

c) os titulos, a partir da se¢@o secundéria, devem ser separados do texto
anterior e do posterior por dois espagos 1,5 (o espaco normal, dado
sempre que se concluf um pardgrafo, mais um espago adicional®);

d) para as referéncias, utilizar espaco simples entre as linhas de uma mesma
referéncia e espaco 1,5 entre uma referéncia e outra’;

e) nas citacoes longas (em destaque), utiliza-se espago simples;

f) nas notas, utiliza-se também espaco simples;

g) nas ficha catalograficas, da mesma forma, espago simples;

h) para as legendas de ilustracdes e tabelas, utiliza-se espaco simples;

i) as informacdes sobre a natureza e o objetivo do trabalho e sobre a IES
a que é submetido e a drea de concentragio do curso, nas folhas de
rosto e de aprovagio, devem ser digitadas em espago simples, sendo o
texto alinhado do meio da mancha® para a margem direita.

Relativamente ao projeto grafico ABNT (se¢io 5.1 da NBR 14724:2005,
em seu segundo paragrafo), é o mesmo de responsabilidade do autor do traba-

lho.

Nzo ha na norma qualquer referéncia a justificagdo ou nao dos para-
grafos normais do texto, bem como sobre a entrada desses paragrafos (iniciar
a primeira linha alinhada & margem ou com um espago regular de entrada em
todos os paréagrafos).

Nessas situacdes, como em outras nio tratadas pela ABNT, havendo
regra definida na lingua portuguesa, deve a mesma ser utilizada; nfo havendo,
vale a regra referida acima, que atribui liberdade ao autor do trabalho.

3.5. Paginagio
Relativamente a paginagio, devem ser observadas as seguintes regras:

a) sdo contadas todas as folhas, mas a numeracéo sé é colocada a partir
da primeira folha da parte textual’; nos artigos, digitados sem folha de
rosto e sumério, a numeragio é colocada a partir da folha 2;

b) a numeracio é colocada em ndmeros ardbicos, no canto superior
direito, a 2 cm da borda superior e a 2 cm da borda direita da folha
(dentro da cabecalho)'%;

¢) havendo mais de um volume, a numeracio das folhas permanece
Unica; e

d) havendo apéndices ou anexos, a numeragio deve ser continua e Gnica,
dando sua paginagio seqiiéncia a do texto que os precede.
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A utiliza¢do da numeracio das paginas é essencial para que as informa-
¢oes buscadas possam ser facilmente localizadas, quer pelo sumario, quer pelos
indices, quando existentes.

3.6 Numeragio progressiva das secoes

Segundo a NBR 6024:2003, que trata especificamente desse objeto,
emprega-se, para a numeragio progressiva das secoes, algarismos ardbicos. As
regras bésicas a serem seguidas sdo:

a) alinha-se o indicativo de se¢do na margem esquerda, precedendo o
titulo e dele separado por um espaco de caractere;

b) limita-se a numeracéo progressiva até a secio quinéria;

c) empregam-se para as se¢des primérias, indicativos grafados em ntimero
inteiros, a partir de 1;

d) empregam-se para as secdes secundarias, indicativos formados pelo
indicativo da sec@o priméria a que pertence, seguidos dos ntimeros
que lhes forem atribuidos na ordem do texto, separando-os por um
ponto. E assim sucessivamente, até as se¢Oes quindrias;

e) ndo se utiliza ponto ou qualquer outro sinal (hifen, travessio ou outros)
apds o indicativo de secio ou seu titulo;

f) desejando-se destacar gradativamente os titulos das secdes, utiliza-se
recursos graficos (caixa alta, negrito, italico ou outros).

Segundo a NBR 6024:2003, “todas as se¢des devem conter um texto
relacionado com elas”.

E importante destacar o cuidado necessario na divisao das se¢des, de
forma decrescente do contetdo, do geral para o particular, partindo das secoes
primdrias até chegar as se¢des quinarias.

Para enumerar assuntos que nio possuam titulo, utilizam-se alineas,
dispostas graficamente conforme as seguintes regras:

a) sao ordenadas alfabeticamente, sendo cada letra indicativa de uma
alinea seguida de “)”;

b) a dltima frase do texto anterior as alineas termina em dois pontos;
c¢) cada alinea ocupa uma nova linha;

d) o texto de cada alinea comega com letra mintscula e, com excecéo da
tltima, termina em ponto e virgula (sendo cumulativas ou alternati-
“w_”

vas, pode ser acrescentado, apds a peniltima, “e” ou “ou”, conforme
0 Caso);
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e) o texto das demais linhas de cada alinea, que nfo a primeira, iniciam
sob a primeira letra do texto da prépria alinea!!.

E recomendavel que nenhuma secéo seja encerrada com alineas, de-
vendo apds a sua listagem apresentar-se um texto de fechamento relativamente
ao contetdo nelas expresso.

3.7 Titulos

Relativamente aos titulos, devem ser observadas as seguintes regras:

a) sdo elementos sem titulo e sem indicativo numérico a capa, a folha de
rosto, a folha de aprovagio, a dedicatéria e a epigrafe;

b) sdo titulos que ndo possuem indicativo numérico e devem ser centra-
lizados, a errata, os agradecimentos, as listas, os resumos, o sumario,
as referéncias, o glossario, os apéndices, os anexos e os indices;

c) sdo titulos que possuem indicativo numérico e devem ser alinhados a
esquerda, precedidos de seus indicativos numéricos, deles separados
por um espago de caractere (ndo se utiliza ponto, hifen, travessio ou
qualquer outro sinal), a introducéo, as se¢des do desenvolvimento e
a conclusio;

-S s titulos indicativos numéricos, a sua nu a
d) adota-se para os titulos com indicativos numéricos, a sua numeragao
progressiva'? com algarismos arabicos;

e) os titulos das secdes primdrias devem iniciar em folha distinta, alinha-
dos na margem esquerda e na parte superior da mancha, separados
dos textos que os sucedem por dois espagos 1,5 (0 espago normal se
concluf um pardgrafo, mais um espaco adicional®), quando se tratar
de trabalho académico (TCC, monografia, dissertagio ou tese)'%;

f) os titulos das demais se¢des devem ser alinhados na margem esquerda
e separados dos textos que os precedem e que os sucedem por dois
espacos 1,5 (o espaco normal, dado sempre que se conclui um para-
grafo, mais um espaco adicional®);

g) destacam-se gradativamente os titulos das se¢des utilizando-se recursos
gréficos (caixa alta, negrito, itdlico ou outros).

Relativamente aos titulos das secoes da parte textual, é necessario que
indiquem de forma precisa o contetido que os segue, de forma a permitir a
adequada localizacio das informacdes por parte do leitor.

Destaque-se também a necessidade de que cada titulo seja seguido de
texto, nao podendo seguirem-se dois titulos sem texto entre eles, mesmo que o
segundo seja uma subse¢io do primeiro.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 133



Horéacio Wanderlei Rodrigues

3.8 Siglas

Na primeira vez que aparecer no texto, coloca-se a forma completa do
nome seguida da sigla entre parénteses; a partir de entdo é utilizada apenas a
sigla. Também podem ser apresentadas em lista de abreviaturas e siglas, conforme

secio 4.1.13 da NBR 14724:2005.

3.9 Ilustracoes e tabelas

Qualquer que seja o seu tipo, sua identificacio deve aparecer na sua
parte inferior, iniciada pela palavra designativa (esquema, fluxograma, grafico,
organograma, quadro, tabela e outros), seguida de seu niimero de ordem (com
base na seqiiéncia em que aparecem no texto), em algarismos arabicos, e do
respectivo titulo ou legenda explicativa (breve e clara).

Respeitado o projeto grafico, cada ilustragio deve ser inserida o mais
proxima possivel do trecho do texto a que se refere ou que lhe faz referéncia.

4 ORIENTACOES ESPECIFICAS PARA REFERENCIAS, CITACOES
E NOTAS

As citacoes sdo tratadas pela ABNT, especificamente na NBR
10520:2002, norma técnica na qual também se encontra um conjunto de orienta-
¢oes relativamente as notas. As referéncias sdo tratadas na NBR 6023:2002.

4.1 Referéncias

Segundo a NBR 6023:2002, as referéncias sdo o conjunto padronizado
de elementos descritivos retirados de um documento e que permitem a sua
identificac@o. Sua localizagio pode ocorrer em:

a) rodapé;

b) fim de texto ou de capitulo;

c) lista de referéncias;

d) antecedendo resumos, resenhas e recensoes.

Quando as referéncias forem colocadas no rodapé ou ao final de um
texto ou capitulo podem coincidir com as notas de referéncias das citagdes,
quando para essas tenha adotado o sistema numérico, situagio na qual uma
Gnica lista, em ordem numérica, atendera as duas exigéncias formais.

Quanto a sua apresentacio, estabelece essa mesma norma técnica que:

a) devem ser apresentadas em seqiiéncia padronizada, quer no que se
refere & sua formatacéo, quer no que se refere aos elementos essenciais
e complementares;
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b) devem ser alinhadas apenas na margem esquerda do texto;

c) devem ser digitadas com espago simples entre a linhas de uma mesma
referéncia e espago 1,5 entre uma referéncia e outra'® (nfio se trata aqui
de incluir um espago adicional, mas sim da adogio de dois critérios
concomitantes, um para o espacejamento interno — dentro de cada
referéncia —, que é o espago simples, e outro para o espacejamento
entre uma referéncia e outra — o enter dado ao final do parigrafo —,
que é o espaco 1,5);

d) o recurso utilizado para destacar o elemento titulo (negrito ou
italico) deve ser uniforme em todas as referéncias de um mesmo
documento.

Ainda segundo a NBR 6023:2002, a pontuagio segue padroes interna-
cionais e deve ser uniforme para todas as referéncias e as abreviaturas devem
ser utilizadas com base na NBR 6032:1989. E importante lembrar, nessa maté-
ria, a obrigatoriedade de utilizagao da Lingua Portuguesa com base nas regras
oficiais.

Essa mesma norma, em sua se¢io 9, trata da ordenagio das referéncias,
estabelecendo que “as referéncias dos documentos citados em um trabalho
devem ser ordenadas de acordo com o sistema utilizado para citagdo no texto”.
Ainda nessa mesma secio estd destacado que os sistemas mais utilizados so:

a) alfabético: ordem alfabética de entrada; e
b) numérico: ordem de citagio no texto.

Considerando-se que os sistemas existentes para indicar as fontes das
citagdes sdo o autor-data e o numérico, forcoso entender que o sistema de refe-
réncia a ser adotado quando da utilizagio no texto do sistema-autor-data sera
o de ordem alfabética de entrada; quando for o numérico, as notas de citagao
coincidirfo com a lista de referéncias.

Estabelece a NBR 6023:2002 que:

a) “se for utilizado o sistema alfabético, as referéncias devem ser reunidas
no final do trabalho, do artigo ou do capitulo, em uma Gnica ordem
alfabética.” (secdo 9.1.);

b) “se for utilizado o sistema numérico no texto, a lista de referéncias deve
seguir a mesma ordem numérica crescente”. (secio 9.2);

c) “o sistema numérico néo pode ser usado concomitantemente para notas
de referéncia e notas explicativas”. (sec@o 9.2). Nesse caso, como ja
referido anteriormente, o sistema de chamada para as referéncias das
citagOes devera ser o autor-data e a lista de referéncias deveré entiao
adotar o sistema alfabético.
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A secdo 8 da NBR 6023:2002 trata especificamente da transcrigdo dos
elementos, estabelecendo padrdes que se aplicam a todas as espécies de objetos
a serem referenciadas. Para os objetivos especificos desta apostila cabe destacar
os elementos que sdo descritos nas proximas secoes deste texto.

4.1.1 Elementos que compdem as referéncias

As referéncias sio compostas por um conjunto de elementos, dependen-
do da fonte a ser referida. Nos itens que seguem descrever-se-4 esses elementos
e as regras bdsicas para a sua indicagio.

4.1.1.1 Autoria

Para a indicacdo da autoria, em referéncias, devem ser seguidas as
seguintes regras, especificas para autor pessoal ou autor entidade; ha também
a situacio de autoria desconhecida.

4.1.1.1.1 Autor pessoal

Quando autor for pessoa fisica, as regras a serem seguidas sdo as
seguintes:

a) o(s) nome(s) do(s) autor(es) sio indicados, como regra geral, “pelo
tltimo sobrenome, em maitisculas, seguido do(s) prenome (s) e outros
sobrenomes, abreviado(s) ou nfo. [...]. Os nomes devem ser separados
por ponto-e-virgula, seguido de espaco.” Ocorrendo a abreviagio de
nomes ou sobrenomes, deve-se adotar o mesmo padrio para todas as

referéncias de uma mesma lista. (NBR 6023:2002, se¢do 8.1.1);

b) havendo mais de trés autores, é indicado apenas o nome do primeiro,

seguido da expressao et al. (NBR 6023:2002, segio 8.1.1.1);

¢) havendo indicacio, em coletneas de varios autores, da indicacio
do nome de um deles como responsavel pelo conjunto da obra, a
entrada ¢ realizada pelo seu nome, seguido da abreviagio do tipo de
participagio, entre parénteses, no singular (Org., Coord., etc.). (NBR
6023:2002, segao 8.1.1.2);

d) pode-se acrescentar apds o titulo outras espécies de responsabilidade
(tradutor, revisor, etc.), na forma como constem no objeto referido.

(NBR 6023:2002, se¢ao 8.1.1.3);

e) “o(s) nome(s) do(s) autor(es) de varias obras referenciadas sucessiva-
mente, na mesma pagina, pode(m) ser substituido(s), nas referéncias
seguintes a primeira, por um traco sublinear (equivalente a seis espa-

¢os) e ponto [ .].” (NBR 6023:2002, secéo 9.1.1).
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Embora ndo conste das normas da ABNT, sugere-se que quando um
autor for conhecido por um sobrenome composto, seja 0 mesmo indicado de
forma completa, visando facilitar o acesso a fonte indicada. Em muitos casos o
autor com sobrenome composto é conhecido exclusivamente no meio académico
pelo conjunto de sobrenomes; a indicac@o, nas referéncias, apenas do dltimo
deles, poderi dificultar a sua identificaco e, conseqiientemente, a localizagao
da fonte buscada.

O cuidado da indicagio do autor nas referéncias € de suma importancia,
visto ser ele o elemento pelo qual elas iniciam e o primeiro pelo qual regra geral
se busca encontrar a fonte indicada.

4.1.1.1.2 Autor entidade
Quando autor for uma entidade, as regras a serem seguidas sdo:

a) “obras de responsabilidade de entidade (6rgdos governamentais,
empresas, associagdes, congressos, semindrios, etc.) tém entrada, de
modo geral, pelo seu proprio nome, por extenso.” (NBR 6023:2002,
se¢do 8.1.2);

b) tendo a entidade uma denominacéo genérica, seu nome é precedido
pelo do 6rgdo superior ou pelo da sua jurisdicio geografica. (NBR
6023:2002, segao 8.1.2.1);

c¢) tendo a entidade, vinculada a um érgdo maior, uma denominagio
propria, que a identifica de forma inequivoca, a entrada é realizada
diretamente pelo seu nome. Havendo duplicidade de 6rgdos com o
mesmo nome, acrescenta-se apds a sua indicagio, entre parénteses, a
unidade geogrifica que identifica a sua jurisdigao. (NBR 6023:2002,
secdo 8.1.2.2).

E necessério extremo cuidado na indicacio do autor, nos casos de en-
tidade, para que o leitor possa ter o acesso efetivamente a fonte indicada, em
especial nas situacoes em que existem 6rgaos em todos os estados da federagao
com 0s Mesmo nomes.

Na utilizagio do sistema autor-data como nota de referéncia (indicagao
da fonte dentro do texto, para posterior acesso a referéncia integral na lista de
referéncias), serd utilizada a entidade; sendo a entidade conhecida pela sigla, a
mesma podera ser utilizada na nota de referéncia.

4.1.1.1.3 Autoria desconhecida

Quando a autoria do objeto da referéncia for desconhecida, faz-se a
entrada pelo titulo, grifando a sua primeira palavra em letras maitsculas. Nao
devem ser utilizadas as expressdes andnimo ou autor desconhecido. (NBR

6023:2002, se¢io 8.1.3).

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 137



Horéacio Wanderlei Rodrigues

Na utilizagio do sistema autor-data como nota de referéncia, serd utilizada
a palavra grifada para indicar a fonte.

4.1.1.2 Titulo e subtitulo

No que diz respeito aos titulos e subtitulos, sdo as seguintes as regras
de apresentagio fixadas pela ABNT:

a) “o titulo e o subtitulo (se for usado) devem ser reproduzidos tal como
figuram no documento, separados por dois-pontos.” (NBR 6023:2002,
se¢io 8.2);

b) “em titulos e subtitulos demasiadamente longos, pode-se suprimir as

Gltimas palavras, desde que n#o seja alterado o sentido. A supressiao
deve ser indicada por reticéncias [ ... ].” (NBR 6023:2002, se¢io
8.2.1);

¢) “quando o titulo aparecer em mais de uma lingua, registra-se o pri-
meiro. Opcionalmente, registra-se o segundo ou o que estiver em
destaque, separando-o do primeiro pelo sinal de igualdade [ = ].”
(NBR 6023:2002, secéo 8.2.2);

d) “quando se referenciam periddicos no todo (toda a colegio), ou quando
se referencia integralmente um nimero ou fasciculo, o titulo deve ser
sempre o primeiro elemento da referéncia, devendo figurar em letras

maidsculas.” (NBR 6023:2002, se¢io 8.2.3);

e) “no caso de periédico com titulo genérico, incorpora-se o nome da
entidade autora ou editora, que se vincula ao titulo por uma preposi¢ao

entre colchetes [ [da] ou [do] ].” (NBR 6023:2002, secio 8.2.4);

f) os titulos dos periddicos podem ser abreviados, utilizando nesse caso
as normas constantes da NBR 6032:1989. (NBR 6023:2002, secio
8.2.5);

g) “quando nio existir titulo, deve-se atribuir uma palavra ou frase
que identifique o contetido do documento, entre colchetes. (NBR
6023:2002, secio 8.2.6).

h) “o titulo de vérias edi¢oes de um documento referenciado sucessiva-
mente, na mesma pagina, também pode ser substituido por um traco
sublinear [equivalente a seis espagos e ponto, da seguinte forma:

.] nas referéncias seguintes a primeira”. (NBR 6023:2002,
secao 9.1.2).

Embora nfo haja referéncia expressa a essa questio, havendo divergén-
cia entre o titulo constante da capa e o apresentado na parte interna do livro,
inclusive na ficha catalografica, deve-se sempre utilizar o titulo de capa, por
ser aquele do qual se tem a visualizacio direta nas estantes e prateleiras das
bibliotecas e livrarias.
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4.1.1.3 Edicao

Para a indicacio da edi¢io da obra referenciada utilizam-se as seguintes
regras:

a) “quando houver uma indicagio de edicdo, esta deve ser transcrita,
utilizando-se abreviaturas dos numerais ordinais e palavra edicéo,
ambas na forma adotada na lingua do documento.” (NBR 6023:2002,
se¢io 8.3);

b) “indicam-se emendas e acréscimos a edigdo, de forma abreviada.”

(NBR 6023:2002, se¢ao 8.3.1);

c) considera-se a versdo de documentos eletronicos como equivalente a
edicdo e se a transcreve como tal. (NBR 6023:2002, secdo 8.3.2).

A importincia da indicagio da edi¢io depende em especial da introdugio
ou ndo de novas informacdes ou da revisio de conceitos e posi¢des de uma para
outra. Tendo ocorrido uma dessas situagdes, sua indicagio se torna essencial
para que o leitor saiba a que versdo do trabalho se est4 referindo.

.1.1.4 Local

Para a indicag@o do local de publicagio da obra referenciada utilizam-se
as seguintes regras:

a) “o nome do local (cidade) de publicagio deve ser indicado tal como
figura no documento.” (NBR 6023:2002, secéo 8.4);

b) “no caso de homdnimos de cidades, acrescenta-se o nome do estado,

do pais, etc.” (NBR 6023:2002, se¢do 8.4.1);

¢) “quando houver mais de um local para uma s6 editora, indica-se o

primeiro ou o mais destacado.” (NBR 6023:2002, secio 8.4.2);

d) “quando a cidade nio aparece no documento, mas pode ser identifi-

cada, indica-se entre colchetes.” (NBR 6023:2002, se¢io 8.4.3);

e) “ndo sendo possivel determinar o local, utiliza-se a expressio sine loco,

abreviada, entre colchetes [S.1.].” (NBR 6023:2002, secio 8.4.4);

f) “quando o local e o editor ndo puderem ser identificados na publicacéo,
utilizam-se ambas as expressoes, abreviadas e entre colchetes [S.1.:

s.n.].” (NBR 6023:2002, se¢io 8.5.3).

A norma da ABNT indica a necessidade da indicagio do estado ou do
pafs apenas no caso de homonimos de cidades. Sugere-se, entretanto, que a
adocio dessa indicacio sempre que a cidade referida seja pouco conhecida ou
de pouca expressao no cenério especifico.
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4.1.1.5 Editora

Para a indicagio da editora responsavel pela publicagio da obra referen-
ciada utilizam-se as seguintes regras:

a) “o nome da editora deve ser indicado tal como figura no documento,
abreviando-se os prenomes e suprimindo-se palavras que designam
a natureza juridica ou comercial, desde que sejam dispensaveis para

identificacdo.” (NBR 6023:2002, secéo 8.5);

b) “quando houver duas editoras, indicam-se ambas, com seus respectivos
ocais (cidades). Se as editoras forem trés ou mais, indica-se a primeira
1 dades). S ditoras fa t d

ou a que estiver em destaque.” (NBR 6023:2002, secio 8.5.1);

¢) “quando a editora nio puder ser identificada, deve-se indicar a expres-
sdo sine nomine, abreviada, entre colchetes [s.n.].” (NBR 6023:2002,
se¢do 8.5.2);

d) “quando o local e 0 editor ndo puderem ser identificados na publicacéo,
utilizam-se ambas as expressdes, abreviadas e entre colchetes [S.1.:

s.n.].” (NBR 6023:2002, secdo 8.5.3);

e) “quando a editora é a mesma institui¢io ou pessoa responsavel pela
autoria e ja tiver sido mencionada, nio é indicada.” (NBR 6023:2002,
secio 8.5.4).

A indicagio correta do nome da editora é de especial importancia quando
o leitor desejar adquirir a obra referida, devendo portanto cumprir-se adequa-
damente as regras acima indicadas.

4.1.1.6 Data

Para a indicac@o da data da publicagio da obra referenciada utilizam-se
as seguintes regras:

a) “a data da publica¢io deve ser indicada em algarismos arabicos.” (NBR
6023:2002, secio 8.6);

b) “por se tratar de elemento essencial para a referéncia, sempre deve
ser indicada uma data, seja da publicacéo, [...], da impressdo, da
apresentagio (depdsito) de um trabalho académico, ou outra.” (NBR

6023:2002, se¢io 8.6.1);

c) conforme determina a secdo 8.6.2 da NBR 6023:2002, se nenhuma
data puder ser obtida, deve-se registrar uma data aproximada, entre
colchetes, na forma que segue:

[2000 ou 2001] um ano ou outro;
[20007] data provavel;
[2000] data certa, ndo indicada no item;
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[entre 2000 e 2004]  para intervalos de tempo (- de 20 anos);

[ca. 2000] data aproximada;
[199-] década certa;
[199-7] década provavel,
[19--] século certo;
[19--7] século provavel;

d) “nas referéncias de varios volumes de um documento, produzidos em
um periodo, indicam-se as datas mais antiga e mais recente da publi-

cagio, separada por hifen.” (NBR 6023:2002, se¢io 8.6.3);

e) “para as colecoes de periddicos em curso de publicagio, indica-se
apenas a data inicial seguida de hifen e um espago.” (NBR 6023:2002,
secdo 8.6.4);

f) “em caso de publicacio periddica, indicam-se as datas inicial e final do
periodo de edicio, quando se tratar de publicagio encerrada.” (NBR
6023:2002, se¢ao 8.6.5);

g) “os meses devem ser indicados de forma abreviada, no idioma original
da publicacio”. (NBR 6023:2002, secio 8.6.6). Na lingua portuguesa
a abreviagio de todos os meses do ano é realizada com a utilizacio das
trés primeiras letras de seu nome, seguidas de ponto, com excecio do
més de maio que nio deve ser abreviado;

h) se a publicaco indicar, em lugar dos meses, as estagdes do ano, faz-se a
transcri¢ao tal como figurar no objeto da referéncia. (NBR 6023:2002,
secio 8.6.7);

i) se a publicagio indicar, em lugar dos meses, as divisdes do ano em
trimestres, semestres, etc., deve-se abreviar a informagdo. (NBR

6023:2002, se¢do 8.6.7);

j) se houver mais de uma publicagio do mesmo autor na mesma data,
utilizam-se letras mintsculas (a, b, ¢ ...) apds a data de cada uma delas
para identifici-las (esse procedimento deve ser utilizado tanto nas
notas quanto na lista de referéncias).

A data de publica¢io das obras é um elemento em muitas situacoes de
dificil localizacdo. Algumas obras a indicam de forma precisa, outras simples-
mente ndo a indicam. Outras ainda as indicam em algarismos romanos e niao
em arédbicos. H4 ainda a situagio, em especial de obras estrangeiras, que a data
¢ indicada ao final do livro e no nas paginas iniciais como é hibito no Brasil.
Some-se a isso os diversos textos que chegam as maos dos pesquisadores de
forma impressa ou em arquivo de computador, sem qualquer referéncia a data.
Deve-se, entretanto, buscar inform4-la da forma mais completa possivel, pois
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a identificagio do periodo histérico (seu contexto) em que um texto foi escrito
¢ fundamental para a adequada compreensio do seu conteddo.

4.1.1.7 Descricio fisica

As informagoes relativas a descri¢io fisica (ntimero de volumes, de
paginas, etc.) nio sdo obrigatdrias. Relativamente a esse elemento é importante
destacar:

a) quando a abreviatura (v. = volume, n. = ntimero, p. = pagina, f. =
folha, etc.) anteceder a indicagio numérica, ela indica um elemento
especifico;

b) quando a abreviatura (v. = volume, n. = ndmero, p. = pégina, f. =
folha, etc) estiver apds a indicagdo numérica, ela indica o nimero
total;

c) a indicacio deve ser realizada respeitando-se a forma expressa no
objeto referenciado (letras, algarismo arabicos, algarismos romanos,

etc.). (NBR 6023:2002, se¢ao 8.7);

d) quando se referenciarem publicagoes de forma integral, menciona-se
o ndmero total de folhas ou paginas, seguido pela abreviatura f. ou p.,
quando se tratar de apenas uma unidade fisica, ou indica-se o nimero
de volumes, seguido pela abreviatura v., se possuir mais de um volume.

(NBR 6023:2002, secoes 8.7.1 e 8.7.2);

e) “quando se referenciarem partes de publicacdes, mencionam-se os nu-
meros das folhas ou paginas inicial e final, precedidos da abreviatura f.
ou p. ou indica-se numero do volume, precedido da abreviatura v., ou
outra forma de individualizar a parte referenciada.” (NBR 6023:2002,
se¢io 8.7.4).

As informagdes relativas a descrig¢io fisica sdo de importincia maior
quando se tratar de referéncia a parte de uma obra do que nas situagdes em que
a referéncia é da obra como um todo. Esse é o caso das referéncias de artigos
de revistas, capitulos de livros e coletineas, verbetes de dicionarios, textos de
enciclopédias e volumes de colegdes.

4.1.1.8 Situacdes especiais

Algumas situagdes especiais merecem referéncia em separado neste
trabalho. Delas tratar-se-4 a seguir.

4.1.1.8.1 Séries e colecoes
“Ap6s todas as indicacoes sobre os aspectos fisicos, podem ser incluidas
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as notas relativas a séries e/ou colegdes. Indicam-se, entre parénteses, os titu-
los das séries e colegdes, separados, por virgula, da numeragio, em algarismos

arabicos, se houver.” (NBR 6023:2002, secio 8.10).

4.1.1.8.2 Trabalhos académicos

“Nas teses, dissertagdes ou outros trabalhos académicos devem ser in-
dicados em nota o tipo de documento (tese, dissertacio, trabalho de conclusio
de curso, etc.), o grau, a vinculagio académica, o local e a data da defesa, men-

cionada na folha de aprovagio (se houver).” (NBR 6023:2002, segio 8.11).

4.1.1.8.3 Trabalhos divulgados em meio eletrdnico

Para os trabalhos divulgados em meio eletronico devem ser consideradas
as seguintes regras:

a) meio eletronico fisico (disquete, CD, etc.): a referéncia deve obedecer
aos padroes indicados para o objeto especifico, acrescentando-se a eles
as informacdes relativas a descrigio fisica do meio eletronico. (NBR
6023:2002, segao 7.2.1);

b) consulta on line: a referéncia deve obedecer aos padroes indicados para
o0 objeto especifico, acrescentando-se a eles “as informagdes sobre o
endereco eletronico, apresentado entre os sinais < >, precedido da
expressao Disponivel em: e a data de acesso ao documento, precedida
da expressdo Acesso em:, opcionalmente acrescida dos dados referentes

a hora, minutos e segundos”. (NBR 6023:2002, secéo 7.2.2).

Deve se procurar indicar o maior ntimero de informagdes possivel sempre
que a fonte for de informagao obtida na internet. Nesse espago as informacoes sdo
substituidas, incluidas e excluidas com muita rapidez. Em razio disso, sempre que
se utilizar essa espécie de fonte em um projeto de pesquisa, trabalho académico,
relatério de pesquisa ou artigo, deve-se guardar uma cépia do texto da fonte,
quer seja em arquivo, quer seja de forma impressa, permitindo a comprovagio
posterior da correta indicacio da fonte em caso de ser a mesma questionada.

4.1.1.8.4 Notas

“Sempre que necessario a identificagdo da obra, devem ser incluidas
notas com informagdes complementares, ao final da referéncia, sem destaque

tipogréfico.” (NBR 6023:2002, se¢io 8.11).

4.1.2 Exemplos de referéncias

Para facilitar a compreensio das regras apliciveis as referéncias,
apresenta-se a seguir trés quadros. Do primeiro constam, para as principais
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espécies de informagdes que possam ser objeto de referéncia, os elementos
que as compdem, a sua seqiiéncia e exemplos. O segundo tem objeto listar a
referéncias considerando as principais situagdes relativamente a autoria. Ja o
terceiro destina-se a apresentar a referéncia a fontes com auséncia de local,

editora e/ou data.

4.1.2.1 Exemplos de referéncias por espécie de fonte

Este primeiro quadro apresenta exemplos de referéncias considerando a
espécie de fonte, com base na ABNT, incluindo, ao final, situagdes ndo previstas

nas normas dessa Associagio.

Monografia no todo

(livros)

Elementos essenciais: autor (es), titulo, edigio, lo-
cal, editora e data de publicagio. (NBR 6023:2002,
se¢do 7.1.1). Quando a editora é a mesma insti-
tui¢do ou pessoa responsavel pela autoria, nio é
necessario repetir a informagio. (NBR 6023:2002,
se¢do 8.5.4).

ASSOCIAQAO BRASILEIRA DE NORMAS
TECNICAS. NBR 14724: informagio e docu-
mentagio — trabalhos académicos — apresentagio.

Rio de Janeiro, 2002.

DONA Benta: comer bem. 76. ed. Sao Paulo: Cia.
Editora Nacional, 2004.

LOBO, Paulo Luiz Neto et al. (Org.). OAB ensino
juridico: diagndstico, perspectivas e propostas. 2.
ed. Brasilia: OAB 1996.

RODRIGUES, Horéicio Wanderlei. Acesso a jus-
tica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:

Académica, 1994.

Monografia no todo

(trabalhos académicos)

Elementos essenciais: autor (es), titulo, edi¢io, lo-
cal, editora e data de publicagdo. (NBR 6023:2002,
se¢do 7.1.1). Em nota devem ser indicados: tipo
de documento, grau, vinculagio académica, local e
data da defesa (conforme mencionado na folha de

aprovacio). (NBR 6023:2002, se¢ao 8.11.4).
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FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Direito e ta-
oismo: elementos para compreensio do sistema
juridico a luz do principio Gnico universal. 2003.
Tese (Doutorado) — Curso de Pés-graduacdo em

Direito, UFSC, Florianépolis, 2003.

Parte de monografia

(secdo ou fragmento de
uma obra, com autor e/
ou titulo préprio)

Elementos essenciais: autor(es), titulo da parte,
seguidos da expressdo “In:”, e da referéncia com-

pleta da obra no todo. (NBR 6023:2002, secéo
7.3.1).

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico
no Brasil. In: . Novo curriculo minimo
dos cursos juridicos. Sdo Paulo: Rev. Tribunais,

1995. p. 9-39.

. Interpretacio e aplicacio das normas do
Mercosul. In: DANTAS, Ivo; MEDEIROS, Mar-
celo de A.; LIMA, Marcos C. (Org.). Processos
de integragio regional. Curitiba: Jurug, 1999. p.

41-54.

. A Lei n.? 9.099/95 e a Constituigao Fe-
deral: questdes polémicas. In: SPODE, Guinther
(Org.). Juizados especiais civeis e criminais.

Caxias do Sul: [s.n.], 1999. 1 CD.

Parte de monografia

(verbetes de dicionarios
e enciclopédias)

AR puro: combustivel da vida. In: Medicina al-
ternativa de A a Z. 6. ed. Uberlandia, MG: Ed.
Natureza, 2003. p. 26.

BOBBIO, Norberto. Direito. In: BOBBIO, Nor-
berto; METTEUCCI, Nicola; PASQUINQO, Gian-
franco. Dicionario de politica. Brasilia: Ed. UnB,
1986. p. 349-353.

DIREITO. In: Dicionario Universal Lingua
Portuguesa. Lisboa: Priberam Informatica, 2007.
Disponivel em: <http://www.priberam.pt/dlpo/
definir_resultados.aspx>. Acesso: 10 jul. 2007.

SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito. In:
LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Enciclopédia
Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. v.

37, p. 358-62.
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Publicagao periddica
como um todo

(revistas, boletins,
etc.)

Elementos essenciais: titulo, local de publicagio,
editora, datas de inicio e de encerramento da pu-

blicagdo. (NBR 6023:2002, se¢io 7.5.1.1).

ANUARIO DA ABED:i. Florianépolis: Fundacio
Boiteux, 2003- .

Parte de publicagao
periddica

(revistas, boletins,
etc.)

Elementos essenciais: titulo, local de publicagio,
editora, numeragio do ano e/ou volume, nume-
racdo do fasciculo, informagdes de perfodos e
datas de sua publicacdo. (NBR 6023:2002, secio
7.5.2.1).

REVISTA Aprender. Marilia: CM Editora, a. 4, n.
6, nov./dez. 2004.

Artigo e/ou matéria de
revistas, boletins, etc.

Elementos essenciais: autor(es), titulo da parte,
artigo ou matéria, titulo da publica¢io, local de
publicagio, editora, numeracio correspondente ao
volume e/ou ano, fasciculo ou ntimero, paginacéo
inicial e final, data ou intervalo de publicacio e,
quando houver, particularidades que identifiquem
a parte. (NBR 6023:2002, secdo 7.5.3.1).

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Liberdade de
ensinar no Direito Educacional brasileiro: limites
legais & manifestagio da OAB. Anuario da ABE-
Di, Florianépolis, Fundacio Boiteux, a. 2, n. 2, p.
181-197, 2004.

______ . A educagido ambiental no 4mbito do
Direito Educacional brasileiro. Revista Aprender
Virtual. Disponivel em: <http://www.aprendervir-
tual.com>. Acesso em: 23 nov. 2004, 13:57.
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Artigo e/ou matéria de
jornal

Elementos essenciais: autor(es), titulo, titulo do
jornal, local de publicagio, data de publicagio,
se¢do, caderno ou parte do jornal e a paginagio
correspondente (ndo havendo se¢do, caderno ou
parte, a paginagio do artigo ou matéria precede a

data). (NBR 6023:2002, se¢ao 7.5.5.1).

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Leigo: o juiz
ou o legislador? Folha de Sao Paulo, Sao Paulo,
20 jan. 1996. Caderno 3, p. 2.

. Revisio constitucional com que direito?
Jornal da APUFSC, Florianépolis, n. 23, p. 6,
out. 1993.

Evento como um todo

Elementos essenciais: nome do evento, nume-
ragio do evento quando houver, ano e local de
realizacio; titulo do documento (anais, atas, etc.),
local de publicacio, editora e data da publicacéo.
(NBR 6023:2002, secio 7.6.1).

ENCONTRO NACIONAL DO CONPED], VII,
1998, Belém. Anais ... Belém: UFPA, 1999. Ca-

dernos da Pés-Graduacdo em Direito.

Trabalho apresentado
em evento

Elementos essenciais: autor (es), titulo do trabalho
apresentado, seguido da expressao In:, nome do
evento, numeracgio do evento quando houver, ano
e local de realizacdo, titulo do documento (anais,
atas, etc.), local de publicagio, editora, data da
publicac@o e pégina inicial e final da parte refe-

renciada. (NBR 6023:2002, se¢io 7.7.1).

RODRIGUES, Horécio Wanderlei. Adyocacia
com qual direito? In: XIV CONFERENCIA
NACIONAL DA OAB, 1992, Vitéria. Anais ...
Brasilia: OAB/CE 1992. p. 397-403.
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Legislacao

Elementos essenciais: jurisdicéo, titulo, numera-
¢do, data e dados da publicagéo. Para Constituigdes
e suas emendas, acrescentar a palavra Constitui-
céo, seguida do ano de promulgacio entre parén-
teses, entre o nome da jurisdigio e o titulo. (NBR
6023:2002, segao 7.9.1.1).

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Emenda Consti-
tucional n.2 32, de 11 de setembro de 2003. In:
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

31. ed. atual. e amp. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.
280-283.

______ . Lei n.2 9.099, de 26 de setembro de
1995. Dispoe sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais e d4 outras providéncias. In: Cédigo
de Processo Civil. 9. ed. atual. Sdo Paulo: Rev.

Tribunais, 2004. p. 667-680.

. Conselho Nacional de Educagio. Reso-
lucdo n.2 9, de 29 de setembro de 2004. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, n. 189, 1 out. 2004.
Secdo 1, p. 17-18.

SANTA CATARINA. Constituicao (1989). Dis-
ponivel em: <http://www.sc.gov.br>. Acesso em:

23 nov. 2004, 18:54:05.
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Decisdes judiciais

Elementos essenciais: jurisdicdo e érgao judicidrio
competente, titulo (natureza da decisfo ou emen-
ta) e nimero, partes envolvidas (quando identifi-
cadas), relator, local, data e dados da publicacéo.

(NBR 6023:2002, secio 7.9.2.1).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n.2
648. In: Cédigo de Processo Civil. 9. ed. atual.
Sio Paulo: Rev. Tribunais, 2004. p. 1.052.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Stimula
n.2 12. Jurisprudéncia Catarinense, Floriandpolis,
2000-2003. CD 5, dez. 2003.

. Agravo de Instrumenton.2 2002.008013-1.
Relator: Des. Pedro Manoel Abreu. Florianépolis,
4 de setembro de 2003. Disponivel em: <http://
www.tj.sc.gov.br>. Acesso em: 23 nov. 2004.

BRASIL. Tribunal Regional Federal (42 Regifo).
Agravo de Instrumento n.2 2004.04.01.039834-4/
SC. Agravante: Unifo Federal. Agravado: Comple-
xo de Ensino Superior Anita Garibaldi (CESAG).
Relatora: Des. Federal Silvia Goraieb. Porto Ale-
gre, 1 de setembro de 2004. Informagéo obtida nos
autos do processo.

Imagem em movimen-
to

(filmes, videos, etc.)

Elementos essenciais: titulo, diretor, produtor, lo-
cal, produtora, data e especificagio do suporte em

unidades fisicas. (NBR 6023:2002, se¢ao 7.10.1).

SOCIEDADE dos poetas mortos. Dirigido por: Pe-
ter Weir. Produzido por: Steven Haft; Paul Junger
Witt; Tony Thomas. EUA: Touchstone Pictures,
[1989]. 1 DVD.

Documento sonoro
no todo

(CD, cassete, etc.)

Elementos essenciais: compositor(es) ou
intérprete(s), titulo, local, gravadora (ou equi-
valente), data e especificagdo do suporte. (NBR
6023:2002, se¢do 7.13.1).

ARATANHA Azul. De volta a terra. [Recife]:

LG, [2004]. 1 CD.
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Documento sonoro em
parte

(partes e faixas)

Elementos essenciais: compositor(es) ou
intérprete(s) da parte (ou faixa de gravagio),
titulo, seguidos da expressdo In:, e da referéncia
do documento sonoro no todo. Informar ao final
a faixa ou outra forma de individualizar a parte

referenciada. (NBR 6023:2002, segio 7.14.1).

RAMALHO, Zé. Para Raul. In: . Zé Ra-
malho canta Raul Seixas. Barueri: BMG,[200-].
Faixa 11.

Documento de acesso
exclusivo em meio ele-
tronico

(bases de dados, lis-
tas de discussdo, sitios,
arquivos, programas,
mensagens eletrdnicas,
etc.)

Elementos essenciais: autor (es), titulo do servico
ou produto, versio e descrigio fisica do meio ele-
tronico. Tratando-se de obras consultadas on line,
incluir as informacdes sobre o endereco eletronico,
apresentado-as entre os sinais < >, precedidas
da expressio Disponivel em: e a data de acesso ao
documento, precedida da expressio Acesso em:

(NBR 6023:2002, se¢des 7.14.1 e 7.2.2).

DIREITOS Humanos. In: Dicionario Universal
Lingua Portuguesa. Lisboa: Priberam Informati-
ca, 2007. Disponivel em: <http://www.priberam.

pt/dlpo/definir_resultados.aspx>. Acesso em: 10
jul. 2007.

MICROSOFT Office2000 Professional. [S.l.]:
Microsoft, 2000. 2 CD.

UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CA-
TARINA. Biblioteca Universitiria. Orientacao
para pesquisa e normalizacao da informacao.
Disponivel em: <http://www.bu.ufsc.br/tutoriais.
html>. Acesso em: 20 maio 2004.
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Entrevista

(indicacdo sugestiva,
com base na AACR 2; a
ABNT néo possui norma
especifica sobre referén-
cia a entrevista).

Elementos essenciais:

Entrevista publicada como parte de monografia:
entrevistado(s), titulo da entrevista (quando hou-
ver), seguidos da expressdo “In:”, e da referéncia
completa da obra no todo, entrevistador.

Entrevista publicada em revista: entrevistado(s),
titulo da entrevista (quando houver), titulo da pu-
blicacio, local de publicacio, editora, numeragio
correspondente ao volume e/ou ano, fasciculo ou
ntmero, paginagio inicial e final, data ou intervalo
de publicacio e, quando houver, particularidades
que identifiquem a parte, entrevistador.

Entrevista publicada em jornal: entrevistado(s), titulo
da entrevista (quando houver), titulo do jornal, local
de publicagio, data de publicagio, se¢io, caderno ou
parte do jornal e a paginacio correspondente (nio
havendo se¢io, caderno ou parte, a paginagio do
artigo ou matéria precede a data), entrevistador.

Entrevista em imagem ou documento sonoro:
entrevistado(s), titulo da entrevista (quando hou-
ver), programa (quando houver), local, editora ou
emissora e data de publicagio ou de concessio,
especificacdo do suporte (quando for o caso), en-
trevistador.

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico
e cidadania. In: ARGUELQ, Kitie. (Org.). Direito
e democracia. Florianépolis: Letras Contempo-
rneas, 1996. p. 197-200. Entrevista concedida a
Kitie Argiielo.

GIANOTT]I, José Arthur. Contra a demagogia. Veja,
Sao Paulo, n. 885, 21 ago. 1985. P4ginas amarelas, p.
3-6. Entrevista concedida a Mério Sérgio Conti.

FARIA, José Eduardo. Professor apresenta proposta
para o ensino do Direito. Folha de Sao Paulo, Sao
Paulo, p. 31, 29 abr. 1986. Entrevista concedida a
Ricardo Bonalume Neto.

RODRIGUES, Horicio Wanderlei. Acesso a jus-
tica. Programa Justica do Trabalho na TV. Floria-
népolis: TV Justica, 2006. Entrevista concedida a
Vanderlei Luiz Ricken.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 151



Horéacio Wanderlei Rodrigues

Palestras, conferéncias,
etc.

(indicag@o sugestiva; a
ABNT néo possui norma
especifica).

Elementos essenciais: Palestrante, conferencista
ou painelista; titulo da..., evento, local, data, ins-
tituigio promotora e especificagdo do suporte em
unidades fisicas.

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Estudo de
graduacio e inovagio pedagdgica. In: Seminario
Nacional: Curso de Direito. Sao Paulo: CM Con-
sultoria, nov. 2006. 1 DVD.

Exemplos de referéncias por autoria da fonte

Este segundo quadro apresenta exemplos de referéncias considerando

a sua autoria, com base na ABNT.

Autor pessoal

(individual)

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridi-
co: saber e poder. Sdo Paulo: Académica, 1988.

. Ensino juridico e direito alternativo. Sdo
Paulo: Académica, 1993.

Autor pessoal

(dois ou trés autores)

FUX, Luiz; NERY JR, Nelson; WAMBIER, Tereza
Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicao:
Estudos em homenagem ao Professor José Car-

los Barbosa Moreira. Sao Paulo: Rev. Tribunais,
2006.

RODRIGUES, Horécio Wanderlei; JUNQUEIRA,
Eliane Botelho. Ensino do Direito no Brasil: di-
retrizes curriculares e avaliacio das condicdes de
ensino. Florianépolis: Fundaco Boiteux, 2002.

Autor pessoal

(mais de trés autores)

WAMBIER, Tereza Arruda Alvim et al. (Coord.).
Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre
a emenda constitucional n. 45/2004. Sao Paulo:
Rev. Tribunais, 2005.

Organizador / compila-
dor, coordenador

MILLER, David (Comp.). Popper: escritos selectos.
México, D.E: FCE, 1995.

RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei (Org.). Ensino
juridico para que(m)? Florian6polis: Fundagao
Boiteux, 2000.
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Autor entidade

BRASIL. Conselho Nacional de Educagio. Re-
solugdo n.2 9, de 29 de setembro de 2004. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, n. 189, 1 out. 2004.
Secdo 1, p. 17-18.

MICROSOFT Office2000 Professional. [S.l.]:
Microsoft, 2000. 2 CD.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n.2
648. In: Cédigo de Processo Civil. 9. ed. atual.
Sao Paulo: Rev. Tribunais, 2004. p. 1.052.

UFSC. Biblioteca Universitaria. Orientagao para
pesquisa e normalizacao da informagao. Dispo-
nivel em: <http://www.bu.ufsc.br/tutoriais.html>.
Acesso em: 20 maio 2004.

Autoria desconhecida

MEDICINA alternativa de A a Z. 6. ed. Uberlan-
dia, MG: Ed. Natureza, 2003.

4.1.2.2 Exemplos de referéncias sem indicacio de local, editora e/ou data

Este segundo quadro apresenta exemplos de referéncias considerando
a sua autoria, com base na ABNT.

Auséncia de local

NOBRE, Marcos. Apontamentos sobre a pesquisa
em Direito no Brasil. Cadernos Direito GV, n. 1,

[S.L], [20037].

Auséncia de editora

PASOLD, Cesar Luiz. Fun¢ao social do estado
contemporaneo. Florianépolis: [s.n.], 1984.

Auséncia de local e edi-
tora

ADEODATOQO, Joao Mauricio. Bases para uma
metodologia da pesquisa em Direito. [S.L.: s.n.],

[199-].
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Data indeterminada ADEODATO, Joao Mauricio; OLIVEIRA, Lu-
ciano. O estado da arte da pesquisa juridica e
s6cio-juridica no Brasil. [Brasilia]: [Conselho
da Justica Federal, Centro de Estudos Judicidrios],

[1996].

[ALVAREZ, Gladis]. La reforma pedagogica
de la Facultad de Derecho e Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires. [S.l.: s.n.],
[198-7].

JARDIN, Torquato Lorena. Ensino juridico. [S.L.:
s.n.], [ca. 1984].

NOBRE, Marcos. Apontamentos sobre a pesquisa
em Direito no Brasil. Cadernos Direito GV, n. 1,

[S.L], [20037].

Diversos textos names- | LYRA FILHO, Roberto. Por que estudar Direito,
ma data hoje? Brasilia: Nair, 1984a.

. Pesquisa em que Direito? Brasilia: Nair,

1984b.

4.2 Citacoes
As citagdes sdo objeto especifico da NBR 10520:2002 e podem ser
classificadas em 3 espécies:

a) citacdo direta (transcricio textual);

Exemplo de citagio direta curta:

Com referéncia a outra questao muito discutida, que é da especializagio, ndo
se posiciona contra ela quando for necessria e prudente, em divisoes do tra-
balho e mantida a visdo do todo. Mas alerta que “a especializacio subordinada
a dogmatica, entretanto, dogmatica &, chegando a acrescentar mais graves
inconvenientes” (LYRA FILHO, 1981, p. 3-4) — e pode gerar a hiperespecia-
lizagao alienante.

Exemplo de citagio direta longa:
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O perfil de sua trajetéria intelectual 0 marcou, como ele mesmo se au-
todenominou, como um jurista marginal. Para Raymundo Faoro (1986,

p- 29):

Lyra, o ‘marginal’, ficou [...], entre dois mundos, sitiado por ambos: o
dos que querem tudo e ji, de um lado; e, no outro, dos que aceitam
todas as transigéncias e transacdes. O ‘marginalismo’, experiéncia do
inconformado e, quase sempre, solitario combate, conjurou as téticas
que, embora opostas, se juntam na consagracio do imobilismo. Ele,
Roberto Lyra Filho, ndo condescendeu com nenhuma das vertentes.
Marginal permaneceu, no sentido de marginalizado, de quem néo se
sentou a mesa, mas também de quem n#o abandonou o jantar, denun-
ciando o apetite de uns e a retérica de outros.

b) citag¢do indireta (parifrase, texto baseado na obra referida);

Exemplo de citagio indireta ou paréfrase:

O problema do ensino do Direito nao se reduz as questdes curriculares
e didatico-pedagdgicas. Curriculo e metodologia do ensino sdo meras
conseqiiéncias de uma estrutura de pensamento e de uma pratica ja
estabelecidas — sdo conseqiiéncias do senso comum tedrico dos juris-
tas, visto como o complexo e contraditério conjunto de juizos éticos,
crencas, pontos de vista, saberes acumulados, enunciados cientificos
e justificacdes, expresso mediante discursos produzidos pelos drgaos
institucionais e autoridades juridicas, cristalizado pelas praticas juri-

dicas. (WARAT, 1981,1982).

c) citagio de citacdo (citagdo direta ou indireta de um texto ao qual
apenas se teve acesso através de outro texto que ndo o original).

Exemplo de citagio de citagio curta:

O ensino Direito, ao dizer que Direito é as normas estatais, contrai,
arbitrariamente, a dialética do fendmeno juridico, deixando em aberto
0 que tais normas pretendem veicular. “Isto €, o passageiro é definido
pelo automoével e tudo que nele transita é o passageiro.” (LYRA FI-
LHO apud RODRIGUES, 2007, p. 17, grifo do autor). Isto traz como
conseqiiéncia a negacéo da ‘positividade’ ao que néo é o direito estatal,
que desta forma se coloca como dogma inquestionavel — € a influéncia
da ciéncia positivista (dogmética juridica) sobre o Ensino do Direito.
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Exemplo de citagio de citagio longa:

Este tipo de concepgao, segundo Lyra Filho, nega dois fatos 6bvios:

O primeiro ¢ a existéncia de normacio juridica nas sociedades em que
nao ha Estado — o que qualquer antropélogo demonstra ser inexato.
O segundo é que fatos juridicos, tais como o Poder Constituinte, para
o qual apela o Estado em sua origem, passam a ser algo nfo-juridico.
Sobretudo néo h4 falar em direitos humanos, ou coisa que os valha, pois
direito nio sdo. (apud RODRIGUES, 2007, p. 17, grifo do autor).

Sua localizagio pode ser no texto ou em notas de rodapé, devendo ser
apresentadas segundo as seguintes regras gerais:

a) a utilizagdo do ponto final apds as citacoes deve atender as regras
gramaticais;

b) citagdes diretas de até 3 linhas devem ser inseridas no pardgrafo normal
e contidas entre aspas;

c) utilizam-se aspas simples para indicar citagio no interior de citagio;

d) citacoes diretas de mais de 3 linhas devem ser destacadas em paragrafo
proprio, sem aspas, com recuo de 4 cm da margem esquerda, utilizando-
se fonte menor que a do texto regular!” e espaco simples;

e) indicar as supressdes com [...];
f) inserir interpolacdes, acréscimos ou comentérios entre [ |;
g) realizar énfases ou destaques com negrito ou itélico;

h) para trechos enfatizados ou destacados na citacio, incluir as expressoes
“grifo nosso”'® ou “grifo do autor”, conforme o caso, apds a chamada
da citagfo, ainda dentro do parénteses;

i) para trechos traduzidos pelo autor do trabalho, deve-se incluir a ex-
pressio “tradugio nossa”, apds a chamada da citacéo, ainda dentro
dos parénteses;

j) dados obtidos por informacéo verbal devem ser seguidos da expressao
“informacio verbal” entre parénteses, mencionando-se os dados e
informacdes disponiveis em nota de rodapé.

As citagdes sdo indicadas no texto, por um sistema de chamada, existindo
como opgdes o sistema autor-data e o sistema numérico.

Ressalte-se novamente que em qualquer situagio as normas gramaticais
da lingua portuguesa se sobrepdem as normas da ABNT, devendo ser aplicadas
em detrimento das mesmas.
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4.2.1 Sistemas de chamada para as referéncias das citacoes

As notas de referéncias, para as quais se adotam os sistemas de chamada
autor-data e numérico, tém por objetivo indicar as fontes das citacdes.

Segundo a se¢o 7 da NBR 10520:2002, “deve-se utilizar o sistema autor-
data para as citagdes no texto e o numérico para notas explicativas”; também
essa mesma norma técnica estabelece, na se¢io 6.2.1, que “o sistema numérico
nio deve ser utilizado [para indicar citagdes] quando ha notas [explicativas]
de rodapé”. No mesmo sentido, a NBR 6023:2002, na se¢io 9.2, in fine, reforca
essa posigio ao estabelecer que “o sistema numérico ndo pode ser usado con-
comitantemente para notas de referéncia e notas explicativas”.

Fica claro, nesse sentido, que a utilizacio do sistema numérico s6 pode
ocorrer quando o texto nio possuir notas explicativas. E a impossibilidade de
utilizar esse tipo de nota pode empobrecer o texto e mesmo, em algumas situ-
acoes, dificultar a inclusio de determinadas informacdes. Sugere-se, portanto,
a adog@o, em qualquer situacio, do sistema autor-data.

4.2.1.1 Sistema autor-data

No sistema autor-data indica-se:

a) sobrenome de cada autor (em letras maitsculas) ou de cada entidade
responsavel até o primeiro sinal de pontuagio (em letras maitsculas);

b) data de publicagio do documento;
c) volume, tomo, nimero, pigina.

Esses elementos sdo separados por virgulas, sendo a indicagao da pagina
ou péginas precedida da abreviatura “p.”, e indicados entre parénteses.

Relativamente ao sistema de chamada autor-data, as regras gerais de
apresentagio das referéncias das citagdes sfo:

a) a referéncia aos autores ou instituicoes responsaveis deve ser em mai-
Gsculas, quando entre parénteses, e apenas com as iniciais maitsculas,
quando a chamada estiver na prépria sentenga (neste caso, irdo entre
parénteses apenas 0 ano, o volume, o tomo, o ndmero e a pagina);

b) a indicacdo de volume, tomo e nimero apenas é necessaria em publi-
cagdes seriadas ou com mais de um volume;

¢) nas citagdes indiretas, a indicagdo da pagina é opcional;

d) nas citagoes de citacdes o sobrenome do autor do texto é seguido da
expressdo apud e do sobrenome do autor da fonte consultada;

e) havendo coincidéncia de sobrenomes de autores, acrescentam-se as
iniciais de seus nomes; persistindo a coincidéncia, grafam-se os seus
nomes por extenso;
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f) distinguem-se as diversas publicacbes de um mesmo autor em um
mesmo ano pelo acréscimo de letras mindsculas, em ordem alfabética,
apds 0 ano, sem espacejamento;

g) havendo a citacio indireta de diversos textos ou documentos de um
mesmo autor, mencionados simultaneamente, incluem-se todas as
datas em seqiiéncia, separadas por virgulas;

h) na citagio indireta de diversos documentos, de autoria de diferentes
pessoas, mencionados simultaneamente, deve-se incluir as referéncias
em ordem alfabética e separa-los por ponto e virgula.

Como ja destacado anteriormente, as normas da ABNT nfo permitem
a utilizac@o das notas de rodapé, quer para realizar indicacoes, observagdes ou
aditamentos, quer como notas explicativas, quando tiverem sido utilizadas para
as notas de referéncias. Assim, utilizando as notas de rodapé para referenciar as
citagdes, ndo se podem utilizar as notas de rodapé para qualquer outra finalidade.
A utiliza¢io do sistema autor-data, além da maior facilidade de utilizacao, libera
as notas de rodapé para serem utilizadas em suas outras finalidades.

4.2.1.2 Sistema numérico

Nesse sistema, segundo a NBR 10520, secio 6.2, “a indicagao da fonte
¢ feita por uma numeracio Gnica e consecutiva, em algarismos arabicos, reme-
tendo a lista de referéncias [elaborada de acordo com a NBR 6023] ao final
do trabalho, do capitulo ou da parte, na mesma ordem em que aparecem no
texto”.

Segundo a ABNT, conforme ressaltado diversas vezes neste texto, o
sistema numérico para as referéncias de citacdes nao deve ser utilizado conco-
mitantemente com notas de rodapé explicativas.

A numeragio indicativa da fonte pode ser feita de duas formas:
a) alinhada ao texto, entre parénteses; ou

b) sobrescrita, sob a forma de expoente, na propria linha do texto, apds
a pontuagio que encerra a citacgao.

Quando da adogio do sistema numérico, em nota de rodapé, para a indi-
cagio da fonte das citagdes, a primeira citagio da obra deve ter sua referéncia
completa, na forma NBR 6023. Para a seguinte podem ser adotadas formas
abreviadas, com utilizagdo das expressdes a seguir indicadas (NBR 10520,
se¢do 7.1.2):

a) apud = citado por, conforme ou segundo;
b) Cf. = confira;

) et seq. = sequentia, para seguinte ou o que se segue;
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d) Ibid. = ibidem, para a mesma obra;

e) Id. = idem, para o mesmo autor;

f) loc. cit. = loco citato, para no lugar citado;

g) op. cit. = opus citatum, para obra citada; e

h) passim = passim, para aqui e ali ou em diversas passagens.

As expressoes “Id.”, “Ibid.”, “op. cit.” e “Cf.” apenas podem ser utilizadas
na mesma pagina da nota de citacdo a qual se referem. As expressoes “Id.”, “Ibid.”
e “Cf.”, por iniciarem a nota, sdo iniciadas por letras maidsculas; as demais,
contidas no interior das notas, iniciam com letras mintsculas.

Exemplos de referéncias em notas de rodapé:

LYRA FILHO, Roberto. O Direito que se ensina errado. Brasilia: Centro
Académico de Direito da UnB, 1980. p. 5.

2 Ibid., p. 5.

3 WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do
Sul: FISC, 1985. p. 45.

¢ LYRA FILHO, op. cit., p. 5.

A utilizagdo desse sistema exige grande experiéncia do pesquisador,
considerando que qualquer mudanga na seqiiéncia das citacdes, a introdugao
no texto de novas citacdes, a ampliacdo do préprio texto, modificando a pa-
ginacdo, necessitam de uma revisdo integral nas notas. O sistema autor-data,
nesse sentido, é muito mais pratico e seguro, evitando erros na indicacdo das
fontes das citagdes, com excecio daquelas situacdes em que o proprio digitador
indica a fonte errada.

4.3 Notas

Segundo a NBR 10520:2002 as notas podem ser de rodapé, de referéncias
e explicativas. Ao mesmo tempo, as notas de referéncias e as notas explicativas
aparecerem nessa norma, em secoes secundarias (respectivamente 7.1 e 7.2) da
secio notas de rodapé (se¢io primaria 7).

De outro lado, a NBR 6023:2002, em seu item 5, ao tratar da localiza-
¢io das referéncias, estabelece que essa podem estar, entre outros lugares, no
rodapé, ao final de uma se¢io primdria ou ao final do texto. E ao tratar dos
sistemas de chamada para as fontes das citagdes indica duas opgdes, 0 numé-
rico e o autor-data. Nao hd como negar que o sistema autor-data, embora nio
indicado dessa forma pela norma, é também uma nota de referéncia, colocada
nesse caso dentro do texto.
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Considerando-se essa auséncia de clareza, entende-se ser necessario
melhor sistematizar a classificagdo das notas a partir de dois critérios distintos:
a sua localizacéo e o seu conteddo.

Considerando-se o seu contetdo, as notas podem ser:

a) notas de referéncia (indicam fontes consultadas ou remetem a outras
partes do trabalho onde o assunto foi abordado) — exemplos serdo
apresentados quando da apresentacdo das notas de referéncia pelos
sistemas autor-data e em rodapé;

b) notas explicativas (comentarios, esclarecimentos ou explanacdes que
nfo possam ser incluidos no texto). Dentro dessas notas, embora nao
expressamente incluidas na norma da ABNT, pode-se incluir as ano-
tacoes de terceiros (como naquelas publicagdes em que a atualizacio
¢ realizada por outros especialistas que n@o o autor original da obra)
e as notas dos tradutores.

Exemplo de nota explicativa:

Entende-se que o objeto de conhecimento estd sempre em constante

construcio, nio esta colocado na natureza como um dado. O objeto
cognoscivel é construido a partir do préprio processo de producio
de uma teoria e, como tal, se vincula 2 pratica, através do método
de abordagem utilizado, que delimita os parAmetros da realidade,
respaldado por sua construcio epistemolégica. Todo dado e todo ob-
jeto de anilise sdo construidos. Portanto toda teoria efetuada sobre
eles se caracteriza por se um conhecimento aproximado, retificavel e
nio o reflexo dos fatos. Sobre a questio da construcdo do objeto da
ciéncia ver: BACHELARD, Gaston. O racionalismo aplicado. Trad. de
Nathanael C. Caxeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1977; e BACHELARD,
Gaston. A epistemologia. Trad. de Fatima Lourenco Godinho e Mério
Carmino Oliveira. Lisboa: Edi¢oes 70, 1981.

Considerando a sua localizac¢io, as notas podem ser:
a) notas de rodapé;

b) notas de final de se¢io;

¢) notas de final de texto; e

d) notas dentro do préprio texto (caso especifico das notas de referéncia
no sistema autor-data).

Deve-se ainda, quanto as notas, considerar as seguintes regras:

a) segundo a NBR 10520:2002 as notas sdo numeradas com algarismos
arabicos, devendo a numeracéo ser tnica e consecutiva para cada
capitulo ou parte, ou para o trabalho como um todo;
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c) relativamente a fonte, estabelece a NBR 14724:2005 que deve-se uti-
lizar fonte menor do que a utilizada no texto normal do trabalho®;

d) quanto ao espacejamento, estabelece a NBR 14724:2005 que devem
ser digitadas em espaco simples, nio sendo inserido nenhum espago
adicional entre uma nota e outra;

e) segundo a NBR 10520:2002, o alinhamento do texto das demais linhas
de cada nota, que nio a primeira, inicia sob a primeira letra do texto
da propria nota?!, deixando em destaque o expoente.

A segio 6.2.2 da NBR 10520, ao tratar do sistema numérico para indicar
as fontes das citacdes traz as opgdes a serem adotadas para a numeragio das
notas. Embora essa indicacio possa parecer especifica e nio geral, ela se aplica
a numeracio de todas as notas, sejam de referéncias ou explicativas. Sao elas:

a) alinhada ao texto, entre parénteses; ou

b) sobrescrita, sob a forma de expoente, na propria linha do texto, apds
a pontuagio que encerra a citagao.

Dentre essas opgdes, a segunda se apresenta melhor, tanto porque facilita
a sua visualizacio como por dar ao texto uma apresentagio grafica mais ade-
quada. E atualmente, com a utilizacio dos redatores de texto, ndo ha porque
nio utiliza-lo, diferentemente do passado, quando os textos tinham de ser
datilografados, dificultando sobremaneira a adogio dessa e de outras opgdes,
como as proprias notas de rodapé.

5 CONCLUSAO

O presente artigo sistematizou e analisou as principais normas da ABNT
aplicveis aos trabalhos académicos e apresentou, no texto e em notas de rodapé,
indicacoes de como proceder, no programa Word da Microsoft, para formatar os
trabalhos académicos segundo essas mesmas normas.

A sistematizagio realizada buscou facilitar a utilizagio das normas
técnicas, agrupando de forma temética contetdos presentes de forma dispersa
em diferentes textos, simplificando o acesso & informagéo nos momentos de
ddvida pelos quais muitas vezes passa o pesquisador. E nesse sentido um texto
de consulta, um texto instrumental, nio se propondo em nenhum momento
como um texto académico.

Eventuais davidas (elas sempre existirdo) podem ser dirimidas com a
consulta direta as normas especificas, tendo em vista que as mesmas sao ex-
pressamente indicadas no decorrer do texto, a medida que sdo apresentadas.
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! Para as citagdes longas, a paginagfo e as legendas sugere-se tamanho 10; para as notas de rodapé, tamanho 8.

? Para fazer isso no Word, vé para formatar “pardgrafo”, no caixa “recuos e espacejamentos”, indicando no
item “margens”, nos campos especificos, em centimetros, as margens desejadas.

3 A NBR 14724/2002 indicava que o texto deveria ser digitado ou datilografado com espago duplo. Essa
orientagio trazia um problema pratico, tendo em vista que em muitas maquinas de escrever o espago duplo
equipara-se ao espaco 1,5 dos redatores de textos mais utilizados para digitagio, como é o caso do Word. A
versdo de 2005 dessa mesma norma adota como pardmetro o espago 1,5, que d4 ao trabalho melhor apre-
sentagio grafica e menor dispéndio de papel.

*Mancha é a parte da folha destinada ao texto; a parte situada entre as margens.

> No Word, ao concluir a digitagio do titulo, clicar duas vezes na tecla enter. Desejando fazé-lo de forma
automética no Word, selecione um a um os paragrafos dos titulos das se¢des primérias; na seqiiéncia va
para formatar “pardgrafo”, caixa “recuos e espacejamentos”, item “espacejamento”, indicando no campo
“depois”, 20 pontos.
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¢ No Word, ao concluir a digitagio do titulo, clicar duas vezes na tecla enter. Desejando fazé-lo de forma
automética no Word, selecione um a um os paragrafos dos titulos das se¢des, a partir das secundérias; na
seqiiéncia v4 para formatar “pardgrafo”, caixa “recuos e espacejamentos”, item “espacejamento”, indicando
nos campos “antes” e “depois”, 20 pontos.

7 Para fazer isso de forma automéatica no Word, selecione os paragrafos das referéncias; na seqiiéncia va
para formatar “pardgrafo”, caixa “recuos e espacejamentos”, item “espacejamento”, indicando no campo
“depois”, 8 pontos.

8 Mancha ¢ a parte da folha destinada ao texto; a parte situada entre as margens.

? Nas monografias, dissertagdes e teses, para fazer isso no Word é, pode-se utilizar duas estratégias diversas:
(a) dividir o texto do trabalho em dois arquivos, sendo o primeiro composto pelos elementos pré-textuais
e o segundo pelos elementos textuais e pds-textuais. No primeiro desses arquivos nio inserir numeragao
de paginas. No segundo, em inserir “ndmeros de pdgina”, colocar: no campo “posigao”, “inicio da pagina
(cabegalho)”, e no campo “alinhamento”, “direita”; ainda nessa caixa, clicar em “formatar” e, quando abrir
anova caixa, ir para o campo “numeragio de p4gina”, indicando em “iniciar em” o ndmero correspondente
A primeira folha da parte textual; ou (b) aplicar o recurso quebra de secfo, utilizando, para a numeragio de
paginas o recurso “inserir niimero de p4ginas”, marcando no item posi¢io a opgio “inicio de pagina”, no item
alinhamento a opgio “direito” e desmarcando a op¢o “mostrar ndmero na 12 p4gina”.

1" No Word, utilizar “inserir ndmero de p4ginas”, marcando no item posi¢io a op¢io “inicio de pagina”, no
item alinhamento a opgio “direito” e desmarcando a opgio “mostrar ndmero na 12 pdgina”; na seqiiéncia v
para arquivo “configurar de pagina” e na caixa “margens”, item “a partir das margens”, indique 2 cm para o
cabegalho e 1 cm para o rodapé.

! Para fazer isso no Word, v para formatar “paragrafo” e na caixa “recuos e espacamentos”, item “especial”,
marque “deslocamento” e indique, em milimetros, o espaco desejado.

12 Ver NBR 6024/2003.

B No Word, ao concluir a digitagio do titulo, clicar duas vezes na tecla enter. Desejando fazé-lo de forma
automética no Word, selecione um a um os paragrafos dos titulos das se¢des primérias; na seqiiéncia va
para formatar “pardgrafo”, caixa “recuos e espacejamentos”, item “espacejamento”, indicando no campo
“depois”, 20 pontos.

4 Em papers e artigos nfo se aplica essa regra, iniciando-se cada nova se¢iio priméria a dois espagos 1,5 do
texto anterior.

% No Word, ao concluir a digitagio do titulo, clicar duas vezes na tecla enter. Desejando fazé-lo de forma
automética no Word, selecione um a um os paragrafos dos titulos das se¢des, a partir das secundéarias; na
seqiiéncia v4 para formatar “pardgrafo”, caixa “recuos e espacejamentos”, item “espacejamento”, indicando
nos campos “antes” e “depois”, 20 pontos.

16 Para fazer isso no Word, selecione os paragrafos das referéncias; na seqiiéncia vé para formatar “paragrafo”,
caixa “recuos e espacejamentos”, item “espacejamento”, indicando no campo “depois”, 8 pontos.

17 Sugere-se utilizar fonte tamanho 10.

18 A norma da ABNT indica a utilizagio da primeira pessoa do plural. Entendo, entretanto, que o objetivo
da norma € que seja indicado claramente quem realizou o grifo ou a tradugio. Nesse sentido, estando o
texto no impessoal parece melhor a utilizagio do “grifou-se” e do “traduziu-se”; estando o texto na primeira
pessoa, “grifei” e “traduzi”.

1 Idem a nota anterior.
20 Sugere-se utilizar fonte tamanho 8.

! Para fazer isso no Word, v4 para formatar “parégrafo” e na caixa “recuos e espacamentos”, item “especial”,
marque “deslocamento” e indique, em milimetros, o espaco desejado.
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FORMAL PRESENTATION OF ACADEMIC
WORKS

ABSTRACT

This text intends to examine the technical rules
established by the Brazilian Association for Technical
Rules (ABNT), that must be observed by any academic
work to be presented in Brazil. The main purposes of
this paper are to systemize and to assess these rules,
also indicating, in footnotes, how to format texts using

Microsoft Word.

KEYWORDS: ABNT. Research. Research methodolo-
gy. Academic works. End of Course Paper. Monograph.
Paper. References. Footnotes. Citation.

PRESENTATION FORMELLE DES TRAVAUX
ACADEMIQUES

RESUME

Ce travail a comme sujet les normes techniques de
I’ABNT employées et éxigées pour la présentation de
travaux académiques. Ses objectifs principaux sont la
systématisation et I’analyse de ces normes, signalant
aussi, en notes de bas de page, comment formater des
textes se servant du logiciel Word de Microsoft.

MOTS-CLES: ABNT. Recherche. Méthodologie de
recherche. Travaux académiques. Travail de fin de cours.
Mémoire. Article. Références. Notes. Citations.
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DECADENCIA E PRESCRICAO"

Ives Gandra da Silva Martins™

RESUMO

O autor faz um breve estudo da decadéncia e da prescri¢do
aplicadas ao Direito Tributario brasileiro, enfocando, primeira-
mente, a conceituacdo de obrigagio e crédito tributérios para,
logo apds, falar sobre as causas de extingio do crédito tributério.
Analisa, também, decisdes judiciais recentes sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Decadéncia. Prescricio. Tributo.
Obrigacio tributaria. Crédito tributario.

Pretendo, neste trabalho, tecer algumas consideragdes preliminares para
meditacio dos que escreverdo para aquele evento, utilizando-me das paginas
desta revista. Pretendo, também, sem desconhecer e deixar de comentar as
mais recentes decisdes dos Tribunais Superiores, expor aquilo que me parece a
interpretacio mais adequada dos referidos institutos a luz do direito positivo,
mesmo sabendo da resisténcia que minha inteligéncia a respeito provoca em
determinados circulos académicos ou judicidrios.'

E que estd na esséncia dos Simpésios do Centro de Estudos Universitérios
(CEU) a discussio de temdtica no pacificada, abrindo-se campo para, sem
preconceitos, imposi¢des doutrindrias ou visdes preconcebidas, debater-se, em
profundidade e com fidalguia no trato das posigdes divergentes, as melhores
solugdes tributérias para o pats.

Ciéncia, como dizia Walter Barbosa Corréa, dos primeiros a apoiar os
Simpésios, faz-se com “a verdade e ndo com a vaidade”, ninguém — felizmente
-, tendo a ilusio de que hospeda a melhor e Gnica exegese da temitica tratada,
nem que, por se autoconsiderar superdotado, esteja vivendo o momento defi-
nitivo da histéria fiscal neste pafs.

Feitas as ressalvas, passo a tratar da decadéncia e prescri¢do, como con-
formadas no direito tributério brasileiro.

‘O tema “Decadéncia e Prescri¢io” sera debatido na 322 Edicdo dos Simpésios Nacionais de Direito Tribu-
tario do Centro de Extensao Universitaria (CEU), pelo fato de, nos 32 anos que sucederam ao I Simpésio
dedicado a0 mesmo tema (1976), a doutrina e a jurisprudéncia nacional ainda nio terem conformado um
perfil conceitual definitivo dos dois institutos punitivos da inércia do poder impositivo.

“Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIFMU, UNIFIEO, UNIP e da Escola de Comando
e Estado Maior do Exército, Presidente do Conselho Superior de Direito da Federagio do Comércio do
Estado de Sdo Paulo e do Centro de Extensdo Universit4ria - CEU.
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Os autores da codificacio nacional do direito tributario brasileiro, no
livro dedicado as normas gerais, definiram no art. 113 do Cédigo Tributario
Nacional (CTN) o que seja obrigagio, a saber:

Art. 113. A obrigacéo tributaria é principal ou acesséria.

§ 12 A obrigacio principal surge com a ocorréncia do fato gera-
dor, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria
e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 29 A obrigagio acesséria decorre da legislagdo tributdria
e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadagio ou da fiscalizagio dos
tributos.

§ 392 A obrigacdo acesséria, pelo simples fato da sua inobservan-
cia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecunidria. (grifos meus).

De inicio, é de se lembrar que a obrigacio tributéria é composta de tributo
e penalidade.

O tributo distingue-se da penalidade pela prépria definicio do CTN que
declara em seu artigo 32 que:

Art. 32 Tributo € toda prestagio pecunidria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimirt, que ndo constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante ativi-
dade administrativa plenamente vinculada. (grifos meus).

Assim o tributo e a penalidade compdem a obrigagéo tributéria, que nasce
sempre, em sua dimensdo impositiva, com expressao pecunidria.’

O simples fato de a obrigacio acesséria — ndo pecunidria - ser descum-
prida, gerando a sangio pecunidria por ndo ter sido executada, com o que se
transforma em obrigagio principal, demonstra que, para o direito tributario,
apenas interessa a obrigacio pecunidria (tributo ou penalidade), sendo a obri-
gagao acesséria mero instituto de direito administrativo, em que o contribuinte
¢ obrigado —para o bem da Administragio Publica - a executar certas atividades,
de rigor, de indole eminentemente administrativa. A obrigacio acesséria é uma
longa manus nao remunerada da Administragio Pidblica, em que o contribuinte
pratica atos proprios da administracdo (escrituracio de livros, emissao de notas
fiscais etc.) sem receber nada em troca, a ndo ser a ameaca de punicio, se nao
cumprir a exigéncia fiscal.’

O certo é que a obrigacio tributaria nasce com o fato gerador, definido
no art. 114 como “a situacio definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”.
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Todavia, o universo da obrigagao tributéria é mais amplo que o do crédito
tributério, pois o crédito tributério, que tem a mesma natureza da obrigagao,
apenas surge no momento em que ingressa no campo mais restrito da Admi-
nistracdo Publica.

Assim esta redigido o artigo 139 do CTN “o crédito tributario decorre
da obrigacio principal e tem a mesma natureza desta”, mostrando que todo o
crédito tributério decorre, necessariamente, de uma obrigacéo tributaria, mas
nem toda a obrigagio tributéria serd, necessariamente, crédito tributério, se ndo
houver o lancamento (declaragio, de oficio ou por homologacio) e for atingido
pelo instituto da decadéncia, fulminando-se o direito de o Fisco constitui-lo.

Tais explicagdes iniciais levam & primeira conclusdo de que o langcamento

assim definido pelo artigo 142 do CTN:

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administra-
tiva constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim
entendido o procedimento administrativo tendente a verificar
a ocorréncia do fato gerador da obrigagio correspondente,
determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tri-
buto devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor
a aplicagio da penalidade cabivel,é um ato declaratério da
obrigagdo tributdria e constitutivo do crédito tributdrio,
devendo ser executado, em sua triplice modalidade,
nos prazos temporais definidos pela lei com eficdcia de
complementar, que ¢ 0 CTN.#

Se, por acaso, por inércia ou qualquer outro motivo, nfo exercer o Poder
Publico o dever de langar o crédito tributério nos prazos estipulados ou deixar
de, uma vez langado, executi-lo juridicamente, também nos prazos definidos
pelo CTN, ocorrerd a punico da inércia, constituida pelas vedacoes provoca-
das pelos institutos da decadéncia e prescrigdo, que objetivam exclusivamente
ofertar seguranga maior ao direito e nio distender, indefinidamente, a espada
de Damocles sobre a cabeca do sujeito passivo da obrigacéo tributaria. Objetiva,
pois, com clareza, ofertar um prazo temporal suficiente para o exercicio do dever
impositivo fiscalizatério, de um lado, e razodvel para que nio se prolongue ao
infinito. Decadéncia e prescri¢io punem a desidia, a impericia, a negligéncia,
a omissdo da Administracdo Publica e garantem a seguranca juridica, dando
estabilidade aquelas relagdes ja constituidas apds determinado prazo, que nao
poderdo mais ser alteradas.

Vejamos, agora, a dupla face das relacoes impositivas, em que a decadéncia
e a prescricio, podem ocorrer, ou seja, na devolucio de quantias arrecadadas,
ilegalmente, como “tributos”, de um lado, ou nas relacoes dos sujeitos passivos
que inadimpliram sua obrigagdo com o sujeito ativo.
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Comecemos com a perda de direitos por parte do sujeito passivo em sua
possibilidade de repetir o indébito.

Reza o artigo 165 “caput” que:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, a restituicio total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto
no § 42 do artigo 162, nos seguintes casos: [...]

Uma primeira incorrecio diz respeito a expressao “restitui¢ao do tributo”.
Apenas se restitui o que néo é devido, e o que nio é devido ndo é tributo. Desta
forma, o que se recupera é quantia que foi recolhida a titulo de tributo, sem ser
tributo. Pode ter qualquer titulo menos o de tributo, visto que s6 é tributo o que foi

instituido por lei e o que ¢é ilegalmente recolhido ndo pode ser assim considerado.
As trés hipoteses mencionadas sdo as seguintes:

[ - cobranca ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que
o devido em face da legislagio tributaria aplicével, ou da natureza ou
circunstincias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

I - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagio da aliquota
aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaboracéo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

[II - reforma, anulacio, revogacio ou rescisio de decisdo condenatoria.

A primeira das hipdteses diz respeito claramente ao principio da legali-
dade. N#o h4 tributo indevido. Ou é tributo ou néo é.

Se o perfil da exag¢do nfo estd configurado na lei, seja no aspecto quan-
titativo ou de sua natureza, ndo hé porque o sujeito passivo néo pedir a devo-
lugdo do que lhe foi indevidamente cobrado. E tipica hipétese de ferimento ao
principio da legalidade por imposigao fiscal.

A segunda hipétese do item II decorre de erro do contribuinte no quan-
tificar o montante da exac¢do ou determinar a aliquota ou na conferéncia de
qualquer documento mal aferido pelo contribuinte.

Nas duas hipéteses o recolhimento foi superior ao exigido e a parte que
exceder parcial ou totalmente poderé ser repetido, ressalvada a hipétese do art.
166, que ndo vem ao caso no presente trabalho ou do § 42 do art. 162, cuja
modalidade de exacdo (estampilhas) ja praticamente perdeu sua utilidade, em
todo o mundo.

A terceira hipotese decorre da reformulacio da exegese adotada pelo
Fisco, a meu ver, tanto administrativa, como judicial, pressupondo-se, portanto,
o transito em julgado da mesma.
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O aspecto temporal para exercicio do direito de repetir estd estatuido no
art. 168 assim redigido:

Art. 168. O direito de pleitear a restituigio extingue-se com
o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

[ - nas hipétese dos incisos I e II do artigo 165, da data da
extingio do crédito tributario; (vide art. 3 da LC n. 118, de
2005)

II - na hipétese do inciso III do artigo 165, da data em que se
tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado
a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisdo condenatdria.

Nio cuidarei do aspecto quantitativo expresso no art. 167, pois matéria
alheia 2 discussdo do tema proposto para o XXXII Simpdsio.

Claramente, o legislador complementar faz meng¢io a um prazo de 5 anos,
que comega a correr, nas hipoteses de ferimento do principio da legalidade, por
acao do sujeito ativo ou por erro do passivo, a partir da data de extingio do
crédito tributario (itens I e II).

E prevé para a terceira hipdtese um prazo que comega a fluir a partir da
decisdo definitiva irrecorrivel (anulatéria administrativa ou judicial) que tenha
“reformado, anulado, revogado, ou rescindido decisiao anulatéria”.®

O primeiro prazo, portanto, principia cinco anos apds a extingio do
crédito tributério.

Ora, a extingdo do crédito tributério, de rigor, na modalidade mais co-
nhecida de langamento, esta prevista no art. 150, “caput”, §§ 12 e 42 do mesmo
artigo, assim redigidos:

Art. 150. O langamento por homologagio, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagio atribua ao sujeito passivo o dever
de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autorida-
de, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 12 O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condigio resolutéria da ulterior
homologagio ao langamento.

§ 29 Nio influem sobre a obrigacio tributdria quaisquer atos
anteriores 2 homologagio, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando & extincfo total ou parcial do crédito.

§ 32 Os atos a que se refere o pardgrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuracgio do saldo porventura devido e, sendo
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0 caso, na imposicao de penalidade, ou sua graduacio.

§ 42 Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que
a Fazenda Priblica se tenha pronunciado, considera-se homologado
o0 lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se compro-
vada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagio”.

O “caput”, claramente, determina que o lancamento ocorra tio logo a
autoridade tome conhecimento do pagamento antecipado e expressamente o
homologue. Vale dizer, o pagamento antecipado nio cria o lancamento, mas
apenas permite que a autoridade venha a fazé-lo tio logo tome conhecimento
dele e venha a homologa-lo.

Como ndo ha langamento, o § 12 admite que o pagamento antecipado
extinga provisoriamente o crédito tributério, repito, a evidéncia, sujeito a condi¢ao
resolutdria de sua homologagio.

Nio cuidarei dos §§ 22. e 32 porque dizem respeito ao aspecto quantitativo
e nao temporal da obrigacéo tributdria adimplida e o nosso trabalho centra-se
na discussdo do aspecto temporal.

O § 4%, entretanto, é a chave para a solugio do problema, visto que deter-
mina que a) passados 5 anos, sem a homologagio oficial b) considera-se defini-
tivamente (o advérbio ndo oferta dtvidas) extinto o crédito c) salvo se houver
outro prazo na lei ou d) ocorrer comprovada fraude, dolo ou simulagio.”

Em outras palavras, a interpretagdo coerente para as hipéteses de repe-
ticdo do indébito do artigo 168 sao duas:

a) 5 anos apds a extingdo definitiva do crédito tributério — extingao sob
condigio resolutéria ndo é extingdo mais apenas potencial extingéo - é
0 prazo comum para comegar a contar aquele para inicio de uma ago
de repeticdo de indébito, com o que nas hipéteses dos incisos I e I do
art. 165 e I do 168, a decisdo do Superior Tribunal de Justiga (ST))
encampada pela Ministra Eliana Calmon ¢é rigorosamente cientifica, ou
seja, de 5 anos mais 5 anos a partir da ocorréncia do fato gerador;?

b) prazo aberto nas hipéteses do art. 165, inc. III ou 168 inc. I, visto
que comega a contar 5 anos apds a decisdo definitiva reformulatéria
da decisio condenatoria.

Isto no que diz respeito ao direito de repetir “tributo indevido”, parece-me
ser claramente o que determina o Codigo Tributario Nacional.

E, a meu ver, a questio que se coloca é apenas uma questao prescri-
cional e nio decadencial, visto que o direito de repetir é um direito a
acdo (administrativa ou judicial) e, portanto, embora direito material,
diz respeito 2 prescri¢do do direito a a¢do e nio decadéncia. Sei que a
matéria ndo € pacifica.
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No que diz respeito ao direito do sujeito ativo exigir tributo, af, sim, tem
que se enfrentar a dupla forma de punigio a inércia, ou seja, a decadéncia
do direito de langar e constituir o crédito tributério e o direito de pleitear
em juizo o crédito langado.

Quanto a primeira questio, parece-me que o artigo 173 do CTN, assim
redigido, aplica-se as duas formas cléssicas de lancamento (declaracio
e de oficio):

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributério extingue-se ap6s 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que hou-
ver anulado, por vicio formal, o lancamento anteriormente
efetuado.

Par4grafo tnico. O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto,
contado da data em que tenha sido iniciada a constituicio
do crédito tributario pela notificagio, ao sujeito passivo, de
qualquer medida preparatéria indispensével ao langamento.

E cépia, de rigor, do tratamento que se dava a época ao imposto sobre a
renda, atribuindo-se a Tito Rezende, um dos revisores do anteprojeto de Rubens
Gomes de Souza, a solucio, visto que, era, fundamentalmente, um especialista
do imposto sobre a renda.

A hip6tese primeira pode, nos lancamentos por declaracéo, levar de 5 a
7 anos. Um fato gerador tGnico ocorrido no dia 12 de janeiro de um ano base,
cujo lancamento dar-se-ia a partir do 12 dia do exercicio seguinte e cujo prazo
decadencial ocorreria a partir do 12 dia do exercicio seguinte ao exercicio do
langamento, poderia deflagrar um prazo decadencial de até 7 anos.

O langamento por declaragio, habitual no imposto sobre a renda de
pessoas fisicas, foi, todavia, em grande parte, substituido pelo lancamento por
homologago.

Na segunda hipétese, o prazo decadencial passa a correr a partir da data
em que ocorrer anulacio definitiva, por erro formal, do langcamento anterior-
mente efetuado.

Defendi, no passado, que ndo poderia tal prazo ultrapassar dez anos.’

Hoje, ao analisar a falta de prazo da hipétese do art. 168, inc. II retroci-
tado, sou obrigado, por uma questio de coeréncia, a admitir que o CTN nio
impds qualquer limitacéo temporal.

Minha posigao, hoje, seria, portanto, aquela de, em duas hipéteses (168
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inc. I a favor do sujeito passivo e 173, inc. Il a favor do sujeito ativo) nio haver
limite temporal para o comeco da contagem do prazo de 5 anos.

Apesar de hoje estar convencido que nio hé limite temporal nas duas
hipéteses para o comeco da contagem do prazo de 5 anos, reconheco que a
jurisprudéncia sinaliza a favor da minha tese anterior, ao confirmar como de 10
anos o limite temporal para todas as hipéteses do art. 168 do CTN.

A terceira hipétese, ou a do pardgrafo Gnico é redutora do prazo méaximo
de até 6 anos 11 meses e 30 dias para dar como marco inicial o inicio da constitui-
¢ao do crédito tributdrio, ou seja, o inicio da fiscalizacdo, no caso de lancamento
de oficio. Se no dia 10 de junho do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato
gerador for iniciada a fiscaliza¢@o, o lancamento terd que se concluir até 5 anos
depois (9/6) e ndo até o dia 31 de dezembro daquele ano.

Nos lancamentos por homologagio, entretanto, a meu ver, o prazo m4-
ximo para que o direito de langar ocorra é de 5 anos a contar do fato gerador.
Ao declarar que o pagamento extingue provisoriamente o crédito tributério e a
nio homologagdo em 5 anos definitivamente, oferta ao fisco o direito de rever a
extingfo provisdria no referido prazo (5 anos), salvo as hipoteses excepcionadas
no préprio art. 150, § 42 (dolo, fraude etc.).

A Lei Complementar n. 118, que pretendeu dar intepretagio legislativa
ao § 12 do art. 150 exclusivamente para efeitos de repeticio do indébito, de
rigor, ndo é uma lei interpretativa. Por ndo ter mudado a clareza do disposto no
artigo 168 e § 4° do art. 150 — “intepreta” apenas o § 12 deste Gltimo -, a meu
ver, deveria ter carater modificativo, que nio teve ao nio mudar, em nada o

disposto no art. 168 do CTN."°

E nada obstante, num primeiro exame, ter o Superior Tribunal de Justica
entendido que se aplicaria com eficicia “ex nunc” para casos futuros, minha
interpretacio hoje exposta neste artigo ¢ de que, por nio ter revogado o disposto
no art. 168 e § 42 do 150, tornou-se inécua, por nio ter sido nem modificativa,
nem interpretativa, visto que nao incluiu 2 artigos de absoluta relevancia para
sua exegese (168 e § 42 do art. 166), nem atingiu as expressoes “inexisténcia do
crédito sob condigio resolutéria” e “extingao do crédito definitivo”.

Veremos, no tempo, se a primeira abordagem do STJ, se examinada sem
a presso de ter tido que se posicionar, aquela Corte Superior, de imediato, apds
a aprovacio de lei, prevalecera.

No que concerne, todavia, ao direito do Fisco de cobrar tributo com fato ge-
rador ocorrido, ddvida ndo tenho que o prazo é de 5 anos apds a ocorréncia do fato
gerador, nos termos do § 42 do art. 150, nos lancamentos por homologacéo.

E a Lei Complementar n. 118/05, em seu artigo 32, ao pretender contrair
para efeitos de repeti¢des de indébito o prazo de 10 para 5 anos, sinalizou, to-
davia, no que diz respeito ao direito de contribuinte, que o prazo méaximo para
o langamento é de 5 anos.
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Em outras palavras, por ndo haver no que diz respeito a decadéncia do
direito de langar senfo os prazos do art. 173 e 150 § 42 - ndo hd nenhuma dis-
posicdo semelhante ao art. 168 do CTN a favor do sujeito ativo — este prazo é
rigorosamente de 5 anos a partir da ocorréncia do fato gerador nos lancamentos
por homologagio quanto a seu direito de langar.

No que diz respeito a prescri¢do, nada obstante a jurisprudéncia do-
minante, mantenho a posi¢do que assumi no I Simpdsio Nacional de Direito
Tributdrio ao interpretar o art. 174 do CTN.!

Escrevi:

A nossa posi¢io a de que, uma vez constituido o crédito
tributdrio pelo langamento, comega a correr um prazo fatal
de 5 anos para prescrever o direito a agfio, a nfio ser que seja
interrompido por uma das quatro hipéteses mencionadas no
§ tnico do artigo 174.

‘Paragrafo tnico - A prescricdo se interrompe;
[ - pela citacio pessoal feita ao devedor;
II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o de-
vedor;

IV. por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do débito pelo devedor’:

Entendemos, por outro lado, que a suspensio da exigibilidade
do crédito tributério, com efeitos apenas administrativos, nio
tem o condio de paralisar a fluéncia do prazo prescricional,
para tanto devendo a Fazenda, se suspensa a exigibilidade do
crédito tributario, utilizar-se do protesto judicial, como forma
interruptiva da prescricéo.

Entendemos que somente neste contexto tem sentido a medida
proposta pelo legislador no item II, eis que, se nfo suspensa
a exigibilidade do crédito tributario, a Fazenda nfo tem que
protestar o seu direito, mas executa-lo, sendo indcua, nesta
hipétese, a enunciagio legislativa do protesto.

Entendemos que se, na legislacdo processual e civil, a falta
de exigibilidade torna o direito liquido e certo inexecutével,
o legislador tributdrio, nesta hipdtese, inovou, eis que exigiu
apenas a constitui¢io do crédito tributirio como passo primeiro
da fluéncia prescricional e remediou a falta de exigibilidade
pela outorga do direito ao protesto.

E, finalmente, que, assim agindo, limpou, definitivamente, o
campo da arbitrariedade, que incluiria entre a decadéncia e a
prescricio um terceiro estdgio (suspensio da exigibilidade do
crédito tributério), este sem prazo definido, multiplicando ao
infinito o prazo entre a ocorréncia do fato gerador e a propo-
situra da acdo de execugio fiscal.
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174

Temos sido contestados, pois entende a grande maioria dos
tributaristas que a suspensio da exigibilidade do crédito
tributdrio paralisa a fluéncia prescricional, embora alguns
deles pretendam exista a superveniéncia de uma prescrigio
intercorrente, se determinados prazos, nio forem cumpridos,
uma vez suspensa a exigibilidade do crédito tributdrio. Nao
entendemos como a hipStese possa ocorrer como premissa
menor, se negaram a premissa maior ou seja a fluéncia do prazo
prescricional paralisado pela superveniéncia da suspensio da
exigibilidade.

Consideramos que a resposta ao problema colocado encontra-
se no préprio artigo 151 do Cédigo Tributério Nacional, se ndo
vejamos: Reza 0 mesmo que:

‘Art. 151 — Suspendem a exigibilidade do crédito tributério
I — moratéria;
II — o depdsito do seu montante integral;

III — as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis regu-
ladoras do processo tributario administrativo;

IV — a concessdo de medida um mar em mandado de segu-
ranga.’

Ora, a respeito da moratéria reza o artigo 155 o seguinte:

‘Art. 155 — A concessdo da moratéria em cardter residual
ndo gera direito adquirido e serd revogada de oficio, sempre
que se apure que o beneficiado nio satisfazia ou deixou de
satisfazer as condigdes ou nfo cumprira ou deixou de cumprir
o0s requisitos para a concessio do favor, cobrando-se o crédito
acrescido de juros de mora:

[ — com imposigio da penalidade cabivel, nos casos de dolo
ou simulagio do beneficiado, ou de terceiro em beneficio
daquele;

II — sem imposicdo de penalidade, nos demais casos.’
dispondo o seu paragrafo tnico:

‘Paragrafo tnico — No caso do inciso I deste artigo, o tempo
decorrido entre a concessdo da moratdria e sua revogagio nio
se computa para efeito da prescri¢ao do direito a cobranca do
crédito; no caso do inciso II deste artigo, a revogagio si pode
ocorrer antes de prescrito o referido direito’.

O parigrafo cuida de duas hipdteses. Uma delas criando uma
quinta forma interruptiva da prescrigio para os casos de dolo,
fraude ou simulacio (o tempo entre a concessio da moratdria
e sua revogacio) e uma segunda explicitando que a prescri¢do
corre entre a concessAo e a revogagio da moratéria, se nfo tiver
havido dolo, fraude ou ma-fé nos casos mencionados.

Grande parte dos autores entende que a referéncia a prescrigio
para a moratdria decorreria de uma expressa exce¢io ao prin-
cipio da ndo fluéncia do referido prazo nas demais hipéteses,
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chegando alguns deles a afirmar que, sendo a moratéria uma
confissdo de débito, automaticamente o seu pedido represen-
taria uma forma de interrupgéo.

Parecem-nos improcedentes as duas objecoes. Em relagio a
primeira, porque entendemos que a tnica expressa excecio
estd na hipétese do inciso I do artigo 155, pois seu paragrafo
Gnico reza:

‘Paragrafo tnico — No caso do inciso I, deste artigo, o tempo
decorrido entre a concessio da moratéria e sua revogagio nio
se computa para efeito da prescrigio do direito a cobranga do
crédito: no caso do inciso 11 deste artigo, a revogacdo sé pode ocorrer
antes de prescrito o referido direito.” (o grifo é nosso),

isto vale dizer que, o principio geral para a fluéncia do prazo
prescricional nfio é atingido pela suspenséo da exigibilidade do
crédito tributario. salvo em uma tnica hipétese expressamente
definida em lei.

E interessante notar a redaco ‘para efeito da prescricdo do
direito a cobranga do crédito’, o que significa reconhecer o
legislador a suspensio da exigibilidade, mas néo paralisar a
prescricio do direito & cobranca, a nfo ser nesta hipotese.
Nas demais a suspensio, nio representando uma interrupgao,
nio elide o prazo prescricional, s6 elidivel pela utilizagao do
protesto judicial.

E evidente que a abertura de uma exceciio para uma hipotese
de moratéria poderia trazer confusdes exegéticas em relacio
a outra hipdtese, razdo pela qual houve por bem o legislador
reafirmar o principio de que o prazo prescricional corre,
enquanto suspensa a exigibilidade do crédito tributario. Na
eventualidade de revogacdo da moratdria, apds a ocorréncia
da prescricio automaticamente o crédito tributdrio estaria
destituido de seus efeitos executorios.

Trata-se de explicacdo para evitar interpretacoes diibias e justificar
a vinica hipétese expressa de concomitancia entre a interrupcdo da
prescricdo e a suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio.

Nos demais, desnecesséria a explicacio, eis que a exigibilidade
nfo é elemento componente da constituicio de crédito tribu-
tario, mas apenas a presungio de liquidez e certeza, e estes dois
elementos sdo os inicos necessarios para que seja deflagrada
a contagem do prazo prescricional.

Sobre a segunda observacio de que a moratdria é uma confissio
de débito e por isto forma expressa prevista como interrupgao,
0 argumento € rebatido pela prépria determinagio dos prazos
em que a paralisagdo da contagem se d3, ou seja, da confissdo
na hipétese do item IV do pardgrafo tnico do artigo 174 e da
concessio da moratéria no caso do paragrafo tGnico do artigo
155, mostrando que sio situagdes distintas com prazos inter-
rompidos em momentos diversos.
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Pelo exposto, percebe-se que a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio, excecdo feita a hipétese primeira do § vinico do artigo
155 do C.'T.N., ndo pardlisa a fluéncia do prazo prescriciondl,
somente paralizdvel, para estes efeitos, com o protesto judicial’.
(grifos atuais).!?

Por fim, a jurisprudéncia e a doutrina tém reconhecido que tanto a
prescricdo quanto a decadéncia sdo institutos de direito material, pois fulmi-
nam o direito de langar ou de receber crédito tributério por forca da inércia,
importando, pois, a extingdo de um direito, ndo sendo desavisada a colocagao
entre as formas de extin¢do do crédito tributdrio a duas figuras, visto que a de-
cadéncia extingue o direito de constituir o crédito tributario (ato em poténcia)
e a prescricdo o préprio crédito tributario (ato confirmado)."
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! Sobre a resisténcia referida, cheguei a escrever: “Como nem a minha interpretagio do art. 174 do CTN
prevaleceu no Supremo Tribunal Federal, nem a do § 4° do art. 150, no Superior Tribunal de Justiga, comego a
chegar a conclusio de que — tal como os meus velhos mestres e amigos (j4 falecidos) formatadores do direito
tributério no Brasil, que viram suas teses superadas pelas novas concepg¢des do Judicidrio e da doutrina — meu
tempo, em que o raciocinio légico prevalecia, foi ultrapassado pela originalidade dos novos tempos, em que
a logica e a coeréncia tém caminhos diversos do que aqueles que nds, os velhos, costumavamos vislumbrar.
E que sempre entendemos que a prescrigio e a decadéncia sdo formas de punir a inércia e gerar seguranga
juridica, e, quanto mais distendido for o prazo para ocorréncia, mais inseguro serd o direito.

Modestissimo advogado de Provincia, fago estas consideragoes romanticas (e, talvez, nostélgicas), reveren-
ciando o tempo em que o direito era mais seguro e tanto o presente quanto o futuro seguiam uma légica
mais previsivel. Hoje, entretanto, no pafs dos ‘esqueletos econdmicos’, a todo momento redescobertos pelo
Judicidrio, e da incerteza juridica distendida no tempo, creio que tinha razio Roberto Campos — outro
grande amigo, também falecido, com quem tive a honra de partilhar a autoria de algumas obras, ao afirmar
que: ‘No Brasil de hoje, tanto o futuro como o passado sio imprevisiveis’ (MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. 2, p. 478-479).

? Aliomar Baleeiro lembra que: “O CTN adotou a teoria segundo a qual os tributos se caracterizam pelo carater
compulsério, e, para distingui-los das multas e penalidades, inseriu a cldusula ‘que nio constitua sangdo de

ato ilicito”. (BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 65).

3 Escrevi: “Talvez a grande perplexidade da polémica criada sobre a matéria decorra do fato de que sempre se
objetivou considerar ser a obrigagfo tributéria, enquanto obrigaco tributdria, principal e acesséria, quando, em
verdade, apenas ha um tipo de obrigac¢fo tributéria, que € a principal, e um tipo de obriga¢io néo-tributéria,
mas acesséria a obrigagdo tributéria, que é aquela de vocagio multidisciplinar.

Entende-se, portanto, a razio pela qual o legislador houve por bem destacar do nticleo préprio da obrigagao
acesséria a obrigacdo tributéria, elemento que, pelo descumprimento daquela, ganha o colorido préprio
desta, ou seja, a penalidade.

Ora, se o objeto da obrigacio tributéria, isto &, seu aspecto essencial, estrutural, nuclear e fundamental, é
o pagamento do tributo e/ou da penalidade, sempre que esta surja no universo préprio daquela, recebe as
vestimentas decorrentes da transformagio. A obrigagdo tributiria é sempre principal, pois apenas nela se
vislumbra o aspecto basilar da prestagio declarada, que somente pode revestir-se da roupagem de tributo
ou de penalidade.

Como se percebe, nenhuma contradigio na escolha do legislador para a formulagio dos elementos descritivos
da obrigacio tributéria e daqueles outros descritivos de outra espécie de obrigacio acesséria A obrigagio
tributéria.

O que cumpre destacar, para efeitos da seqiiéncia de nosso estudo, ¢ que o legislador complementar entendeu
a caracteristica fundamental dos tipos de normas de rejei¢do social que a obrigagio tributéria exterioriza, no
contexto do Estado moderno, e guindou @ mesma dignidade de espécie tanto o tributo quanto a penalidade.”
(MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicao tributdria. 2. ed. So Paulo: LTt, 1997, p. 100-101).

+ Escrevi: “Entendo que o langamento ¢ ato final de procedimento preparatério. E, pois, um ato e um pro-
cedimento, explicitando o artigo 142 as linhas mestras do que seja o ato e do que seja o procedimento que
no ato se encerra.

O discurso legislativo principia com a afirmacdo de que a constitui¢io do crédito tributério faz-se pelo
langamento.

O langamento é, portanto, ato final que reconhece a existéncia da obrigago tributéria e constitui o respectivo
crédito, vale dizer, cria, no universo administrativo, o direito a exigéncia da obrigagio nascida, no mais das
vezes, preteri tamente.

O artigo 139 oferta a dimenséo exata da realidade, posto que, identificando sua natureza juridica, considera,
todavia, o crédito decorrencial da obrigagio.

O reconhecimento da existéncia de obrigacio, através da constituigio do crédito, nos termos legislativos
complementares, acontece apds procedimento em que se verifica a ocorréncia de seu fato gerador,

determina-se a matéria tributdvel, calcula-se 0 montante do tributo, identifica-se o sujeito passivo e propde-
se a aplicacdo da penalidade cabivel .
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Pelo direito posto, portanto, lendo-se o que escrito est4, a autoridade administrativa, necessariamente sin-
gular, produz o langamento, atividade exclusiva e indelegdvel, que € ato final de procedimento anterior, este
podendo ser conduzido por grupos ou colegiados.

Nio ¢, pois, o langamento que gera o procedimento, mas este que se encerra no ato do langamento, ato que
prescinde, por forca de lei, de participagio extra-funcional”. Do lancamento. Sdo Paulo: Resenha Tributéria;
Centro de Extensdao Universitaria (CEU), 1987, p. 32-35).

5 Gustavo Miguez de Mello ensina: “Com razdo, Luciano Amaro, com apoio no entendimento de Alfredo
Augusto Becker, Ives Gandra da Silva Martins e Ricardo Lobo Torres, observa que na restitui¢io (ou repeti¢io)
de indébito, nio se cuida de tributo, mas de valores indevidamente recolhidos a esse titulo. Alguém (o solvens),
falsamente posicionado como sujeito passivo, paga outro (o accipiens) falsamente rotulado de sujeito ativo”.
Para fins priticos, como antecipamos, referir-nos-emos a restitui¢io de tributos no presente estudo.

H4 pronunciamentos jurisprudenciais e doutrinérios, ao menos aparentemente, discrepantes sobre o funda-
mento da restitui¢do de tributos.

Ricardo Lobo Torres diz ser “evidente que a Jurisprudéncia fixada pelo Pretério Excelso, posteriormente
incorporada no Cédigo Tributario Nacional... corresponde aos ideais de justica e eqiiidade”

3. Sem divida a finalidade visada foi essa; se ela foi alcancada é matéria que comporta algumas reflexdes.

Aliomar Baleeiro afirmava a propésito do pagamento indevido de tributos que “velho e universal principio
de Direito, atribuido a Pomp6nio, ndo tolera locupletamento indevido com alheia jactura”. Luciano Amaro
confirmou esse entendimento.

Ives Gandra da Silva Martins sustenta que o sujeito ativo da relagfo de imposi¢io outorga-se o direito nos
limites da lei e Gilberto de Ulhda Canto caracteriza a repeticdo de tributo indevidamente pago antes de tudo
como restabelecimento da ordem juridica violada pelo simples fato de que a obrigagfo tributéria é obligatio —
ex legis. Ambos os autores fundamentam portanto a repetigio de indébito no principio da legalidade.

Os dois fundamentos apontados pela doutrina estdo corretos, pois nio hé propriamente oposigio entre eles.

A vedagio do locupletamento indevido a custa de outrem invocada por Aliomar Baleeiro constitui uma das
muitas formulagdes juridicas decorrentes da eqiiidade e da justiga. Estas constituem fundamento de natureza
muito mais geral primeiro na fundamentagio e Gltimo na ordem do conhecimento — e aquele, principio de
direito positivo, é mais especifico e mais préximo na ordem do conhecimento para o aplicador do direito.

O principio da legalidade e tipicidade da tributagfo, lembrado por Ives Gandra da Silva Martins e Gilberto
de Ulhoa Canto, tem fundamento constitucional conhecido e baseia-se no art. 3 e em outros dispositivos do
Codigo Tributario Nacional. Esse fundamento é, pois, irrecusdvel.

O principio da legalidade constitui pois fundamento relevante da repeti¢io de indébito do ponto de vista
de hierarquia das normas juridicas” (In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentdrios ao Cédigo
Tributdrio Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. 2, p. 360-362).

¢ O RESP n. 42.720-5-RS, DJ. 14/4/95, serviu de base para no Agravo de Instrumento 404.938/GO, o Min.
Franciulli Netto despachar: “Agravo regimental. Agravo de instrumento. Compensag#o.

...V Finsocial. Prescri¢io. Decadéncia. Inocorréncia. Contagem a partir do transito em julgado da decisdo
do Supremo Tribunal Federal. Provimento negado.

A declaragio de inconstitucionalidade da lei instituidora de um tributo altera a natureza juridica dessa
prestagio pecunidria, que, retirada do Ambito tributério, passa a ser de indébito para com o Poder Piblico e
nio de indébito tributdrio. Com efeito, a lei declarada inconstitucional desaparece do mundo juridico, como
se nunca tivesse existido.

Afastada a contagem do prazo prescricional/decadencial para repeti¢io do indébito tributario previsto no
Cédigo Tributério Nacional, tendo em vista que a prestacio pecuniria exigida por lei inconstitucional ndo é
tributo, mas um indébito genérico contra a Fazenda Publica, aplica-se a regra geral de prescricio de indébito
contra a Fazenda Publica, prevista no artigo 1° do Decreto 20.910/32.

A declaracio de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal néo elide a presungo de constitucio-
nalidade das normas, razio pela qual ndo estava o contribuinte obrigado a suscitar a sua inconstitucionalidade
sem o pronunciamento da Excelsa Corte, cabendo-lhe, pelo contrario, o dever de cumprir a determinagio
nela con tida.
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A tese que fixa como termo a quo para a repetigio do indébito o reconhecimento da inconstitucionalidade
da lei que instituiu o tributo devera prevalecer, pois nio € justo ou razoavel permitir que o contribuinte, até
entdo desconhecedor da inconstitucionalidade da exacio recolhida, seja lesado pelo Fisco.

Ainda que nio previsto expressamente em lei que o prazo prescricional/decadencial para restituicio de tri-
butos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal é contado apés cinco anos do transito em
julgado daquela decisdo, a interpretagdo sistemética do ordenamento juridico pétrio leva a essa conclusio.
Cabivel a restitui¢io do indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de decadéncia/prescrigio de cinco anos para
pleitear a devolucio, contado do transito em julgado da decisio do Supremo Tribunal Federal que declarou
inconstitucional o suposto tributo. Agravo regimental a que se nega provimento.” (D] 07.04.2003)

7 Carlos Valder do Nascimento, encampando ser prazo de decadéncia, escreve: “De feito, é decadéncia o
prazo extintivo do direito de pugnar pela restitui¢do do tributo pago indevidamente. O decurso do prazo de
cinco anos conta-se a partir do momento em que se extingue o crédito conforme se trata de:

a) cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior;

b) erro na identificagio do sujeito passivo, na determinagio da aliquota aplicével, no célculo do montante
do débito ou na elaboragio ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento.

Em se tratando do caso de rescisido condenatdria, o prazo a que alude o paragrafo anterior é contado a partir
“da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a que tenha a decisao
condenatéria” (NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 443).

8 “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. FERIAS
LICENGAS:-] PREMIOEABONOS ASSIDUIDADE. VERBAS INDENIZATORIAS. NAO INCIDENCIA.
PRESCRICAO ACORDAO RECORRIDO EM DISSONANCIA COM A ORIENTACAO DESTA TUR-
MA. HONORARIOS. FIXACAO AQUEM DO MINIMO LEGAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

Nos termos da jurisprudéncia consolidada no Ambito desta Primeira Turma, o prazo para que seja pleiteada a
restitui¢do do imposto de renda incidente sobre valores referentes a verbas de carater indenizatério comega
a fluir decorridos 5 (cinco) anos, contados a partir da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um
quinquénio computados desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco para verificar o ‘quantum’ devido
a titulo de tributo.

A fixagio dos honorérios advocaticios em percentual inferior ao minimo estabelecido pelo § 3°, art. 20, do
CPC, quando sucumbente é a Fazenda Ptblica, porquanto nfo se trata de um ente concreto, mas sim da prépria
comunidade, representada pelo governante, merecendo, portanto, tratamento especial. Recurso parcialmente
provido (REsp 329.833/DF, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, uninime, DJ 22/04/2002, p. 164).

Com essas consideragdes, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento ao Recurso Especial.
Brasilia-DF, 5 de maio de 2004.

(Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 614.110-RS. Rel. Min. Eliana Calmon. DJ 19
maio.2004.)”

9 “Escrevi: | — HIPOTESE NATURAL

Langamentos ex-officio e por declaragio:

Prazo normal: 12 dia do exercicio posterior ao que o lancamento poderia ter sido executado.
Prazo com medida preparatéria:

a. méaximo: do niimero 1.1.

b. normal: 5 anos apés a medida, se realizada antes do 12 dia do exercicio posterior, ao que o langamento
poderia ter sido executado.

2) Langamentos por homologagio:
Hip6tese inocorrivel pela antecipagio do pagamento e homologagio ficta.

II— HIPOTESE VICIO FORMAL
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Prazo maximo, 10 anos, a contar do primeiro dia do exercicio seguinte a que o langamento poderia ter sido
efetuado.

Acreditamos sejam os prazos das 3 hipéteses mencionadas aqueles que extinguem o direito da Fazenda em
constituir, na terminologia codificada, o crédito tributario de uma obrigacio nascida com a ocorréncia do
fato gerador “ (SOUZA, Hamilton Dias de; TILBERY, Henry; MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins
(Coord.). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. So Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios;
Resenha Tributéria, 1978, v. 4., p. 176).

10 Rogério Gandra Martins, Soraya Locatelli e Luciana Fonseca hospedam semelhante exegese: “Quanto
ao conteddo do referido artigo 168 do CTN, o Superior Tribunal de Justiga apreciou e discutiu a matéria
A exaustio, concluindo, finalmente, pela adogio da tese dos ‘cinco mais cinco anos’ para aqueles tributos
sujeitos ao lancamento por homologacio, conforme as consideragdes ao art. 3° acima expostas.

Assim sendo, a jurisprudéncia pétria ja havia dirimido quaisquer ddvidas acerca da prescrigio e decadéncia
dos tributos sujeitos & homologagio.

Ora, pretender dar nova interpretagio a dispositivo cujo sentido j4 foi tragado e decantado pela doutrina e
jurisprudéncia significa inovar o ordenamento juridico e ndo interpreta-lo, ndo sendo possivel, portanto, a
retroatividade de seus efeitos.

Nio se trata, assim, de norma interpretativa, mas sim inovadora, razio pela qual impossivel a aplicagio do
art. 106, inciso I do CTN ao caso em comento” (In: MACHADQO, Rubens. A. (Coord.) Comentdrios a nova
lei de faléncias e recuperacdo de empresas: doutrina e pratica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 339).

"' Hugo de Brito Machado distingue decadéncia e prescrigdo como se segue: “que a decadéncia extingue o
direito de langar, vale dizer, o direito de constituir o crédito tributdrio, e que a prescri¢io extingue a agio
destinada a sua cobranga. Nio se explica, porém, porque é assim, de sorte que, nio se reportando o legislador,
explicitamente, & decadéncia, ou & prescrigio, resta sempre a ser resolvida a questio de saber se de uma ou
de outra esta cuidando em cada caso. Por isso é que, em relagio ao art. 168, que estabelece prazo extintivo
do direito de pleitear a restitui¢io do tributo indevidamente pago, persistem os equivocos dos que, a partir
da licdo de Baleeiro, consideram que se trata de prazo de decadéncia. Equivoco em que também incorremos,
afirmando que o prazo estabelecido pelo art. 168 do Cédigo Tributério Nacional é de decadéncia, quando tal
prazo na verdade é de prescricio, como demonstramos.

A distingo essencial entre decadéncia e prescrigdo, capaz de explicar por que a primeira atinge o préprio
direito material, enquanto a segunda atinge a agfo que o protege, reside na prépria natureza do direito material
que, no primeiro caso, é afetado diretamente e, no segundo, indiretamente” (In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Curso de Direito Tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 202).

12 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Decadéncia e prescri¢do. Sdo Paulo: Resenha Tributéria; Centro de
Extensdo Universitaria (CEU), 1987, p. 196-201.

B Escrevi: “Art. 156. Extinguem o crédito tributério:
V — a prescri¢do e a decadéncia;

VII — o pagamento antecipado e a homologagio do langamento nos termos do disposto no art. 150 e seus

§1%e 4.

A prescri¢io e a decadéncia sdo formas de extingdo do crédito tributario. Se a prescri¢io extingue o crédito,
como se pode falar que a extingdo, determinada pela homologagdo, ndo é a mesma extingio que serve de
infcio a fluéncia do prazo de prescri¢io? Apenas se trabalharmos com uma contradi¢fo, em termos, € que se
pode afirmar que a extingdo decorrente da homologagio é uma extingio nio extintiva, pois poder4 ainda ser
exigido o crédito “extinto” e a “extin¢io da prescri¢io” é uma extingfo extintiva, porque ja nfo se pode mais
exigir o tributo. Com todo o respeito aos eminentes ministros do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, nfo aceito o hermafroditismo do vocabulo “extingio”, que ora €, ora nio € o que declara
ser, ou seja, “extingao”.

Dir-se-4 que a decadéncia nio extingue o crédito tributério porque este nio chegou a nascer. Pensei dessa
forma, no passado, mas nfo penso assim atualmente, visto que a decadéncia, ao extinguir a obrigacio
tributdria que tem a mesma natureza do crédito tributério, afasta um “ato em poténcia”, na concepgio de
Tomas de Aquino, ou seja, o crédito de possivel constituigio, o qual termina nfo se transformando em ato,
por extingdo prévia da obrigagio.
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Por essa razio, volto a reverenciar os autores do Cédigo Tributario Nacional — todos juristas de escol, como
ja ndo se produzem mais nos bastidores do cenério atual, pleno de regulamenteiros —, entendendo que nio
houve um cochilo legislativo ao se estabelecer que a decadéncia e a prescrigio extinguem o crédito tributario,
e, nos termos utilizados pelo § 42 do art. 150, com o decurso de prazo de cinco anos, com uma tnica exce¢io
para os casos de dolo ou de fraude” (MARTINS, 2006, op. cit., p. 474).

LACHES AND LIMITATION
ABSTRACT

The author briefly examines laches and limitations in
Brazilian Tax Law, initially focusing on the notions of tax
obligation and tax credit and, afterwards, examining the
reasons for the termination of tax credit. The paper also
assesses recent judgements on the subject.

KEYWORDS: Laches. Limitation. Tax. Tax obligation.
Tax credit.

DECADENCE ET PRESCRIPTION

RESUME

Lauteur fait brievement une étude de la décadence et
de la prescription appliquées au Droit Fiscal brésilien,
soulignant, premiérement, la conceptualisation de
'obligation et du crédit fiscal pour ensuite parler des
raisons de 'extinction du crédit fiscal. Il analyse aussi
les récentes décisions judiciaires sur le sujet.

MOTS-CLES: Décadence. Prescription. Impot.
Obligation fiscale. Crédit fiscal.
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DIREITO NATURAL E TEMAS PRELIMINARES NO ESTUDO
DO DIREITO. CONCEPCAO ETICA DO DIREITO

Jodo Baptista Herkenhoff *

1 Apresentacio. 2 Consideragdes preliminares. 3 Introducéo
ao Direito e Filosofia do Direito. 4 Teoria geral do Direito e
Filosofia do Direito. 5 Direito Natural. 6 O jusnaturalismo.
7 Direito Natural na Grécia Antiga. 8 Os romanos e o “Di-
reito Natural”. 9 O jusnaturalismo escoléstico. 10 A teoria
jusnaturalista do racionalismo. 11 Distin¢éo entre a “teoria
jusnaturalista do teologismo” e a “teoria jusnaturalista do
racionalismo”. 12 Teoria do Direito Natural de contetdo va-
riavel. 13 Teoria do Direito Natural de contetido progressivo.
14 Teoria do Direito Natural de contetido em devenir. 15
Kelsen e Radbruch em face do direito natural. 16 A opinifo
de alguns autores em face do Direito Natural. 17 A idéia do
Direito Natural na época contemporanea. 18 Concepgéo ética
do direito a luz de um mundo pluralista - a posigio que temos
defendido. 19 Direito como justo. 20 Referéncias.

RESUMO

Neste breve texto, de forma didatica, o autor aborda temas
introdutérios ao estudo do Direito, com enfoque marcante
no Direito Natural e suas diversas vertentes de pensamento.
Defende uma concepgio ética do Direito Natural no mundo
contemporaneo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Natural. Jusnaturalismo. Etica.
Direito.

1 APRESENTACAO

Foi com imensa satisfacio que recebi o convite pessoal da Professora
Deubia Cavalcanti, refor¢ado depois por correspondéncias, convidando-me
a produzir um texto para a revista “Opinido Juridica”. Tenho muitos vinculos
com Fortaleza por ter estado presente por intimeras vezes em eventos juridicos

* Livre-Docente da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). Professor do Mestrado em Direito. Juiz
de Direito aposentado. Autor de 38 livros no campo do Direito, da Etica e da Cidadania. E-mail: jbherke-
nhoff@uol.com.br. Homepage: www.joaobaptista.com
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ocorridos no Ceard, o que me valeu contar com muitos amigos nesse pedago
de chéo brasileiro.

2 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Para inicio deste artigo dirigido, com especial carinho, aos jovens acadé-
micos, por um jurista e professor de 71 anos, facamos algumas consideracoes
para distinguir disciplinas e conceitos, como enumero a seguir: Introdugio ao
Direito, Filosofia do Direito, Teoria Geral do Direito, Direito Natural, Direito
na acepg¢ao de justo.

3 INTRODUCAO AO DIREITO E FILOSOFIA DO DIREITO

A “Introducio ao Direito” inclui, no seu Ambito, temas de “Filosofia do
Direito”: os da “Teoria Geral do Direito”, se considerada parte da “Filosofia do

¢

Direito”; os da “Introdugio a Filosofia do Direito .

Os temas da “Introducio a Filosofia do Direito” sdo aqueles relacionados
com os fundamentos e valores gerais do Direito.

As disciplinas, contudo, ndo se confundem.

De um lado, a “Introducéo ao Direito” abarca temas alheios a “Filosofia
do Direito”; de outro, os temas da “Filosofia do Direito” sdo tratados, na “In-
troducio”, de forma elementar.

As duas disciplinas constituem uma sintese do Direito. Entretanto, como
observou Artur Machado Paupério, a “Filosofia do Direito” constitui

uma sintese superior, s4 possivel como coroa dos estudos juri-
dicos, ao terminar o aluno a analise pormenorizada dos vérios
ramos daquela ciéncia.

A cadeira inicial, que se preconiza no inicio do curso, ndo
pode ser essa ‘sintese superior’, mas uma ‘sintese elementar’,
que desperte no iniciante dos estudos juridicos, nio s gosto
e amor pela ciéncia que comega a estudar, como compreensio
pela importincia de seu objeto.!

4 TEORIA GERAL DO DIREITO E FILOSOFIA DO DIREITO

Luis Recaséns Siches defende a tese de que a “Teoria Geral do Direito”
é parte da “Filosofia do Direito”.

Hans Kelsen assume posicio oposta. Para Kelsen, a “Teoria Geral do
Direito” é a “Ciéncia do Direito”.

Daniel Coelho de Souza entende que a “Teoria Geral do Direito” ocupa
uma posi¢ao fronteirica entre a “Filosofia do Direito” e a “Ciéncia do Direito”:
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pela sua positividade, é ciéncia; pelos temas que considera e pela generalidade
com que o faz, ¢ filosofia.

5 DIREITO NATURAL

Segundo a definicdo de Hermes Lima, abrangente das diversas orientagoes
tedricas, o Direito Natural é o conjunto de principios que “atribuidos a Deus,
a razao, ou havidos como decorrentes da natureza das coisas, independem de
convengio ou legislagio, e que seriam determinantes, informativos ou condi-
cionantes das leis positivas”.?

Segundo Paulo Nader, o Direito Natural

revela ao legislador os principios fundamentais de protecio
ao homem, que forcosamente deverfo ser consagrados pela
legislagio, a fim de que se tenha um ordenamento juridico
substancialmente justo. O Direito Natural ndo € escrito, nao é
criado pela sociedade, nem é formulado pelo Estado. [...] Eum
Direito espontineo, que se origina da prépria natureza social
do homem e que ¢é revelado pela conjugagdo de experiéncia e
razdo. E constituido por um conjunto de principios, e nio de
regras, de caréter universal, eterno e imut4vel.?

6 O JUSNATURALISMO

Jusnaturalismo é a corrente de pensamento que retine todas as teorias, sur-
gidas através do tempo, defensoras, sob diversos matizes, do Direito Natural.

O ponto em comum das diversas correntes do jusnaturalismo 4 a afir-
macéo de que, além do Direito Positivo, hd outra ordem, superior aquela, que
é expressio do direito justo.

O ponto de divergéncia das diversas correntes do jusnaturalismo radica-se
na discussio a respeito da origem e fundamentagio do Direito Natural.

7 DIREITO NATURAL NA GRECIA ANTIGA

Acima do Direito, criado artificialmente pelos homens, viram os fil6sofos
gregos a existéncia de um direito natural, inerente a natureza humana, reflexo
de um fundo de humanidade, comum a todos os seres humanos.

A esse direito, invariavel, constante e aplicavel a todos os povos, Aris-
toteles chamou de justo por natureza, em oposicdo ao justo legal, criado pelos
homens.

O filésofo grego Socrates adotou uma concepgio teoldgica do direito
natural. Distinguiu as leis escritas, ou direito humano, das leis ndo-escritas ou
imutdveis, estabelecidas pela divindade.
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Platfo afirmou que a lei natural nfo era s6 um antecedente aprioristico da lei
positiva. Era também um critério ideal para corrigir suas falhas e insuficiéncias.

Outra grande contribui¢io do pensamento grego para a reflexio em torno
do Direito Natural adveio dos sofistas. Estabeleceram a oposicio entre “direito
natural” e “lei positiva”. Denunciaram a injustica das leis da Cidade-Estado.
Esse posicionamento chocava-se com as idéias conservadoras entio vigentes.
Her4clito, por exemplo, pregava o acatamento s leis positivas, sob o fundamento
de que encarnavam a lei divina.

Numa grande obra da literatura grega aparece, dramaticamente, o
choque entre a lei positiva e o Direito Natural. E na Antigona, de Séfocles. O
tirano Creonte havia determinado que Polinice, morto em combate, nfo fosse
sepultado. Antigona, irma de Polinice, rebelou-se contra o decreto do déspota,
dizendo-lhe: “Eu néo creio que os teus editos valham mais do que as leis ndo-
escritas e imutdveis dos deuses, que nfo sdo de hoje e nem de ontem e ninguém
sabe quando nasceram”.*

8 OS ROMANOS E O “DIREITO NATURAL’

Nio h4 uma posi¢io dnica dos romanos em face do direito natural. O
conceito atravessou diversas fases no pensamento romano. Reportemo-nos,
inicialmente, a formulacéo cléssica.

Na divisdo tricotdmica do Direito, concebida pelos jurisconsultos roma-
nos, havia o Direito Civil (Jus Civile), o Direito das Gentes (Jus Gentium) e o
Direito Natural (Jus Naturale). O direito civil (jus civile) era o direito privativo
dos cidaddos romanos; o direito das gentes (jus gentium) era o direito aplicavel
aos estrangeiros; e o direito natural (jus naturale) era aquele que cuidava das
manifestacdes gerais e fundamentais da vida gregaria, abrangendo tanto os
homens quanto os animais.

O direito natural, na sua mais antiga formulagdo romana, era assim um
direito da natureza animada em geral.

Na divisdo tripartida do Direito Romano, o ramo que vem a assumir a
condicio de Direito Natural especificamente humano ¢ o jus gentium. O jus
gentium, de simples apéndice do jus civile, passa a desfrutar da condi¢io de direito
autdnomo, ao lado deste. E tanto o jus gentium quanto o jus civile encontram
suas raizes no jus naturale.

A concepg¢ido romana de “Direito Natural” alcanga sua maturagao sob a
influéncia da filosofia grega, especialmente dos estdicos.

A ética do Estoicismo ensinava que o homem devia viver na conformi-
dade de sua natureza racional, manifestacdo da lei universal. A submissdo a lei
eterna do mundo, segundo os principios da reta razio, era norma fundamental
da filosofia estoica.
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Com base nesses principios, o “Direito Natural” assume, em Roma, a
dignidade de um direito superior racional, proprio do homem. O direito tinha
seu fundamento na natureza, da qual o homem recebe a nocéo de justo e
injusto; ndo podia, portanto, basear-se em vontades arbitririas, mas sim, em
idéias morais inatas.

Proclamando a busca da felicidade pela vida virtuosa, pelo culto da ver-
dade, do belo e do bem, os estdicos opuseram-se 2 estrutura social de seu tempo,
onde, de um lado, estavam os ricos, entregues a exploracio e ao hedonismo e,
do outro, os pobres, explorados e insatisfeitos.

Também Cicero da sua contribuigio a reflexdo romana sobre o Direito
Natural. Sua concepgio estd presente nesta passagem:

H4, de fato, uma verdadeira lei denominada reta razao, que é
conforme a natureza, aplica-se a todos os homens, é imutavel
e eterna. Ela nfo prescreve uma norma em Roma, outra em
Atenas, nem uma regra hoje e outra diferente amanha. Essa
lei eterna e imutdvel abrange todos os tempos e todos os
povos.’

A doutrina do Direito Natural exerceu, em Roma, um papel progressista,
ensejando aos juristas a criagio de regras relativas ao casamento e a familia, 2
boa-fé, a restitui¢ao do devido, ao direito de legitima defesa e a prevaléncia da
vontade do sujeito do direito sobre o formalismo legal.

Gracgas ao jus gentium foi possivel a renovagio do Direito Romano, para
que se adequasse a transformagio do Estado e a realizacio de seu projeto co-
mercial e militar.

9 O JUSNATURALISMO ESCOLASTICO

A Teoria Jusnaturalista do Teologismo, ou Jusnaturalismo Escoléstico,
inspirada pelos tedlogos catdlicos da Idade Média, principalmente Santo Tomas
de Aquino e Suarez, afirma que os principios integrantes do Direito Natural
decorrem da inteligéncia e vontade de Deus.°

O Direito Natural seria, assim, uma versio parcial da “lei eterna”, desti-
nada a regular a conduta humana.

Santo Tomés de Aquino proclama a existéncia de principios superiores
que disciplinam a ordem juridica. Afirma que toda lei estabelecida pelo homem
tem natureza de lei, na medida em que deriva da lei da natureza. Se discordar,
em alguma coisa, da lei natural, j4 ndo ser lei, mas corrupcio dela, desprovida
de validade, nio obrigando em consciéncia a ninguém. A lei deve respeitar a
natureza do ser cuja atividade regula; deve ser conforme a natureza racional
do homem.
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10 A TEORIA JUSNATURALISTA DO RACIONALISMO

A Teoria Jusnaturalista do Racionalismo foi aquela que afirmou néo de-
correrem os fundamentos do Direito Natural nem da natureza das coisas, nem
de Deus, mas da razdo humana.

A Escola do Direito Natural (séculos XVII e XVIII) ¢ a fase racionalista
do Jusnaturalismo.

A Teoria Jusnaturalista do Racionalismo é também denominada Escola
de Direito Natural, ou Escola Cléssica do Direito Natural ou Jusnaturalismo
Racionalista.

Segundo Ruiz Moreno, sdo pontos essenciais da Teoria Jusnaturalista do
Racionalismo:

a) a natureza humana como fundamento do Direito;

b) o “estado de natureza” como suposto racional para explicar a socie-

dade;

¢) o controle social e os direitos naturais inatos, entendidos como decor-
rentes da razio humana.

Os principais representantes do Jusnaturalismo Racionalista foram
Hugo Grotius, Emmanuel Kant, Tomas Hobbes, Benedito de Spinoza, Samuel
Puffendorf, Johann Christian von Wolff, Jean Jacques Rousseau e Christian
Thomasius.

Para Grotius, o “Direito Natural” abrangeria certos principios da “reta
razao”, segundo os quais julgamos, moralmente, uma agio conveniente, ou nio, a
natureza racional e socidvel do homem. Ao lado do direito natural, haveria o jus
voluntarium, proveniente da vontade humana, suscetivel de transformago.

11 DISTINCAO ENTRE A “TEORIA JUSNATURALISTA DO TEOLO-
GISMO” E A “TEORIA JUSNATURALISTA DO RACIONALISMO”

O ponto de distingao entre a “Teoria Jusnaturalista do Teologismo” e a
“Teoria Jusnaturalista do Racionalismo” fixa-se no caminho cognoscitivo para
alcangar o Direito Natural.

Segundo a “Teoria Jusnaturalista do Teologismo”, o Direito Natural
deve ser procurado pela razio, com auxilio da revelacdo. J4 para a “Teoria
Jusnaturalista do Racionalismo”, a razéo seria 0 meio tnico para a descoberta
do Direito Natural.

Outra divergéncia estd em que para o “Jusnaturalismo Escoléstico” (Teoria
Jusnaturalista do Teologismo), Deus é a origem e a fonte do Direito Natural. O
“Jusnaturalismo Racionalista” considera esse ponto irrelevante.
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12 TEORIA DO DIREITO NATURAL DE CONTEUDO VARIAVEL

A “Teoria do Direito Natural de Contetido Variavel” consiste em con-
siderar o Direito Natural como eterno e imutavel, na idéia, porém variavel no
contetdo.

A idéia do direito é a realizacio de uma ordem justa, pressuposto da
organizacgio social, mas o conceito de ordem justa varia no tempo e no espaco,
motivo pelo qual ndo é possivel estabelecé-lo de maneira uniforme e estatica.
Deve-se a Rudolf Stammler essa concepcio.

Para Luiz Fernando Coelho, a doutrina de Stammler é muito mais uma “teo-
ria do direito justo” do que uma “teoria do direito natural de contetdo varigvel”.

13 TEORIA DO DIREITO NATURAL DE CONTEUDO PROGRESSIVO

A “Teoria do Direito Natural de Contetido Progressivo” considera a
sociedade histérica, concreta, como elemento determinante da evolucio do
direito natural. Segundo essa teoria, o direito natural identifica-se com a moral
social e constitui o limite do direito positivo.

Georges Renard, o formulador da teoria, divide as regras do direito natural
em dois grupos: as primdrias, que sdo perenes; as secunddrias, que variam.

Outrossim, vé dois fatores a operarem no direito natural: um metafisico,
que é constante; outro, histérico, que é mével.

Dentro dessa concepgio, o direito natural é, a0 mesmo tempo, uno e
diverso, como una e diversa é a natureza humana e também a sociedade.

14 TEORIA DO DIREITO NATURAL DE CONTEUDO EM DEVENIR

E uma teoria formulada por Erich Fechner e Werner Mayhofer, com base
na fenomenologia existencialista e em colocacdes da Antropologia.

A “Teoria do Direito Natural de Contetido em Devenir” repele a idéia
de natureza-esséncia, previamente dada ao homem, como fonte do “direito
natural”. Afirma que o homem constrdi a sua propria natureza, 2 medida que
evolui na historia.

O direito natural é, assim, nio apenas derivado da natureza humana, mas
também obra humana, criada com a prépria natureza humana em devenir.

15 KELSEN E RADBRUCH EM FACE DO DIREITO NATURAL

Hans Kelsen opoe-se ao Direito Natural e ao papel, que pretende, de
formular critérios para o julgamento do direito positivo. Para ele, “a nenhuma
ordem juridica positiva pode recusar-se validade, por causa do contetido das
suas normas”.’
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Segundo Kelsen, o Direito estd todo na norma positiva elaborada pelo
Estado. No vértice da estrutura piramidal do ordenamento juridico encontra-se
a “norma fundamental hipotética”, ou “Constitui¢do em sentido l6gico”.

Gustavo Radbruch afirmou a existéncia de “principios fundamentais de
direito que sdo mais fortes do que todo e qualquer preceito juridico positivo”,
principios que alguns chamam de direito natural, e outros, de direito racional .

Tais principios, no pormenor, acham-se envoltos em dtvidas, mas o esfor-
¢o dos séculos conseguiu extrair deles um ntcleo seguro e fixo, consubstanciado
nas declaragdes de direitos do homem.

16 A OPINIAO DE ALGUNS AUTORES EM FACE DO DIREITO
NATURAL

Enfrentando a questio do Direito Natural, Recaséns Siches pde como
dilema a aceitagdo do Direito Natural e da idéia de Justica, de um lado; de
outro lado, a ruina dos fundamentos do Direito positivo, que se transforma em
mero fendmeno de forga.

Como Recaséns Siches, também Paulo Nader coloca um dilema para o
jusfilésofo: ou sera partidéario do Direito Natural, ou defensor de um monismo
juridico que reduz o Direito apenas a ordem juridica positiva.

Roberto Lyra Filho propde que se recuse a escolha entre a visio positivista
e a visdo jusnaturalista do Direito.

Diz esse autor que

somente uma nova teoria realmente dialética do Direito evita
a queda numa das pontas da antitese (...) entre direito positivo
e direito natural. Isto, é claro, como em toda superacio dia-
lética, importa em conservar os aspectos validos de ambas as
posicoes, rejeitando os demais e reenquadrando os primeiros
numa visdo superior. Assim, veremos que a positividade do
Direito nio conduz fatalmente ao positivismo e que o direito
justo integra a dialética jurfdica, sem voar para as nuvens
metafisicas, isto ¢, sem desligar-se das lutas sociais, no seu
desenvolvimento histérico, entre espoliados e oprimidos, de
um lado, e espoliadores e opressores, de outro.’

Roberto A. R. de Aguiar defende a busca de um direito comprometido,
que é “fruto de um conflito entre o direito posto, vigente e eficaz, contra um
direito em potencial que emerge das lutas dos dominados, dos destinatérios

p q g

esmagados na ordem juridica posta”.™

Carl . Friedrich proclama a necessidade de um padro vélido, fora e além
do Direito, para proteger o Direito.
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17 A IDEIA DO DIREITO NATURAL NA EPOCA CONTEMPORANEA

Estaria morta, na contemporaneidade, a idéia do Direito Natural?

A. Machado Paupério pensa que nio: “depois de longo império de socio-
logismo positivista, volta o direito natural, de novo, a polarizar as inteligéncias

e as Universidades, num movimento de auténtica floracio renascentista”.!!

C. H. Porto Carreiro pensa que sim: “hoje, o Direito Natural morreu e
sua ressurreigio sO interessa aqueles que, opondo-se a licio da Histéria, preten-
dem manter o homem submetido ao poder de grupos e classes que o exploram

ideolégica e economicamente”.!?

18 CONCEPCAO ETI_CA DO DIREITO A LUZ DE UM MUNDO PLU-
RALISTA - A POSICAO QUE TEMOS DEFENDIDO

Em face de um mundo pluralista, como 0 mundo moderno, é viavel
defender uma concepgio ética do Direito? Creio que sim. A partir do préprio
pluralismo. Sem dogmatismo.

A meu ver, esta luta para a salvaguarda da esséncia do Direito é um
dever ético do jurista. O instrumental tedrico para esse posicionamento pode
ser encontrado em diferentes fontes:

a) seja o direito supralegal a que se refere Radbruch;

b) seja uma referéncia critica para a legislacio vigente, como propde
Hermes Lima;

c) seja a tentativa de humanizagio da Justiga, a que se reporta Floscolo
da Nobrega;

d) sejam Direitos Humanos proclamados em foros internacionais, ou
trazidos a pratica efetiva, através de convengdes e tribunais supra-
nacionais.

Além de tudo isso - suponho que este seja o caminho - deveremos lutar
por valores que se afirmem mais na praxis, no cotidiano do povo, do que nas
defini¢des tedricas.

A este propoésito é impressionante a sabedoria popular.

Numa Comunidade Eclesial de Base na periferia de Vitéria, o povo que
precisava de terra para construir suas modestas habitacdes cantava nas celebra-
¢oes religiosas: “Queremos terra na Terra, jd temos terra no Céu”.

Essa “terra na Terra” ¢ “direito” das pessoas, “direito” das familias, “di-
reito” dos operdrios, ainda que a legislacdo do pais negue esse direito aos que
ele necessitam.
del t

Diante de tema tdo contundente, uma palavra final.
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A Unica coisa intolerdvel é que, ante o esmagamento de homens, de
grupos de homens, de classes, ou de povos, sob 0 amparo de sistemas legais,
nio possa o jurista dizer, como o profeta, ao déspota, & coorte de opressores, a
classe dominante: “Nao te é licito!”

19 DIREITO COMO JUSTO

Direito, na acepgio de justo, é o bem devido por Justi¢a ou a conformidade
com as exigéncias da Justiga. Direito, nesse significado, é a idéia ou o ideal de
Justiga, é o Direito legitimo. Esse é o sentido axioldgico do Direito.

A essa significacio refere-se Santo Tomds de Aquino quando diz: “Direito

é o que é devido a outrem, segundo uma igualdade”."

Nas seguintes defini¢oes, além da de Tomés de Aquino, citada, aparece
o direito na acepg¢io de “justo”: “Direito é tudo que é certo, na ordem dos
costumes”;!* “Direito é a proporgio real e pessoal de homem para homem que,
conservada, conserva a sociedade e que, destruida, a destr6i”.”

Sdo exemplos do uso do vocdbulo “direito”, na acepgio de “justo”, os
seguintes: a luta em favor do direito justifica uma existéncia; a segregacio racial,
ainda que legalmente estabelecida, é violadora do direito; s6 é verdadeiro jurista
quem tenha o sentimento do direito.
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NATURAL LAW AND PRELIMINARY ISSUES IN
THE STUDY OF LAW. AN ETHICAL NOTION
OF LAW

ABSTRACT

In this brief text, the author examines, in a student-
friendly method, issues preliminary to the study of Law,
with a remarkable focus on Natural Law and its different
thought variations. The author also defends an ethical
notion of Natural Law in contemporary world.

KEYWORDS: Natural Law. Natural Law theories.
Ethics. Law.

DROIT NATUREL ET SUJETS PRELIMINAIRES
DANSLCETUDE DU DROIT. CONCEPTION ETHI-
QUE DU DROIT

RESUME

Dans ce texte on aborde, de maniére didactique, des
sujets d’introduction a I'étude du droit, avec une
approche marquante sur le droit naturel et ses différentes
courants. De plus, ici on défend une conception éthique
du droit naturel dans le monde contemporain.

MOTS-CLES: Droit Naturel. Jusnaturalisme. Ethique.
Droit.
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BREVES REFLEXOES SOBRE MULTAS DE
TRANSITO EM FORTALEZA

Ménica Barroso”

1 O Estado Democratico de Direito e o império da lei. 2 Da
impossibilidade de uma pessoa juridica de direito privado
exercer o poder de policia do Estado. 3 Condicionamento
do pagamento de multas para o licenciamento de veiculos. 4
Da ilegalidade da operacionalizagdo do sistema de fotossen-
sores e lombadas eletronicas. 5 Das notificagdes. Conclusio.
Referéncias.

RESUMO

O artigo aborda criticamente a ilegalidade das cobrancas de
multas de transito no Municipio de Fortaleza aplicadas por agen-
tes da ETTUSA — Empresa de Transito e Transportes Urbanos
S/A, em estudo realizado a luz dos dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais que regem o Direito Administrativo
brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE
Direito Administrativo. Direito Constitucional. Estado Demo-
cratico de Direito. Transito. Multas. Ilegalidades.

1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O IMPERIO DA LEI

A feicido democratica do Estado de Direito é coisa recente na histéria. Ela
foi se formando e se solidificando apés as revolugdes burguesas, notadamente
a francesa, quando os povos ocidentais foram paulatinamente entregando sua
soberania a uma assembléia eleita pelo sufragio universal.

A partir do século XVIII, pensadores como Auguste Comte, Tocqueville,
Stuart Mill e outros foram moldando os contornos do Estado moderno que nos
chega sem o arbitrio no exercicio dos poderes piblicos, e com uma incipiente
garantia dos direitos dos individuos, como nos ensina Canotilho: “Estado de

Especialista em Direito Pdblico e Direito Processual Civil pela UFC e em Direito Civil pela
USP Defensora Pdablica. Membro do Conselho Superior da Defensoria Publica e do Tribunal
de Etica e Disciplina da OAB — Seccional do Ceara. Professora da disciplina de Profissdes
Juridicas da Faculdade Christus.

194 o n.9- 2007



Breves reflexdes sobre multas de transito em Fortaleza

Direito é um Estado ou uma forma de organizagio politico-estatal cuja atividade
¢ determinada e limitada pelo direito”. !

Foi muito longo o caminho percorrido pela humanidade para que chegas-
semos a esse modelo de Estado, que hoje empunhamos como uma conquista.

No Brasil, respiramos novos ares a partir da chamada Constitui¢io Ci-
dada de 1988, através da qual os brasileiros recém-saidos de um longo periodo
de excegio puderam incrustar no seu texto as nossas aspiragoes de nacéo livre.
Muito dessa liberdade, entretanto, ainda repousa apenas nos textos legais, e
muito ainda se atenta contra a democracia no cotidiano deste pafs. Na prépria
Constitui¢ao Federal restam artigos que aguardam a devida regulamentagio
para se tornarem parte do mundo fético.

E preciso, portanto, que reforcemos diuturnamente idéias como as do
citado jurista Canotilho:

Estado de Direito transporta principios e valores materiais
razo4veis para uma ordem humana de justica e de paz. Sdo eles:
a liberdade do individuo, a segurancga individual e coletiva, a
responsabilidade e responsabilizacio dos titulares do poder, a
igualdade de todos os cidadaos e a proibigio de discriminacéo
de individuos e de grupos. Para tornar efetivos esses principios
e esses valores, o Estado de Direito carece de instituicdes, de
procedimentos, de acio e de formas de revelagio dos poderes,
de fins e tarefas do Estado. A forma que a nossa contempo-
raneidade revela como uma das mais adequadas para colher
esses principios e valores de um Estado subordinado ao direito
¢é ado Estado Constitucional de Direito Democratico e Social
ambientalmente sustentado?.

Prolifera, pois, no chamado mundo civilizado hodierno, a submissio do
Estado ao Direito, que entre nés, estd preconizada no artigo primeiro de nossa
Lei Maior, a saber:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo
indissoldvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos [...]

Para a consecugio dos interesses coletivos, o Estado concretiza-se por
meio de um conjunto de 6rgios e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o
exercicio da sua fun¢do administrativa. Esse é o propésito da administragao
ptblica, que Hely Lopes Meirelles assim define:
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[...] a Administracio &, pois, todo o aparelhamento do Estado
preordenado a realizagio de seus servigos, visando a satisfagio
das necessidades coletivas. [...] A Administracio ndo pratica
atos de governo; pratica tio somente, atos de execugio, com
maior ou menor autonomia funcional, segundo a competéncia
do 6rgao e de seus agentes. Sdo os chamados atos adminis-
trativos [...].°

Temos, dai, todo um aparato de Estado para que este ente abstrato se cor-
porifique e torne possiveis as suas acbes em prol do bem comum da coletividade
administrada; e, em relagio a isto , o texto Constitucional de 1988 preconiza:

Art. 37. A administracdo putblica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

I - omissis...

Preocupa-nos, no presente trabalho, apenas um dos principios elencados
pelo ditame constitucional suso transcrito, ou seja, o da legalidade, que objetiva
verificar a conformidade do ato ou atividade do poder piblico com as normas
legais.

No Brasil, a eterna simbiose entre interesses particulares dos ocupantes
de cargos publicos e interesse publico poderia ser matéria digna de um compén-
dio, pela cultura patriarcal e autoritria que sempre se desenvolveu entre nds;
h4 sempre uma “apropriacdo” dos entes publicos por pessoas ou grupos que,
eventualmente, estdo no poder.

Nessas “apropriagdes” o primeiro principio esquecido é o da legalidade.
Muitas vezes o administrador piblico esquece ou sequer toma conhecimento
que tem suas a¢oes completamente adstritas a lei, ndo podendo dela se afastar
sob severas sangdes, como nos ensina Hely Lopes Meirelles:

Na Administragio Publica ndo h4 liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracéo particular é licito fazer tudo que a lei
nio proibe, na Administragio Pidblica sé é permitido fazer o que a
lei autoriza. A lei para o particular significa pode fazer assim; para
o administrador ptblico significa deve fazer assim. *

Ou seja, na pratica, existem administradores e administradores. A neces-
sidade da hegemonia politica de certos grupos, a qualquer preco, esta fazendo
com que administradores piblicos se afastem do ideal de alcancar o bem-estar
coletivo. Um grande ndmero desses ditos administradores se comporta, ainda,
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como se a lei existisse apenas para amparar e justificar seus interesses pessoais
e de seu grupo politico, sem sequer se dar conta da “Queda da Bastilha”. Nzo
podemos permitir que esta cultura permaneca mais tempo entre nds, sob pena
de nos tornarmos cimplices das ilegalidades que sdo cotidianamente perpetradas
contra a populagio, pelos préprios governantes.

Dai, trazermos ao conhecimento piblico um dos casos que, a nosso ver, é
simbdlico e mostra a quantas anda o desrespeito a lei e a cidadania, apesar dos
discursos todos iguais — da esquerda 2 direita — de respeito 4 ordem e ao Direito,
qual seja, a realidade sobre as multas de transito na Cidade de Fortaleza.

2 DA IMPOSSIBILIDADE DE UMA PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO EXERCER O PODER DE POLICIA DO ESTADO

A Empresa de Transito e Transporte Urbano S/A (ETTUSA), criada pela
Lei Municipal n. 7.481, de 23 de dezembro de 1993, ndo tinha originariamente
competéncia para ordenar e fiscalizar o trnsito, mas ficou investida desse poder
de policia em face da edi¢do do Decreto Municipal n. 10.109/97, de 20 de junho
de 1997 (D.O.M., de 20.06.97).

A ETTUSA ¢ caracterizada como pessoa juridica de direito privado, com
patrimonio proprio, organizada sob a forma de sociedade an6nima, de economia
mista fechada, cabendo ao Municipio de Fortaleza 98,69% das acoes e 1,31% aos
demais acionistas, dentre esses representantes das empresas operadoras: Rotasol
Transportes Urbanos Ltda., Auto Viag¢do Fortaleza Ltda., Expresso Timbira
Ltda., Via Maxima, Viacdo Bons Amigos Ltda, Empresa Angelim Ltda, Cia de
Transporte Coletivo, Sdo José de Ribamar, Empresa Montenegro, Auto Viacdo
Sio José Ltda, Siard Grande Ltda, Empresa Nossa Senhora S. Salete Ltda, Santa
Maria Ltda, Autovidria Freitas, Sao Francisco Transporte e Turismo Ltda, Ma-
raponga Transportes Ltda, Sao Benedito Ltda, Viagdo Urbana Ltda, Sdo Judas
Tadeu, Rotaexpressa Transporte de Passageiros, e Expresso Guanabara.

Como vemos, a ETTUSA ¢ uma empresa de economia mista, ou seja,
seu controle aciondrio € feito pela Prefeitura Municipal de Fortaleza, mas ha
particulares com participagio nas agdes, 0 que a faz uma empresa de natureza
privada, com objetivo de lucro, ndo podendo, por esse motivo, exercer o poder
de policia insito do Estado, no sentido da preconizacio contida no artigo 78 do
Cédigo Tributario Nacional, a saber:

Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administra-
¢Ao ptblica que, limitando ou disciplinando o direito, interesse ou
liberdade regula a pritica de ato ou abstengio de fato, em razéo
de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da producéo e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessio, ou autori-
zagio do poder publico, a tranqiiilidade piablica ou ao respeito a
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propriedade ou aos interesses individuais ou coletivos.

Pardgrafo tnico: Considera-se regular o exercicio do poder de
policia quando desempenhado pelo 6rgao competente nos limites
da lei aplicavel, com observancia do processo legal, e tratando-se
de atividade que a lei tenha como discriciondria, sem abuso ou
desvio de poder.

Nesse prol, acode-nos o mestre José Cretella Jr.:

Em sintese, exceto dois tipos de atividades — o exercicio do poder
de policia e a distribui¢io da justica, que, regra geral, sdo servigos
publicos indelegaveis, sob pena de faléncia virtual do estado, outras
atividades — instrugio, educagio, transporte, telecomunicagio —
tanto podem ser desempenhadas pela administragio direta que,
para isso utilizara o préprio pessoal do quadro, das reparticoes
governamentais (ministérios, secretarias), como podem ser pres-
tados pelas entidades da administragfio indireta — pessoas juridicas
governamentais ou particulares — cada uma das quais com peculiar
regime juridico como ainda, por fim, pelo cidadio (todo particular
é, no fundo, administrador, cf. Cino Vitta, Diritto Amnistrativo,
32 ed., 1949, vol. 1, p. 04), como , por exemplo, nas hipéteses
em que o cidaddo prepara e apresenta a declaracdo de renda ou
denuncia o crime. (Vedel , Droit Administrativ, 52 ed., 1973, p.
18), ou serve como mesdrio, em elei¢des; ou prende delingiiente
em flagrante delito, e o conduz ao posto policial.’

Pelo que observamos, o poder de policia administrativo é tipico, exclusivo
e inderrogivel do ente estatal, e, em assim sendo, o Municipio de Fortaleza
nio poderia té-lo delegado 2 ETTUSA, ou a qualquer outra pessoa juridica de
direito privado. Reforca nosso pensamento a licio do eminente administrativista
Didgenes Gasparini:

Assim, o exercicio de poder de policia de transito pelos municipios
terd de ser feito por seus 6rgiaos ou por suas entidades, na forma
de fundagdes ou autarquias, todas pessoas juridicas de direito
publico submetidas aos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade, dentre outros. °

Nao podemos olvidar as preconiza¢oes da Constituigio Federal, referentes
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mitida quando necesséria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
§12. A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa piblica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidirias que explorem
atividade econdmica de produgio ou comercializagio de bens ou
de prestacio de servigos, dispondo sobre:

[ — sua fungfo social e formas de fiscalizagio pelo Estado e pela
sociedade;

II — a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, tra-
balhistas e tributarios.

(..)

§49. A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise 2 domi-
nagao dos mercados, a eliminacio da concorréncia e ao aumento
arbitrario de lucros.

§59. A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos diri-
gentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta
sujeitando-a as punigdes compativeis com a sua natureza, dos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra
a economia popular.

Pela leitura do mandamento constitucional, fica claro o entendimento
do regime — se publico ou privado — a que estdo submetidas as sociedades de
economia mista existentes no Brasil.

A doutrina especializada é unanime ao afirmar o carater privado das socie-
dades de economia mista, como ensina Marcio Fernando Elias Rosa, verbis:

Quanto a natureza juridica das empresas ptblicas e sociedades
de economia mista, as controvérsias doutrindrias se pacificaram
consideravelmente a partir de 1967; de um lado, porque a Cons-
tituigfio, no art. 170, §29 determinava sua submissdo ao direito
privado; de outro lado, tendo em vista o conceito contido no art.
52 Il e III, do Decreto-Lei n® 200.7

A isso tudo acrescentamos outra razio de ordem técnico-funcional ligada
a propria origem desse tipo de entidade; ela foi idealizada, dentre outras razdes,
principalmente para fornecer ao poder ptblico instrumento adequado para o
desempenho de atividades de natureza comercial e industrial. Foi precisamen-
te a forma de funcionamento e organizacdo das empresas privadas que atraiu
o poder publico para agilizar suas acdes. Dai, a sua personalidade juridica de
direito privado.

E, como sabemos, o Estado faz uso corrente deste engenho, como nos
ensina a doutrina: “Para a prestagio de servigos ptiblicos ou a excepcional ex-
ploracio de atividade econdmica, pode o Estado constituir, desde que autorizado

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 199



Ménica Barroso

por lei especifica, empresas submissas, a modelo disposto do direito privado. Sdo
as empresas publicas e sociedades de economia mista.”

No exercicio da atividade fiscalizatéria que lhe foi delegada, a ETTUSA
firmou convénio com o0 DETRAN (publicado no Didrio Oficial do Estado, edi-
¢do de 26/06/98), em face do qual pactuaram o rateio do fruto pecuniario das
penalidades administrativas impostas aos proprietarios e guiadores de veiculos
de Fortaleza, tendo o Municipio de Fortaleza se obrigado a dar continuidade a
um contrato previamente firmado entre o DETRAN e a empresa privada que
implanta, opera, e mantém foto-sensores, como se isso fosse juridicamente
possivel.

E oportuno o registro de que o Ministério Pablico Estadual e a Ordem dos
Advogados do Brasil — Sec¢ao do Ceard, intentaram Agao Civil Pablica contra
a ETTUSA — Proc. 1999.02.3839 - 5 que tramita perante a 5*.Vara da Fazenda
Publica da Comarca de Fortaleza. Na mencionada agio, afirmam: “o acordo aci-
ma noticiado é, para o Municipio de Fortaleza, leonino, afrontoso, inconcebivel
e, ainda, porque nio afirmar, atentatdrio a sua autonomia e dignidade”.

Vale salientar que a agio aguarda parecer do Ministério Puablico desde
2003.

Sendo a ETTUSA uma sociedade de economia mista, o percentual da
arrecadacio que reveste em seu beneficio, por forga das multas aplicadas aos
supostos infratores do trinsito, ndo fica afeto ao patriménio publico como
deveria.

Sem sombra de dividas avilta ao nosso sistema legal e & moralidade
administrativa, a aplicagdo de multas e a fiscalizacio de transito exercidas pela
ETTUSA, por tratar-se de entidade de economia mista, que tem por objetivo
precipuo aferi¢io de lucro. Ainda acerca do regime juridico da empresa de
economia mista, observemos a licio do eminente Hely Lopes Meireles:

A autarquia, pessoa juridica de direito piblico realiza o servico
destacado da administracio direta, exercendo, assim, atividades
tipicas [...]; a sociedade de economia mista, pessoa juridica de
direito privado, constituida sob a forma de sociedade an6nima, e
sob o controle majoritario da unifo ou de outra entidade da ad-
ministragio indireta, tem por objetivo a exploracio da atividade
econdmica.’

A prop6sito, cumpre-nos deixar registrado que a matéria ora em deslinde
também foi objeto, aqui no Cear4, de apreciagio em sede de A¢ao Popular (pro-
cesson. 99.02.37188-4 - 12 Vara da Fazenda Publica) cuja decisao monocratica
foi posteriormente confirmada pelo Egrégio Tribunal de Justiga do Estado do

Ceara (Agravo Regimental — Processo n. 99.02.07477-1/01), reconhecendo
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ilegais as multas lavradas pela aquela empresa, indiscutivelmente constituida
sob a forma de uma pessoa juridica de direito privado, conforme acérdio do
Desembargador Ernani Barreira Porto, no processo in comento:

A ETTUSA, de seu turno, é sociedade andnima, empresa privada,
insuscetivel, portanto, de receber competéncia da ordem daquelas
descritas na norma transcrita. Se for sociedade andnima, ainda
que de economia mista — seu objetivo é o comércio (entendida
a palavra aqui no seu sentido mais lato), visando, assim, até por
uma imposi¢io de sua natureza, o lucro. Ora, objetivo de lucro é
incompativel com o poder de policia, atividade tipica do Estado,
a envolver, de conseguinte, competéncias publicas, tais como a
discricionariedade, a auto-executoriedade, e a coercibilidade, o
que o torna imune a delegagio a entes privados.

A competéncia para fiscalizar, associada ao poder de impor multas,
¢é incompativel, pois, com a perseguicio do lucro.

(Ag. Re. 1999.07477-1/01)

Diante da flagrante ilegalidade dos atos da Prefeitura Municipal de Forta-
leza ao entregar o seu poder de policia a um ente provado, as Varas da Fazenda
Publica e o Tribunal de Justiga ficaram assoberbados de trabalhos, na medida
em que milhares de agdes foram intentadas para fazer valer o direito ante tais
ilegalidades. Muitos dos cidaddos pagaram multas impostas ilegalmente (pois
condicionaram o pagamento das multas ao licenciamento dos veiculos), outros
tiveram seus carros recolhidos aos depésitos do DETRAN; aqueles que come-
teram a ilegalidade oficialmente restam impunes e o erério, mais abastecido.

O Tribunal de Justiga do Cear4, atendendo a4 enorme demanda da popu-
lagao assaltada pela Administracio Municipal, sumulou a matéria:

Stmula 29 - A Empresa Técnica de Transporte Urbano S/A (ET-
TUSA) na qualidade de sociedade de economia mista, ndo tem
legitimidade para o exercicio do poder de policia administrativa,
sendo nulas as multas por ela aplicadas, bem como de nenhum
efeito as conseqiiéncias juridico-administrativas decorrentes de
tais autuagoes.

Finalmente, sobre a indelegabilidade do poder de policia do Estado, ja
havia se manifestado o Supremo Tribunal Federal:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO
58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N¢ 9649, DE
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27/05/98, QUE TRATA DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO
DE PROFISSOES REGULAMENTADAS”.

1 — Estando prejudicada a A¢éo, quanto ao paragrafo 32 do art.
58, da lei 9649, de 27/05/98, como j4 decidiu o Plendrio, quando
apreciou o pedido de medida cautelar, a Agio Direta é julgada
procedente quanto aos mais, declarando-se a inconstituciona-
lidade do “caput” dos pardgrafos 12, 29, 42, 52, 69, 72 e 82, do
mesmo art. 58.

2 —Isso porque a interpretacio dos artigos 52, XIII, 22, XVI, 21,
XXIV, 70, pardgrafo tnico, 149 e 175 da Constituicio federal,
leva a conclusio, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade
privada, de atividade tipica do estado, que abrange até poder de
policia de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de
atividades profissionais regulamentadas, como ocorre como nos
dispositivos impugnados.

3 — Decisdo unanime”'°

E, como se infere abaixo, na lei que cria a ETTUSA, Lei 7.481 de 23 de
dezembro de 1993, resta explicito :

Art. 2°. A ETTUSA ser4 vinculada administrativamente 2 Se-
cretaria de Transportes do Municipio — STM, ter4 personalidade
juridica de direito privado, patrimonio préprio, gozard de auto-
nomia administrativa e financeira, e tera sede e foro na cidade
de Fortaleza.

Nio h4, pois, o que se discutir sobre a natureza juridica da ETTUSA.

Além do que, um decreto municipal nio tem o condao de transformar lei
em sentido formal, ex vi do disposto na Constitui¢ao Federal Brasileira, alterada
pela Emenda Constitucional n® 19/98, verbis:

Art.173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a
exploracio direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd per-
mitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei.

Um decreto municipal tem por desiderato exclusivo a regulamentagio
da lei em face do qual foi ele editado, e bem por isso ele nio pode alterar-lhe o
alcance, seja ampliando, seja reduzindo seus efeitos.

[sto posto, no caso in comento, o diploma legal que cria a ETTUSA (Lei
Municipal n. 7481/93) nio lhe conferiu atribuicoes de fiscalizar o transito de
veiculos em Fortaleza, tampouco de lhe aplicar penalidades administrativas.
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Por isso mesmo, tais atividades ndo lhe poderiam ter sido cometidas através do

Decreto Municipal n. 10.109/97

Posteriormente, quando o Poder Judicidrio do Cear4 passou a deferir o
pedido da populacio no sentido de determinar o licenciamento dos veiculos
independentemente do pagamento das multas e, em seguida, anular as constran-
gedoras multas, a Prefeitura Municipal de Fortaleza, reconhecendo a ilegalidade
da questionada empresa de transporte urbano, criou a Autarquia Municipal de
Transito (AMC), a ela cometendo todas as atribuicdes e prerrogativas dantes
conferidas A ETTUSA.

Durante anos se praticou este desrespeito a populagio fortalezense e,
quando a Administracdo Puablica resolveu mudar, fé-lo sem consultar os mu-
nicipes, sem dar nenhuma satisfacdo e, o que foi pior, sem devolver a enorme
quantia em dinheiro que arrecadou, de forma ilegal da populagéo.

3 CONDICIONAMENTO DO PAGAMENTO DE MULTAS PARA O
LICENCIAMENTO DOS VEICULOS

Reza o Codigo de Transito Brasileiro, in verbis:

Art. 128. Nio serd expedido novo Certificado de Registro de
Veiculo enquanto houver débitos fiscais e de multa de transito e
ambientais, vinculadas ao veiculo independentemente da respon-
sabilidade pelas infragdes cometidas”.

Art.131. O Certificado de Licenciamento Anual sera expedido ao
veiculo licenciado, vinculado ao certificado de registro no modelo
e especificacoes estabelecidas pelo CONTRAN.

§12. omissis

§22. O veiculo somente serd considerado licenciado estando
quitados os débitos relativos a tributos, encargos e multas de
transito e ambientais vinculadas ao veiculo, independentemente
da responsabilidade pelas infracdes cometidas.

O Departamento Estadual de Transito, por sua vez, aproveitando-se da
enxurrada de dinheiro que também passou a auferir a partir das multas impostas
ilegalmente pela ETTUSA e, usando dos dispositivos legais suso transcritos,
passou a exigir a quitacio das multas para o licenciamento dos veiculos.

Quando o Departamento de Transito condiciona o licenciamento e/ou
transferéncia de veiculo ao recolhimento prévio do valor de infragdes, hd um
manifesto abuso porque ele retira do proprietario a possibilidade de discutir,
tanto na esfera administrativa como na judicial, a legalidade daquela cobranca,
a0 mesmo tempo em que inviabiliza a prépria circulagdo do veiculo.
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No que pertine ao condicionamento de licenciamento de veiculo au-
tomotor ao pagamento de eventuais multas devidas pelo proprietério, o ato
administrativo perpetrado cotidianamente pelo DETRAN encontra-se em
manifesto descompasso com a orientagio jurisprudencial oriunda da Stimula
127, do STJ: “E ilegal condicionar renovacdo de licenca de veiculo ao pagamento de
multa da qual o infrator ndo foi notificado”.

Usualmente, além da comprovacio da notificacdo devida, impende as-
sinalar que tal procedimento, ou seja, o condicionamento do licenciamento do
veiculo ao pagamento de multas viola frontalmente os principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, na medida em que retira do proprietario
a possibilidade de questionar, administrativa ou judicialmente, a juridicidade
da multa lavrada em seu desfavor. Ademais, sujeita-o as apreensdes que s3o
normalmente efetivadas por ocasido de fiscalizagdes levadas a efeito em blitz
nas vias ptblicas.

Neste sentido, ja se manifestou a Desa. Gizela Nunes Costa, do TJ-CE,
em acérdio lavrado perante a 22 CAmara Civel:

EMENTA: AGRAVO DE INTRUMENTO - MANDADO
DE SEGURANCA — CONDICIONAMENTO DO VEICULO
AUTOMOTOR A QUITAQAO DAS RESPECTIVAS MUL-
TAS - SANCAO POLITICA CONFIGURACAO - A AD-
MINISTRAQAO DISPOES DE MEIOS JUDICIAIS PARA A
COBRANCA DAS SANCOES PECUNIARIAS APLICADAS
AO ADMINISTRADO — RECURSO CONHECIDO, MAS
IMPROVIDO”.

1 — A Administragdo nio é dado condicionar o licenciamento
dos veiculos sob sua fiscalizagdo ao prévio pagamento das multas
aplicadas aos condutores, eis que dispde de medidas judiciais pro-
prias as cobrancas daquelas sang¢des pecunidrias. Sangio politica
configurada.

2- Liminar confirmada. Recurso conhecido, mas improvido.
(Ag. Inst. 2000.0016.1324-4/0)

No instante em que se condiciona o licenciamento ao prévio pagamento
das multas, ha a exclus@o da apreciacdo do Poder Judiciario de lesao ou ame-
aca de direito (pagamento de multa “indevida” para o exercicio do direito de
propriedade).

A Fazenda Publica deve cobrar seus créditos oriundos de multas aplicadas
em infracio de transito, através do devido processo legal (execucio fiscal), de for-
ma a nfo prejudicar direta ou indiretamente o direito de uso do proprietério.

A respeito da questdo, manifestou-se o jurista Roberto Rosas:!! “O
Tribunal Pleno decidiu que a Fazenda deve cobrar seus créditos através de
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execugao fiscal, sem impedir, direta ou indiretamente, a atividade profissional

do contribuinte.“ (RT. 45/629).

Vejamos o que nos diz a Constitui¢io Federal de 1988 sobre o assunto:

Art. 52 (...)

XXII — ¢ garantido o direito de propriedade;

XXXV —alei ndo excluird da apreciagiio do Poder Judiciério lesao
ou ameaga a direito;

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

O DETRAN cumpliciou-se com a ETTUSA e ambos passaram vérios
anos perpetrando verdadeiros crimes contra a sociedade impunemente, seja
pelas vultuosas multas que arrecadavam com a montagem de uma indstria, seja
pela pontuagio erroneamente registrada na carteira de motorista dos cidadios,
pois oriunda de multas nulas.

E importante registrar que, mesmo ap6s milhares de decisées do Tribunal
de Justiga do Estado, o DETRAN continua exigindo para o licenciamento dos
veiculos o pagamento de multas ilegalmente impostas, afrontando de modo
fatal o Principio da Supremacia do Direito Piblico.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Ceara j4 se manifestou, su-
mulando a matéria, determinando que “o Departamento Estadual de Transito
(DETRAN) nao pode condicionar a renovacio do licenciamento de veiculo ao
pagamento de multa da qual o suposto infrator néo foi notificado”.

Um dos aspectos mais humanizantes do Estado Democratico de Direito
¢ a idéia antiga cuja versdo americana tao em vigor entre nés, do due process
of law, significa a obrigatoriedade da adogdo de um processo justo, legalmente
regulado, quando for necessario julgar e punir os cidaddos, privando-os de sua
liberdade ou propriedade.

O direito ao devido processo legal e 4 ampla defesa, mesmo na seara admi-
nistrativa, foi erigido ao patamar constitucional e, mais do que isso, foi considerado
clausula pétrea por forga do art.60, §4° da Carta Magna, de modo que nio poderia
prevalecer a exigéncia insculpida no Cédigo de Transito Brasileiro.

Alids, em prevalecendo tal dispositivo da norma infraconstitucional,
tem-se também uma subversio do devido processo legal, pois estaria a autarquia
estadual promovendo a execugio antecipada da penalidade aplicada a parte,
e, nesse caso, vale dizer, sem que a mesma estivesse definitivamente inscrita na
divida ativa pertinente.
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Ora, da mesma forma, a exigéncia do pagamento da multa através da via
obliqua nio apenas inviabiliza o devido processo legal insculpido na Lei 6.830/80,
como também malfere a jurisprudéncia pétria ja consolidada na Stimula 323 do
Pretério Excelso, segundo a qual, “a administragio pablica ndo pode se valer
de meios coercitivos para a cobranga de dividas”.

4 DA ILEGALIDADE DA OPERACIONAL[ZAQAO DO SISTEMA DE
FOTOSSENSORES E LOMBADAS ELETRONICAS

O resultado pratico dessa simbiose entre a finalidade do lucro facil e o
exercicio do poder de policia administrativa decorrente da delegagio mencio-
nada foi a instalagio disseminada em vérias artérias de algumas cidades — in-
cluindo Fortaleza — de equipamentos de aferi¢ao de velocidade dos veiculos — os
chamados fotossensores — produzindo uma verdadeira “industria de multas”
retirando da penalidade os contetidos didaticos e pedagdgicos que encerra, para
transforma-se em um negdcio comercial como outro qualquer.

Embora as autoridades locais desconhegam, existe uma Lei Federal em
vigor (Lein. 9.784, de 29.01.1999), que regula o processo administrativo entre
nos e ela preconiza:

Art. 22. omissis

1°. Os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em
verndculo, com a data e o local de sua realizagfio e a assinatura
da autoridade responsavel.

Todos os 6rgios executivos de transito federais, estaduais e municipais
desobedecem, cotidianamente, esta regra na medida em que nio enviam copia
do auto de infragio para o suposto infrator, e sim um formulario apdcrifo, re-
pleto de abreviaturas ininteligiveis, mesmo sendo estas proibidas pelo diploma
legal suso mencionado, ou mesmo pelo nosso Cédigo de Processo Civil, senio
vejamos:

Art. 156. Em todos os atos e termos do processo é obrigatério o
uso do vernaculo”.

(r)

“Art. 169. Omissis.
Pardgrafo tnico. E vedado usar abreviaturas.

Além do que a prépria autuagio, que € a fase inicial de um processo
administrativo, em si mesma é feita de forma completamente ilegal, como nos
ensina o mestre Hely Lopes Meirelles:
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Processo administrativo punitivo é todo aquele promovido por
ela — Administracio — para a imposicio de penalidade por infragao
de lei, regulamento ou contrato.

Esses processos devem ser necessariamente contraditérios, com
oportunidade de defesa e estrita observancia do devido processo
legal (due process of law), sob pena de nulidade da sanc¢do im-
posta.

A sua instauragio ha que basear-se em auto de infracio, repre-
sentagio ou pega equivalente, iniciando-se com uma exposigio
minuciosa dos atos ou fatos ilegais ou administrativamente ilici-
tos atribufdos ao indiciado e indicacio da norma ou convengio
infringida."?

Continua ensinando o citado mestre que sdo requisitos de vali-
dade do ato administrativo: a finalidade, o motivo e o objeto que, no
caso in comento — multas de trinsito —, jamais seriam implementados por
uma méquina fotogréfica ou um radar, sem a presenca de um agente de

Sobre o assunto de infragio prevista na legislacdo de transito, o
Codigo Brasileiro de Transito, preconiza:

Art.280. Ocorrendo infragio prevista na legislagio de transito,
lavrar-se-4 auto de infragdo, do qual constara:

[ - Tipifica¢io da infragio;

II - Local, data e hora do cometimento da infragio;

[II - Caracteres da placa de identificagio do veiculo, sua marca
e espécie, e outros elementos julgados necessarios a sua identi-
ficacfio;

IV - O prontuirio do condutor, sempre que possivel;

V - Identificacio do 6rgdo ou entidade e da autoridade ou agente
autuador ou equipamento que comprovar a infracio;

VI - Assinatura do infrator, sempre que possivel, valendo esta
como notificagdo do cometimento da infracéo.

Para que a Lei seja cumprida a contento, mister, pois, a presenca de um
agente de transito para que o mesmo possa efetuar a autuacio administrativa,
comme il fault, vez que uma autuacio implica num julgamento de fato, impos-
sivel de ser efetivado por maquinas, como afirma o eminente Desembargador
e jurista paulista Alvaro Lazzarini:

A prop6sito, esclareco que a multa de transito, a
exemplo das demais penalidades previstas no art.95
do Cédigo Nacional de Transito, constitui sanc¢io de
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policia de trAnsito e comega a materializar-se no ato
do preenchimento do Auto de Infracio e Imposicio de
Penalidade — AIIR V

Além do que, no que diz respeito & comprovagio de infragio de trinsito
através de aparelho eletrdnico ou elétrico, foi tudo regulamentado no artigo
280, paragrafo 2° do CTB, que exige a aferi¢io do INMETRO e conseqiiente
avaliagdo e certificado a serem expedidos pelo mesmo, e mais, devendo atender
a todos os requisitos exigidos pelo CONTRAN. O que nio ocorre com as cha-
madas lombadas eletrdnicas e fotossensores, pois, além de ndo haver divulgacio
dessa aferico exigida pelo CTB, ja ferindo o principio da Publicidade, que rege
a Administragio Puablica, diga-se de passagem, também ndo existe a ratificacio
comprovada da autoridade de transito do registro de uma simples méquina, o
que mais uma vez pde em cheque a veracidade das multas registradas pelos
equipamentos eletrdnicos.

5 DAS NOTIFICACOES

As multas de transito passaram a ser vistas com maior preocupagio pelo
municipe nio s6 pelo aumento das notificacdes, como pelo alto valor pecuni-
ario que implicam e pela conseqiiente anotagio de pontos no prontuério do
suposto infrator.

Em sendo uma penalidade administrativa, decorrente do poder de po-
licia do Estado, elas provém de um procedimento administrativo comum que
pode se iniciar por um auto de infracio, devendo, em seguida, ser oferecido
ao administrado prazo para a apresentagio de sua defesa, como consagrado na
Constitui¢ao Federal.

No caso das notificacdes de multas de trinsito, como elas se ddo aos mi-
lhares, sdo enviadas aos administrados pelo correio onde ja consta a penalidade
sofrida por este. Ou seja, ao receber a notificagio, o municipe ja foi apenado
(sem ser ouvido) restando-lhe apenas, prazo para recorrer junto as JARIs.

Como nos ensina a doutrina:

Ora, a atitude da Administragao Publica estd eivada pelo vicio
da inconstitucionalidade, pela auséncia da ampla defesa. Isso
porque, confundem em um s6 momento dois procedimentos que,
obrigatoriamente, devem ser distintos: a notificagio do infrator
e a aplicagdo da sangio. Tal ato proporciona que o administrado
somente saiba a penalidade que lhe fora aplicada, no mesmo ins-
tante em que toma ciéncia do cometimento da infracao.'
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Ao tomar conhecimento da pena é que o administrado, se tiver con-
digdes, apresenta recurso perante as chamadas JARIs, ou seja, ele é apenado
sem que para tanto tenha apresentado sua defesa, o que no direito brasileiro é
insuportavel. Em outras palavras, o procedimento administrativo praticado de
tal sorte é nulo de pleno direito.

Neste sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - COQIGO
DE TRANSITO — PROCEDIMENTOS — AUTUACAO —
SANCAO - APLICACAO - INFUNDADA ALEGACAO
DE OFENSA AO ART. 535, II DO CPC.

1. Nio se vislumbra violagdo ao art.535 do CPC, quando
o acordio recorrido analisa devidamente a questdo e adota
fundamentagio que lhe parece adequada, suficiente a solugdo
da controvérsia.

2. No iter processual administrativo deve a autoridade obedecer
tais principios constitucionais e s normas disciplinadoras.

3. A Lei 9.503/97 prevé uma primeira notificagio para apre-
sentagio de defesa (art.280) e uma segunda notificacio, apds
a autuago, informando do prosseguimento do processo, para
que se defenda o apenado da sangfo aplicada (art.281).

4. llegalidade da sanc@o, por cerceamento de defesa, por ino-
bservancia dos prazos estabelecidos no iter procedimental.

5. Recurso especial dos autores provido.

6. Recurso especial do DAER/RS prejudicado.

CONCLUSAO

Noés, os Defensores Publicos, temos recebido inimeras demandas da
populagio de Fortaleza no que concerne aos problemas oriundos da cobranga
ilegal de multas de transito, durante os Gltimos cinco anos e, por mais que o
Tribunal de Justica tenha julgado procedentes esses pedidos e ja até sumulado
sobre a matéria, como dito anteriormente, os administradores ptblicos con-
tinuam multando de forma ilegal, e vinculando o licenciamento dos veiculos
ao pagamento dessas multas, ao arrepio da lei. Os cidaddos ndo podem ficar
parados, e, de alguma forma, temos que barrar essas ilegalidades cotidianas em
nossa Cidade.

O Dr. Eudes Oliveira, Juiz aposentado no Ceard, que nao podemos dei-
xar de homenagear, ja em 2001, manifestou-se de forma contundente contra
as ilegalidades aqui apontadas numa publicacio — A Ilegalidade das Multas de
Radar e Foto-Sensor —, na qual ele transcreve uma peca processual importante
que também merece nosso registro, qual seja, a peticdo inicial da Acdo Civil
Pablica intentada pelo Ministério Pablico do Mato Grosso do Sul contra o DE-
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TRAN e outros. Duas particularidades nos chamaram a aten¢éo no documento
mencionado: uma, a efetiva intervengio do Conselho Regional de Engenharia
—CREA, daquele Estado, vez que a implantagio dos fotossensores é um trabalho
de engenharia; e outra, que a empresa questionada na citada inicial é cearense,
cujo titular é um engenheiro radicado em Fortaleza.

Pena que as autoridades locais nfo tenham atentado para as dentncias
feitas pelo ilustrado Advogado e que os municipes tenham pago tao caro a uma
empresa privada por algo que nio deviam.

Na voldpia que os administradores piblicos municipais e estaduais se
envolveram pelo lucro fécil as expensas da populagio, feriram de modo grave
o juramento que um dia prestaram de bem servir ao povo.

Esqueceram, no entanto, que na Constitui¢io Federal isto se chama
improbidade administrativa e é devidamente tutelado:

Art.37 - [...]

§ 4°. Aos atos de improbidade administrativa importario a suspen-
sdo dos direitos politicos, a perda da fungéo politica, a indisponibi-
lidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagio
previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Além do que a Lei 8.429/92, que trata dos atos de improbidade adminis-
trativa, fé-lo de modo a responsabilizar aqueles que no trato da coisa ptblica
nAo respeitaram os limites da lei e o interesse coletivo.

Conforme ensina o professor Hely Lopes Meirelles, a moralidade admi-
nistrativa esti intimamente ligada ao conceito de bom administrador.

O prévio acerto do negécio, com lucros que sabidamente atingiriam fa-
cilmente a casa dos milhdes, entre administradores improbos e espertalhdes de
plantio, desrespeitou também o principio da moralidade.

Para atingir seus fins, sem a observancia do bem estar coletivo, os ges-
tores publicos utilizaram meios sabidamente ilicitos com intuito unicamente
de enriquecimento dos interessados no dito negécio, com evidente espoliagao
dos motoristas, além de tachi-los de infratores, sem qualquer prova objetiva e
licita nesse sentido.

Envolvido no cotidiano, o cidaddo comum nio se apercebe que a ad-
ministracdo ptblica pode enveredar por caminhos que terminam por negar a
cidadania ao descuidar do coletivo. Daf a necessidade do trabalho dos Defensores
Puablicos em permanecerem atentos aos perigos que rondam a sociedade e agir
em seu sOCOTTO sempre que necessario, para o bem estar de todos.
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BRIEF THOUGHTS ON FINES IN FORTALEZA

ABSTRACT

The paper critically examines the illegality of fines
charged in the city of Fortaleza by ETTUSA (Traffic and
Public Transportation Company) personnel, based upon
constitutional and legal provisions related to Brazilian
Administrative Law.
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BREVES REFLEXIONS SUR LES AMENDES
DE CIRCULATION DANS LA VILLE DE
FORTALEZA

RESUME

Larticle porte un abordage critique sur l'illégalité
des amendes de circulation dans la Ville de Fortaleza
appliquées par les agents de ETTUSA - Société de
Transit et Transports Urbains S/A, a la lumiére des
dispositifs constitutionnels et légaux qui régissent le
Droit administratif brésilien.

MOTS—CLES: Droit administratif. Droit constitutionnel.
Etat démocratique de droit. Transit. Amendes.
[llégalités.

n. 9 - 2007



A PERSPECTIVA ATUAL DA LIBERDADE DE
IMPRENSA NO BRASIL"

Paulo Eduardo Magnani Fabricio™
Bruno Queiroz Oliveira™

1 Introdugio. 2 A liberdade de imprensa. 2.1 Liberdade de expres-
sd0. 2.2 Imprensa. 2.3 Situacio atual. 2.4 A liberdade de imprensa.
3 Conclusio. 4 Referéncias.

RESUMO

Tema de grande pertinéncia nos dias atuais no Brasil, a discussdo
sobre o papel da imprensa é bastante controversa, isto porque
tem ocorrido uma bipolarizagao dos discursos, ocorrendo de
um lado a defesa ferrenha da liberdade absoluta de expressao
e do outro a pregacio de que formas de controles prévios e
posteriores sdo cada vez mais necessarios, uma vez que a midia
nacional tem praticado diversos abusos. Com isto posto, buscar-
se-4 uma andlise sobre a questdo com base nos motivos pelos
quais o embate entre os defensores de posicoes diversas tem se
dado de forma mais incisiva. O que ocorre é que a imprensa
tem se mostrado um veiculo de divulgagio e exposi¢io dos
mais diferentes escAndalos da vida piblica nacional, o que tem
feito com que aqueles que sdo alvos das noticias e dentincias
passem a defender um controle estatal da midia. Assim a bi-
polarizacdo dos discursos vem dai, estando os representantes
dos meios de comunicagio na defesa da liberdade de expressiao
e os detentores do poder reivindicando a implementacdo de
instrumentos reguladores da imprensa. Devido a isto, o mo-

“Este artigo foi premiado como o melhor trabalho cientifico do Curso de Direito na categoria Artigo no IV
Encontro de Inicia¢o a Pesquisa e a2 Docéncia da Faculdade Christus, realizado em novembro de 2007.
Parte do conteddo foi atualizado, tendo por base os seguintes pontos: I — Recente decisio do Supremo
Tribunal Federal (STF) que aboliu a Lei de Imprensa; II — Novos casos de dentincias jornalisticas referentes
a préticas de corrupg¢io no Ambito estatal; e [II - Decisoes judiciais recentes acusadas de instaurar a censura
prévia contra os meios de comunicagio.

“Aluno do 102 Semestre do Curso de Direito da Faculdade Christus (Fortaleza-CE). Especialista em Ma-
rketing pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Graduado em Comunicagio Social — Habilitagao em
Publicidade e Propaganda pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR).

““Mestre em Direito Pablico pela Universidade Federal do Ceara. Especialista em Direito Penal e Processo
Penal pela Universidade Estacio de Sa. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Maranhao
(UFMA). Professor do Curso de Direito da Faculdade Christus. Advogado e Coordenador Juridico na
Unidade Juridica Regional da Caixa Economica Federal em Fortaleza/CE. Professor Orientador.
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mento é de atengio e vigilancia por parte da sociedade, pois
o Brasil j& viveu em tempos atrés sob a imposi¢do da censura
aos meios de comunicagio, algo que funciona como base para
0 autoritarismo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Imprensa. Liberdade.

1 INTRODUCAO

A atuagio da midia brasileira nos tempos atuais tem suscitado debates
sobre qual o verdadeiro papel dos meios de comunicagdo em nosso pafs, isto
porque a imprensa tem sido a for¢ca motriz das dentncias dos mais diversos
escandalos que tém assolado a vida publica nacional.

O que ocorre é que muitos dos supostos envolvidos nos crimes contra
a administragdo publica alegam estar sofrendo uma condenacdo prévia por
parte dos meios de comunicacio, sem lhes ser conferido o direito de defesa e
de sequer ainda terem sido submetidos ao devido processo legal para apuragio
da verdade, algo que cabe exclusivamente ao Poder Judicidrio.

Assim, ¢ crescente na classe politica pétria a idéia de se estabelecer uma
forma de controle estatal sobre as matérias veiculadas pelos meios de comuni-
cagio, defendendo, assim, que tal instrumento funcionaria como uma forma
de conter as intengdes escusas da imprensa e impedir que a imagem de certos
individuos fique maculada devido a um julgamento parcial da opinifo pablica,
pelo fato de esta dltima estar sofrendo influéncia direta da midia.

A questdo é complexa, pois adentra no tema da garantia da liberda-
de de expressio, a qual é valor consagrado como direito fundamental pela
Constitui¢ao Federal Brasileira. Aqueles que defendem a livre informacéo e,
conseqiientemente, os meios de comunicacdo alegam que um controle estatal
sobre as veiculacdes da midia representa censura e um verdadeiro atentado ao
Estado Democritico de Direito, pois a liberdade de expressdo é um dos pilares
da Democracia, sendo que qualquer ataque ao direito de livre manifestagio
representa real desestabilizagio das conquistas democréticas.

Ser4 fruto deste trabalho a anélise sobre esta questio tdo controversa e
rica em detalhes, buscando assim um estudo sobre os pontos de vista diversos
sobre o assunto. Com base nas licdes de consagrados autores do Direito, da
Sociologia e da Comunicaco Social, sera perseguido o objetivo de expor cla-
ramente a complexidade do objeto, assim como também os riscos implicitos ao
controle estatal da imprensa.

O tema da Lei de Imprensa, assim como também do papel dos meios de
comunicagio no Estado Democratico de Direito oferece bibliografia vasta, isto
porque a questdo possui andlises de matérias diferentes, sendo elas, além do
Direito, a Sociologia e os proprios estudos da Comunicagio Social.
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Com isto posto, a proposta deste trabalho serd a de oferecer foco na
pertinéncia juridica da problemadtica, o qual ser4 harmonizado com as analises
da doutrina dos outros campos informados no pardgrafo anterior, isto porque
suas licoes sobre o estabelecimento da inddstria cultural, assim como também
da condugio dos meios de comunicagio de massa sdo de suma importincia para
um melhor embasamento técnico deste trabalho.

2 A LIBERDADE DE IMPRENSA

A liberdade é um dos pilares da Democracia, pois faz parte do rol das
garantias consagradas pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos, o qual
é o documento base da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU). Assim, nio
se pode falar que hi o verdadeiro estabelecimento de um Estado Democréatico
de Direito se a este falta o quesito liberdade.

Afirma-se que o termo liberdade é género, o qual possui vérias espécies,
porém sendo importante reforcar a idéia de unicidade, pois ¢ ilégica a determi-
nacio de diferentes liberdades, assim como também o € a de diferentes direitos.
Desta forma, tanto liberdade, quanto direito, sdo conceitos unos, mas possuem
ramificacdes que guardam peculiaridades préprias. E importante que esta idéia
seja fixada, pois voltar-se-4 a tratar sobre ela no decorrer deste trabalho.

2.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO

Uma das espécies pacificamente consagradas de liberdade é a de expres-
sd0, ou seja, o direito que é conferido aos individuos de manifestar livremente
seus pensamentos, visdes politicas, crengas, ideologias, entre outros diversos
aspectos que dizem respeito 2 individualidade e & cultura do ser humano.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) estabelece em seu art. 12 que o
Brasil se constitui como Estado Democratico de Direito, ou seja, o pais est4 sub-
metido ao império da legalidade e da participacdo popular no desenvolvimento
das agdes publicas, sendo também garantida ao povo a protecio de seus direitos
fundamentais, os quais estio elencados no Art. 52, caput e incisos da CF/88.

Ainda com relagio ao mesmo artigo 52, este traz a consagragio e positi-
vacio da liberdade de expressio:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida,

a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[...]
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IX — ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagio, independentemente de censura
ou licenca.

Com isto posto, entende-se estar esclarecido que a liberdade de expressiao
¢ valor consagrado ao povo brasileiro, estando inclusive contemplado como
clausula pétrea, ou seja, nio esta sujeita a qualquer tipo de alteracio ou abolicio,

conforme o art. 60, § 42, IV, da CF/88.

Um dltimo ponto a tratar sobre a liberdade de expressio é que esta no é
absoluta, pois como estd amparada pela lei, também a esta est4 submetida. Assim,
os individuos que cometerem abusos e praticas nocivas através da expressio,
manifestacdo ou divulgagio de fatos inveridicos ou degradantes do ponto de
vista da viola¢io do principio da dignidade da pessoa humana, estio sujeitos as
sangdes legais, as quais tém o amparo da prépria Constituicio Federal.

O assunto tratado no paragrafo anterior é ponto fundamental do desen-
volvimento deste trabalho e voltara a ser abordado com mais complexidade em
momento mais oportuno.

2.2 IMPRENSA

Nio cabe aqui discorrer sobre a histéria da imprensa e quaisquer outras
peculiaridades sobre sua evolugio no passar dos anos, pois caso assim fosse
feito, estar-se-ia desvirtuando o foco deste trabalho. O que interessa de fato
¢ demonstrar qual o papel e os objetivos da imprensa dentro de um Estado
Democritico de Direito, pois esta questdo guarda intimidade com a proposta
deste estudo.

Tecnicamente, a palavra imprensa representa apenas os meios de comu-
nicacio impressos, os quais foram os pioneiros na transmissio de informacoes a
sociedade. Com o passar o tempo, vérios outros veiculos foram surgindo e assim
passaram a fazer parte do rol dos meios de comunicagio, devido a isto a palavra
imprensa passou a ser utilizada de forma mais abrangente e hoje em dia esta
relacionada ao conjunto de veiculos comunicativos utilizados para transmitir
informacdes a sociedade, sendo os meios mais recorrentes os jornais, revistas,
radios, canais de televisao e midias eletronicas. Estdo inseridos neste contexto
também os individuos que fazem parte de tais veiculos, como os repdrteres,
jornalistas, colunistas, editores, entre outras profissdes que estejam inseridas
neste universo.

Uma das caracteristicas que costumam ser atribuidas & imprensa é a de
que esta deve ser imparcial e isenta de valoragdes, sendo assim o seu fim ex-
clusivo o de transmitir as informagdes as massas sem intromissoes ideoldgicas
ou motivagdes particulares. Tal questdo ndo é pacifica e até hoje gera debates.
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A preocupagio em torno da isencdo e imparcialidade da imprensa,
segundo os defensores de tais valores, esta relacionada ao fato de que sem a
incidéncia destas, os meios de comunicacio se tornam meros veiculos de pro-
paganda ideolégica, seguindo assim o pensamento dos detentores dos veiculos
e sendo direcionados a uma manipulagio e alienagio da sociedade.

Ja aqueles que refutam essa idéia, entendem que nenhum meio de co-
municagio poder ser livre de ideologias, pois a imprensa € feita por homens e
estes posstiem seus proprios valores e visdes culturais, os quais sempre acabario
tendo incidéncia no contetdo das veiculagdes dos meios de comunicagio. Para
os defensores deste pensamento, a parcialidade néo ¢ algo nocivo, pois apenas
reflete a linha editorial & qual determinado veiculo se filia. O imprescindivel é
que a parcialidade e exposicdo de convicgdes culturais ndo sirvam para propa-
gacio de idéias e ideologias escusas ou ilicitas, como o racismo, por exemplo.

Ao se tratar dos meios de comunicacio e da inddstria cultural como
um todo, entende-se ser pertinente a exposi¢ao das licoes de doutrinadores
antagdnicos que dedicaram suas obras ao assunto.

De um lado, tem-se o pensamento de doutrinadores da Escola de Frank-
furt, a qual foi um grupo de filésofos de orientagao marxista que dedicou a partir
da década de 1920 pesquisas e estudos sobre o impacto das mensagens dos meios
de comunicacio sobre as massas.

De um lado, portanto, estio os que acreditam, como Adorno
e Horkheimer (os pioneiros, na década de 1.940, a utilizar a
expressio “industria cultural” tal como hoje a entendemos),
que essa industria desempenha as mesmas fungdes de um
Estado fascista e que ela estéd, assim, na base do totalitarismo
moderno ao promover a alienagio do homem, entendida como
um processo no qual o individuo é levado a ndo meditar sobre
si mesmo e sobre a totalidade do meio social circundante,
transformando-se com isso em mero joguete e, afinal, em
simples produto alimentador do sistema que o envolve.!

Por outra mAo, tém-se os conceitos de outras vertentes do estudo da Comu-
nicagio Social, as quais nio tinham por objetivo uma anélise do aspecto ideoldgico
dos meios comunicativos, mas sim de sua atua¢@o nas sensagdes humanas.

Mcluhan considera um erro — e sinal de desconhecimento da
natureza de um dado meio, e da natureza de todos eles — o
ponto de vista habitual, que consiste em julgar se uma coisa
é boa ou mé conforme o uso que dela se fizer. Considera in-
dicio de “sonambulismo”, e total incapacidade de entender
a condigio moderna da vida, dizer que o valor da TV, por
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exemplo, depende do tipo de programa por ela divulgado — o
que equivaleria a dizer que a TV serd boa se disparar a munico
certa contra as pessoas certas.’

Na verdade, independentemente de uma corrente ou outra, entende-se
que é fungio da imprensa trazer as informacdes ao piblico para que este possa
ter acesso ao que ocorre no cotidiano. Nio se vé com maus olhos o fato de ve-
iculos assumirem sua linha editorial e embasarem suas matérias a partir desta,
pois entende-se ser impossivel isen¢io e imparcialidade plenas na comunicagio
de noticias. Contudo, o que ndo pode ocorrer é a manipulacio ou distor¢io dos
fatos, buscando assim uma “adequacio da realidade” a linha editorial praticada
por determinado veiculo.

O que realmente importa no papel da imprensa é a lealdade com a vera-
cidade das anélises expostas e a transmissao de noticias livres de vicios, pois a
informagio € algo vital para o desenvolvimento da sociedade.

2.3 SITUACAO ATUAL

Vé-se hoje no Brasil uma forte discussido sobre o papel da imprensa,
havendo, de um lado, os defensores de idéias de controle prévio e posterior por
parte do Estado sobre os veiculos de comunicagio e, por outra mio, aqueles
que se posicionam a favor da protecio da liberdade de informagio.

O que ocorre é que o Brasil tem passado por uma verdadeira avalanche
de escandalos publicos, os quais expdem agentes ligados aos trés poderes (Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio) no envolvimento com toda a sorte de praticas
ilicitas, sendo as principais delas a corrupc¢do e o desvio de verbas piblicas.
Entre as matérias mais evidenciadas, destacamos o “Mensaldo™, a Operagio
Hurricane?, e o recente caso dos “atos secretos” do Senado Federal’. O primeiro
esta relacionado ao suposto pagamento de propina por parte do partido politico
do Presidente da Repiblica (Poder Executivo) a Deputados Federais (Poder
Legislativo) para que estes votassem matérias de interesse do Governo Federal.
O segundo caso refere-se ao suposto envolvimento de altos agentes do Poder
Judiciario, inclusive de um Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), na
pratica de exploragio de jogos ilegais e crimes contra a administracdo publica.
Ja a terceira situac@o versa sobre dentncias de nepotismo e clientelismo por
parte de Senadores (Poder Legislativo), os quais supostamente teriam se utilizado
de expedientes escusos para nomear “funcionérios fantasmas”, havendo dado
emprego a parentes e protegidos politicos no Senado Federal.

Os escandalos que se presenciam hoje foram trazidos a tona pela im-
prensa, através de reportagens investigativas ou pelo acesso a dados fornecidos
pela Policia Federal, assim a exposicio dos mais diversos agentes ptblicos foi
inevitavel e a opinido piblica passou a acompanhar os fatos com proximidade
e indignagéo.
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Com tal situagio instalada, muitos dos supostos envolvidos nos esque-
mas ilicitos passaram a culpar a imprensa pelo clima de tenséo e revolta que se
instalou no pafs, isto porque, de acordo com suas alegagdes, a midia manipula
as informagdes e pratica uma espécie de condenacio prévia, considerando
como culpados individuos que sequer foram submetidos a processos diante do
Poder Judicidrio, o qual é a tnica instituicdo legitimada a condenar alguém
pela prética de crimes.

Como exemplo, pode-se citar a declaracio do ex-Ministro Chefe da Casa
Civil, José Dirceu, processado diante do Supremo Tribunal Federal (STF) como
o mentor do esquema do “Mensaldo”, de que a midia no Brasil tem que ser
regulada®. Tal declaragio teve por base a divulgagio por parte da imprensa de
“conversa eletronica” entre dois ministros da Suprema Corte durante a anélise
da denincia do suposto esquema de compra de votos de Deputados.

Com isto posto, a defesa de regulacio da midia tem se tornado cada
vez mais incisiva entre agentes (e ex-agentes) estatais, pois estes alegam que a
imprensa vem agindo de forma destrutiva e motivada por interesses ilicitos de
grupos econdmicos que desejam a desestabilizacdo do atual governo.

2.4 A LIBERDADE DE IMPRENSA

Conforme j4 tratado anteriormente, nfo se enxergam maleficios nos meios
de comunicacéo que se servem de linhas editoriais préprias e as utilizam como
base para suas matérias e transmissio de informagdes, porém obviamente nio se
pode compactuar com distorgdes de fatos e veiculagio de situagdes inveridicas
com fim de manipulagio das massas.

A liberdade de expressdo esta pacificamente assegurada na CF/88 e
assim a midia goza de liberdade para veicular suas matérias: trata-se de um dos
pilares do Estado Democrético de Direito, pois uma imprensa livre e atuante é
a garantia de transmissao de informagdes para a sociedade:

Art. 220. A manifestagio do pensamento, a criagio, a expres-
sdo e a informacio, sob qualquer forma, processo ou veiculo
nfo sofrerdo qualquer restrigio, observado o disposto nesta
Constituigio.

§ 1.2 Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacio jornalistica em
qualquer veiculo de comunicacio social, observado o disposto

no art. 52, IV, V, X, XIII e XIV.

§ 22 E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.
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Considera-se, assim, extremamente perigoso o discurso de regulagio da
midia por parte do Estado, isto porque tal medida representa um retrocesso que
pode custar caro para a Democracia no Brasil. Regular a imprensa significa, de
forma direta, exercer censura sobre seu contetido, pois assim ficaria a cargo de
agentes estatais analisar o teor das matérias a serem veiculadas pelos meios de
comunicagao.

Nio cabe ao Poder Executivo decidir o que pode ou nio ser transmitido,
pois desta forma o préprio Estado estaria violando um direito fundamental elen-
cado na CF/88 e que € clausula pétrea. Além do exposto, estd pacificamente
contemplado no texto constitucional o papel do Poder Executivo na relagio
com os meios de comunicagio social, o qual se encontra no art. 223 do diploma
legislativo maior de nosso pafs, versando que “compete ao Poder Executivo
outorgar e renovar concessio, permissao e autorizagio para o servigo de radio-
fusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade
dos sistemas privado, publico e estatal”. Esta ¢ a tnica atribuicio concedida
pela Constitui¢io Federal ao Poder Executivo no que diz respeito aos meios de
comunicagio social.

Exatamente por que a imprensa escrita, falada e televisada
(como impropriamente se diz) constitui poderoso instrumento
de formagao da opinido publica (mormente com o desenvolvi-
mento das maquinas interplanetarias destinadas a propiciar a
ampla transmissao de informagdes, noticias, idéias, doutrinas
e até sensacionalismos) é que se adota hoje a idéia de que ela
desempenha uma fungdo social consistente, em primeiro lugar,
em “exprimir as autoridades constituidas o pensamento e a
vontade popular, colocando-se quase como um quarto poder,
ao lado do Legislativo, do Executivo e do jurisdicional”, no
dizer de Foderaro. E que ela “constitui uma defesa contra todo
excesso de poder e um forte controle sobre a atividade politico-
administrativa e sobre nfo poucas manifestacdes ou abusos
de relevante importancia para a coletividade”. Em segundo
lugar, aquela fungio consiste em assegurar a expansio da
liberdade humana.

[sto é que, em primeiro lugar, gera a repulsa a qualquer tipo de
censura 2 imprensa, seja a censurd prévia (intervencio oficial
que impede a divulgagio da matéria) ou a censura posterior
(intervengio oficial que se exerce depois da impressdo, mas
antes da publicacido impeditiva da circulagido de veiculo
impresso).’

Uma regulagio da midia pelo Estado significa que informagdes sé pode-
riam ser veiculadas com autorizagdo dos agentes publicos, 0 que obviamente
levaria a situagio de permissao somente de matérias que beneficiariam os interes-
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ses daqueles que detém o poder, amordagando assim a liberdade de informagao
e de ser informado, constituindo verdadeira alienacdo da sociedade.

O controle da imprensa pelo Estado ¢ a via direta para instalacio do
autoritarismo, pois tal controle em geral é o meio para que, no futuro, o ente
estatal venha a se tornar o detentor Gnico dos meios de comunicacéo, sendo
assim instalada a propaganda ideoldgica que manipula os individuos, privando-
os do acesso ao que de fato esti ocorrendo no cotidiano.

Ha alguns exemplos sobre o que ora se expde. O primeiro é o da Alema-
nha nazista, na qual o Estado possuia controle pleno sobre os meios de comu-
nicacdo, criando-se uma propaganda ideoldgica que incutiu na sociedade as
idéias xen6fobas do regime. Os casos atuais sdo os de Cuba, pafs no qual toda a
imprensa é estatal e completamente submetida aos interesses do Poder Piblico,
e o da Venezuela, onde, recentemente, o governo no renovou a concessio da
emissora RCTV®, a mais popular do pafs, instalando em seu lugar um veiculo
do préprio Estado.

E importante salientar que a intengio nio é a de promover uma defesa
cega e ferrenha dos veiculos de comunicacio brasileiros, pois eles praticam
abusos e devem ser responsabilizados por seus atos, porém nio é o controle
estatal, que constitui verdadeira censura, que representa o caminho correto
para o reparo dos danos causados pela imprensa no Brasil.

Defende-se esta idéia com base na legalidade, pois o ordenamento juri-
dico patrio possui respostas para os abusos que sdo cometidos pelos meios de
comunicagio. A propria Constituicio Federal traz consigo as conseqiiéncias
de atos danosos por parte daqueles que exercem a transmissio de informacdoes
de forma ilicita e imoral:

Art. 52. Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

[V — ¢ livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

V —¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem.

Sob um prisma infraconstitucional e de abordagem genérica, o Cédigo
Penal brasileiro dedica exclusivamente um de seus capitulos (Capitulo V — Dos
Crimes Contra a Honra) para a imposicio de sancdes ao exercicio pejorativo
da liberdade de expressio.
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Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

Pena — detencfo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa

Art. 139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputagio:

Pena — detencfo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade
ou o decoro:

Pena — detencéo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

Até pouco tempo, havia uma forte controvérsia em torno da Lei n.
5.250/1.967 (Lei de Imprensa), sendo esta uma legislagio especifica no que diz
respeito aos meios e veiculos de comunicagio, trazendo consigo punigdes pelo
exercicio abusivo e arbitrério da liberdade de expressio. A celeuma, basicamente,
dava-se em torno da constitucionalidade de tal diploma.

Recentemente, o assunto em tela foi apreciado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), tendo por base a Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 130, impetrada pelo Partido Democratico Trabalhista
(PDT), com a alegagio de que tal legislagio viola preceitos constitucionais,
principalmente por ter sido concebida durante o regime militar, o qual foi
contumaz perseguidor da imprensa livre. A Suprema Corte decidiu, por sete
votos a quatro, que a Lei de Imprensa néo foi recepcionada pela Carta Magna,
abolindo definitivamente o diploma em questao’.

Salienta-se que esta decisio é histérica, do ponto de vista da manuten-
¢do do regime democratico, e mostra que o STF est4 sensivel ao seu papel de
defensor da ordem constitucional nacional.

Com a exposigio de alguns trechos da legislagao pétria, o que se quer
demonstrar é que a midia brasileira ndo estd acima do império da lei, estando
submetida a este da mesma forma que o préprio Estado, pois estdo pacificamente
contempladas em nosso ordenamento juridico as conseqiiéncias civis e penais
a que os veiculos de comunicac@o nacionais estario sujeitos caso venham a se
utilizar de expedientes escusos e ilicitos.

O importante a salientar é que o Poder Executivo nio possui legitimida-
de para implantar qualquer tipo de controle prévio ou posterior ao contetido
das matérias jornalisticas a serem vinculadas pela imprensa nacional, pois tal
controle fere diretamente o diploma legal maior da nacio (art. 220, CF), ja
citado anteriormente.

A questio da contencgio de métodos e préticas abusivas da midia patria
diz respeito aos textos legais e ao julgamento do Poder Judicidrio, pois este é o
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Gnico legitimado para apreciar as possiveis contendas entre as partes no devido
processo legal sobre o tema.

Ha alegacoes de que a Justica no Brasil é extremamente lenta e que
devido a isto as sangdes aos danos causados pelos meios de comunicacio na-
cionais demoram a vir, o que prejudica por demais aqueles que foram expostos
na midia de forma negativa e que tiveram sua imagem supostamente maculada
perante a opinifo publica.

Obviamente, tem-se obrigagio de concordar com a afirmagio de que o
Poder Judicidrio brasileiro é moroso e nio atende as necessidades dos litigantes
em ver a lide julgada com agilidade, porém isto néo é justificativa para a defesa
de instrumentos reguladores da imprensa por parte do Estado, pois cabe ao
Poder Publico dar solucéo aos seus problemas internos, como a morosidade
da Justiga, e ndo procurar caminhos convenientes e escusos para justificar o
injustificavel.

Outro ponto a ser levantado é sobre o papel a ser desempenhado pelo
proprio Poder Judicidrio no julgamento de casos que envolvam os meios de co-
municagio, pois aqueles que defendem o ponto de vista da imprensa entendem
que nem mesmo aos magistrados cabe impedir a veiculagio de noticias, pois isto
representaria censura prévia, sendo o papel dos julgadores apenas o de apreciar
a reparacio de danos morais e materiais que as informacdes podem trazer aos
individuos que estio nas manchetes.

A questio anterior foi levantada devido ao recente caso de liminar con-
cedida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territ6rios (TJDFT) em
impedir o jornal O Estado de Sdo Paulo de veicular matérias referentes 2 Operagio
Boi Barrica da Policia Federal, a qual investiga parte da familia do Senador José
Sarney'®. O assunto é bastante controverso e merece especial atencdo, uma vez
que lida com o cerceamento de publicacdo de informagoes.

O Brasil ja viveu um periodo nebuloso de sua histéria durante o regime
militar, o qual instaurou a censura e assim relegou o pais a se submeter durante
anos as sombras do autoritarismo, ceifando inclusive vidas de pessoas que aco-
lheram como ideal a defesa da livre manifestacio.

Os meios de comunicacio sio de suma importancia para a manutengio do
Estado Democratico de Direito, pois sio representantes legitimos da liberdade
de expressdo, sendo assim os olhos vigilantes da sociedade contra os abusos,
crimes e arbitrariedades daqueles que detém o poder, motivo pelo qual nio se
pode compactuar com qualquer possibilidade de retrocesso e, assim, correr o
risco do retorno da censura em nosso pais.

3 CONCLUSAO

O Brasil é um pais que conhece a Democracia ha pouco tempo, isto por-
que a Constitui¢io Federal pode ser considerada um diploma ainda recente, ou
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seja, apenas ha pouco tempo o povo brasileiro comegou de fato a ter contato
com as caracteristicas de um Estado Democratico de Direito.

O Brasil constantemente atravessa momentos antagdnicos, convivendo
a0 mesmo tempo com a modernidade e o atraso, a legalidade e a ilicitude, a
moralidade e a imoralidade e a justica e a injustica, situagdes estas, fruto da
ainda precoce democracia brasileira, a qual carrega consigo muitos dos vicios
do passado provinciano do pafs, os quais insistem em tentar se perpetuar na
vida ptblica nacional.

A atual discussdo sobre o papel da imprensa no Brasil nada mais é do
que o reflexo das contradigdes que sdo vividas diariamente no pafs, pois ainda
nio foi alcangada a devida maturidade do sistema democrético, sofrendo assim
constantemente a tentativa de retorno de medidas autoritdrias que sempre
estiveram presentes no passado desta nacio.

A liberdade de expressdo é um valor universal, ndo podendo assim ser
questionada por qualquer pais que se entenda como democratico. Devido a
isto, os episddios atuais que vemos no Brasil, nos quais agentes publicos tém
defendido abertamente a necessidade de um controle prévio e posterior da
midia por parte do Estado, causam grande preocupacio do ponto de vista da
manutencio do Estado Democritico de Direito.

O papel da imprensa é o de transmitir informacdes a sociedade sobre
questdes relevantes tanto no Ambito nacional, quanto internacional, pois devido
a globalizagao na qual se vive, faz-se necesséria a constante atengao aos diversos
fatos que ocorrem diariamente no mundo.

Deve-se deixar claro que nio é a intencdo aqui compactuar com métodos
abusivos e manipuladores por parte da imprensa, pois se sabe que tais problemas
ocorrem constantemente, através de programas sensacionalistas e transmissdes
de informacoes tendenciosas que visam a alienacio das massas. Para os meios
de comunicacio que se filiam a tais préticas, que sejam submetidos a4 méo forte
da lei e assim sofram as conseqiiéncias de seus atos.

Faz parte do sistema democréatico o surgimento de abusos da liberdade e
¢ exatamente por isso que a legalidade existe, pois sua fungio é a de coibir as
condutas nocivas e atuar na manutencdo da ordem pablica. Todos estdo sub-
metidos ao império da lei, inclusive o proprio ente estatal, pois é exatamente
isto que representa o Estado de Direito, ou seja, aquele que se submete a forca
dos diplomas legais.

O ordenamento juridico nacional possui leis que contemplam e punem
as praticas abusivas de expressao e manifestacio, tanto em nivel constitucional,
quanto infraconstitucional, o que assegura assim a devida sanc¢do aqueles que
se utilizam de expedientes ilicitos.

O que nio se pode aceitar € a justificativa de imposi¢io do controle es-
tatal dos meios de comunicacdo como forma de coibir os abusos cometidos pela
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midia, pois isto ndo representa uma solugdo, mas sim um retrocesso que busca
a restauracio da censura em nosso pais. O que deve ser feito é a efetivagio das
leis e um funcionamento eficaz e 4gil do Poder Judicirio no julgamento de lides,
trazendo assim a prevaléncia da Justiga onde quer que existam conflitos.

A liberdade é una, mas possui diversas ramificacoes, entre elas a de
expressdo. Atentar contra qualquer uma de suas espécies é promover ataque
contra o todo, ou seja, contra a prépria figura da liberdade, o que arruina a
principal base da Democracia, que é a manutencéo de um povo livre. Assim, a
liberdade de manifestacio nio pode ser posta em xeque, pois sem ela o Estado
Democratico de Direito fica fadado ao esmorecimento.
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THE PRESENT PROSPECTS OF FREEDOM OF
THE PRESS IN BRAZIL

ABSTRACT

The debate on the freedom of the press is acquiring
great relevance in Brazil. The issue is involved in deep
controversy, as the discussions on the subject often have
a bipolar character, confronting, on the one hand, the
fierce defense of unlimited freedom of expression and,
on the other hand, the idea that previous and ulterior
possibilities of press control are becoming more and
more necessary due to the misuse of freedom of press
by Brazilian mass media. With these aspects taken into
account, the author examines the issue based upon the
reasons behind the growing sharpness of the debate
between the defenders of both ideas. The fact is that press
is acting as an important means of disclosure and display
of scandals happening in national public life, generating
reactions from the authorities targeted by news and
accusations, which consist in the defense of State
control against the press. Bearing these points in mind,
bipolarization of debates on freedom of press is going to
be commonplace, opposing media representatives, that
go for broader freedom of expression, and authorities,
that demand more regulation regarding the activities of
press. Due to all this, the moment requires attention and
surveillance of the society, as Brazil already experienced
periods when censorship against mass medias was
common and served as support to authoritarianism.

KEYWORDS: Law. Press. Freedom.

PERSPECTIVE DE LA LIBERTE DE PRESSE AU
BRESIL

RESUME

Sujet de grande pertinence de nos jours au Brésil, la
discussion sur le role de la presse est suffisamment
controversée. Ceci parce que s’est produite une
bipolarisation des discours. D’une part, la défense de
la liberté absolue d’expression. D’autre part, 17éloge de
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la nécessité des formes de contrdles a la fois préalables
et postérieurs, vu les abus pratiqués par les médias
brésiliennes. On analysera les raisons de la discussion
plus serrée entre les partisans des différentes positions.
Tout cela est le fruit d?une insistante présence de la presse
en tant que véhicule de divulgation et d’exposition des
plus différents scandales de la vie publique nationale.
De ce fait, ceux qui font I'objet de la une soutiennent
un contrdle étatique des médias. De [?autre coté, les
représentants des moyens de communication partent en
défense de la liberté d’expression. Encore, il y a le pouvoir
public qui revendique la mise en place d’instruments
régulateurs de la presse. Par conséquence, la société doit
faire trés attention et bien surveiller de ce débat, car le
Brésil a déja vécu auparavant une période autoritaire ol
prévalait la censure.

MOTS-CLES: Droit. Presse. Liberté.
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O TESTAMENTO EM GERAL
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RESUMO

O presente artigo trata do testamento como negdcio juridico,
abrangendo seus aspectos histéricos, definicdo, conceito, ee-
mentos constitutivos e caracteristicas.

PALAVRAS-CHAVE: Sucessdo. Testamento. Negdcio Ju-

ridico.

1 INTRODUCAO

Apenas tecnicamente podemos dizer que a sucessio legitima, entre nds, é
supletiva da sucessio testamentéria. J4 se tornou cléssica entre nossos doutrina-
dores a afirmacio consagrada por Washington de Barros Monteiro de que “para
dez sucessdes legitimas que se abrem ocorre uma tinica sucessio testamentaria”.
'Apesar do tempo decorrido, essa situagdo pouco se alterou, embora seja ja
percebida uma maior utilizagio desse instrumento. O tema, porém, nio deixa
de ser importante, talvez pelo fato de ser parca a jurisprudéncia entre nés, sem
a necessaria flexibilidade que s6 a reiteracéo de julgados proporciona.

As causas da utilizacdo restrita do testamento em nosso meio estio,
sem duvida, afetas a fatores estranhos ao direito. A questio é principalmente
socioldgica. No entanto, ao lado das causas que comumente se apontam, tais
como a exceléncia da sucessao legitima, como tendéncia natural dos titulares de
patrimdnio, ou 0 apego a vida, porque testar é se lembrar da morte, ha o fato de
que o excesso de solenidades do testamento, com o risco sempre latente de o ato
poder sofrer ataques de anulagio apds a morte, afugenta os menos esclarecidos
e mesmo aqueles que, por comodismo, ou receio de ferir suscetibilidades, nio se
abalam em pensar em disposicdes de tltima vontade. Todavia, nio se pode afir-

* Juiz aposentado do Primeiro Tribunal de Algada Civel de Sdo Paulo. Advogado em Sao Paulo-SP
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mar seja rara a sucessao testamentéria. Nao o é. Como todo fendmeno juridico,
adapta-se ao fato social, adequando-se ao momento histérico. Como o direito
sucessorio é corolario imediato da familia e mediato do direito de propriedade,
também a sucessio testamentéria é conseqiiéncia do posicionamento da familia
e da propriedade dentro do contexto legal, do ordenamento juridico.

Com as modificagdes feitas pelo Cédigo de 2002 na ordem de vocagio
hereditéria, com o malévolo imbréglio criado pelo legislador, mormente no
tocante a sucessio do conjuge e do convivente, tendo também em vista o
aspecto da reprodugio assistida apds a morte do pai ou da méae, o testamento
ganha nova for¢a. O Cédigo vigente, por outro lado, de certa forma facilitou a
elaboracio do testamento, simplificando suas formalidades.

Destarte, o direito testamentario deve voltar-se para as transformagoes
que sofrem hoje a familia e a propriedade, procurando a lei acompanhar agora
os novos fendmenos sociais. Assim, sem esquecer do formalismo inerente ao
testamento, involucro que tem em mira validamente proteger a vontade do
morto, esse formalismo deve ser adaptado a época do computador, para servir
aquelas duas institui¢des, dinamizando-se as disposi¢des do Codigo Civil ja
anacrdnicas, hoje mero exemplo de academismo juridico. Dai por que plena-
mente dispensavel o excessivo nlimero de regras para interpretar a linguagem
testamentdria, repetidas injustificadamente no atual Codigo.

De qualquer forma, nfo se pode negar que o testamento constitui um dos
pontos mais relevantes do direito privado, pois é nele que se revela com maior
amplitude a autonomia da vontade privada.

2 ASPECTOS HISTORICOS

Primitivamente, o testamento nio era conhecido. Como assevera Fustel
de Coulanges?, o principio, nas civilizacdes antigas, era de que toda propriedade
estava ligada ontologicamente a familia e, por meio da religido, nio se podia
afastar dela. Assim era no direito hindu e no direito grego. Na prépria Roma,
antes das XII Tébuas, que néo sdo propriamente direito primitivo, a questao
apresentava-se obscura. Mesmo na Lei das XII Tabuas, o trecho é por demais
pequeno para uma visio de conjunto. Pelos textos dos compiladores posteriores,
pOde-se saber que as formas normais de testamento eram as calatis comittiis e a
in procinctu. O testamentum calatis comittiis era feito por ocasido dos comicios,
duas vezes por ano, em épocas especiais, sob a presidéncia do pontifice maxi-
mo, ocasidao em que, com 0 povo por testemunha, cada pai de familia podia
manifestar sua Gltima vontade. Essa forma era utilizada para os tempos de paz
e caiu em desuso no século II a.C. O testamento in procinctu era feito perante
0 exército posto em ordem de combate, em tempo de guerra. Caiu em desuso
no século I a.C.

Mais recente e dentro ainda do perfodo pré-classico, surgiu o testamento
per aes et libram (cerimOnia com a balanga e bronze) (Institutas, Gaio, 2,102).
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Quem nio se tivesse utilizado das duas modalidades anteriores e temesse a
morte entregava seu patrimonio (com alienagio por prego ficticio) a um amigo,
por meio do negécio denominado mancipatio, dizendo o que desejava que este
desse a cada um apds sua morte. As duas formas anteriores, caindo em desuso,
fizeram perdurar unicamente a do “bronze e da balanga” (Institutas, Justiniano,
2,10). Nao ha diavida de que a partir daf o testamento passa a ser o ato mais
importante que um pater familias podia praticar como chefe do grupo familiar’.
De sua forma original, mais solene, também o per aes et libram evoluiu para
formulas menos complexas, tendo sido primeiramente oral, para apds poder
ser feito também mediante escrita. Esse testamento, utilizado desde os fins da
reptblica, chegou até os primeiros séculos do principado* (ver nosso Direito civil:
parte geral, secio 3, acerca das fases do Direito Romano).

Para evitar as miltiplas solenidades que ainda acompanhavam esse mais
recente testamento, a extingéo do formalismo proveio do trabalho dos pretores,
e difundiu-se na pritica o testamento pretoriano. No direito cldssico, passa o
pretor a admitir como testamento valido o escrito apresentado a sete testemu-
nhas, ao qual estivessem apostos seus respectivos selos. Acentuam Alexandre
Correia e Gaetano Sciascia que a evolugio dessa nova forma de testamento
nio pode considerar-se completa senfo a partir do século II d.C., quando foi
permitido ao bororum possessor secundum tabulas repelir com a exceptio doli a
pretensdo do herdeiro legitimo e, em certos casos, até a do instituido por forca
de um testamento civilmente valido (a exceptio doli é uma forma de defesa).’

E, finalmente, no Baixo Império ou perfodo pés-cldssico que surgem de
molde embriondrio as formas de testamento que chegaram até nés. Af estdo
os testamentos privados (derivados do per aes et libram e do testamento preto-
riano, sem participagio de agente do Estado) e testamentos publicos, surgidos
nessa fase histérico-juridica. Entre os testamentos particulares, incluem-se o
nuncupativo (2 beira da morte), o holégrafo (particular) e o tripertitum, assim
denominado porque decorre da fusio do direito civil antigo, do direito pretoriano
e das constituicdes imperiais (Institutas, Justiniano, 2,10,3).

Entre os testamentos publicos, temos entio o principi oblatum, pelo qual
o testador apresentava ao principe seu ato de tltima vontade, que era confiado
ao poder publico para arquiva-lo, e o apud acta conditum, que nada mais era do
que a declaracio de dltima vontade do testador ao juiz ou autoridade municipal,
que a reduzia a termo.® Delineiam-se, pois, nessa fase, as formas de testamento
utilizadas até hoje.

Também foram conhecidas no Direito Romano as formas anormais de
testamento, tais quais as reconhecem os c6digos modernos, como o testamento
militar, o testamento em tempo de peste (testamentum pestis tempore) e o testa-
mento ruricola, para o meio rural (ruri conditum).

Em Roma, o herdeiro era continuador da personalidade do morto, dentro
da familia, e do culto dos antepassados. Por isso, ndo se admitia o recebimento
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do patrimdnio que nio fosse integro: nio podia o testador dispor de apenas parte
de seus bens; se assim o fizesse, 0 aquinhoado viria a herdar todo o patrimonio.
Daf a razio do brocardo ja referido nemo pro parte testatus et pro parte intestatus
decedere potest. A tinica excegio a tal regra era para o testamento dos militares.
Impossivel, entdo, a convivéncia das duas formas de sucessdo: a testamentéria
e a legitima.

Nio foi, entretanto, o testamento romano recebido na forma originaria
pelas legislacdes modernas. Na Idade Média, inclusive, sua fungio achava-se
praticamente extinta, servindo apenas para fazer legados pios pro bono et remedio
animae.” Tornou-se costume deixar sempre algo para a Igreja. O falecido que
disso se olvidava era logo socorrido pelos herdeiros, que supriam “a falta”. Esse
costume, contudo, teve o eficaz resultado de fazer os povos barbaros assimilarem
a nogio de testamento, a qual eram totalmente avessos. Entre os germanos,
o testamento difundiu-se lentamente por influéncia da Igreja. Em Portugal, as
Ordenacoes Afonsinas aceitaram e adotaram a no¢ao romana de testamento,
assim também a compilacéo filipina.

Desse modo, antes do Cédigo Civil de 1916, as formas testamentérias,
segundo as Ordenagdes Filipinas, eram: o testamento aberto ou publico, feito
por tabelido; o testamento cerrado, com o respectivo instrumento de aprovagio;
o testamento feito pelo testador (particular) ou por outra pessoa e o testamento
per palavra (nuncupativo), com a assisténcia de seis testemunhas. Segundo
Itabaiana de Oliveira, a tais espécies de testamento, pertencentes a compilagao
filipina, os civilistas acrescentaram: o testamento maritimo, o testamento ad
pias causas, o testamento inter liberos, o testamento rure factum, o testamento
pestis tempore e o testamento conjuntivo ou de mao comum, todos revigorados
do Direito Romano do Baixo Império.®

Nosso Cédigo Civil de 1916 instituiu os testamentos publico, cerrado,
particular, maritimo e militar, tendo admitido o nuncupativo apenas como for-
ma de testamento militar e abolindo, assim, as demais formas. Ndo se admite
expressamente o testamento conjuntivo ou de mao comum. O Cédigo de 2002
apenas acrescenta a possibilidade do testamento aerondutico, como forma espe-
cial, mas cria uma expressiva modalidade de testamento particular excepcional,
com minima formalidade (art. 1.879).

3 DEFINICAO, CONCEITO E SEUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Repetimos com firmeza que nédo é de boa técnica o legislador usar de
defini¢oes. Todavia, dada a necessidade de seguranca e certeza miximas para
a eficdcia e validade do negécio juridico, de maneira geral, todas as legislacoes
definem o que seja testamento.

No Direito Romano, como lembra Moreira Alves, encontramos duas
defini¢des de testamento: Testamentum est mentis nostrae usta contestatio, in id
solemniter factum, ut post mortem nostram valent (O testamento € o testemunho
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justo de nossa mente feito de forma solene para que valha depois de nossa morte)
(Ulpiano) (Liber singularis regularum, XX, 1). Testamentum est voluntatis nostrae
wusta sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri velit (O testamento € a justa
expressdo de nossa vontade a respeito daquilo que cada qual quer que se faga
depois de sua morte) (Modestino D., XX-VIII, 1,1). As expressoes latinas ndo
perdem a perenidade.’

Nosso Codigo de 1916, no art. 1.626, dizia: “considera-se testamento o
ato revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, dispde, no todo
ou em parte, do seu patrimdnio, para depois da sua morte”. Em nosso caso, a
defini¢io de um instituto é exce¢io no sistema juridico, ndo sendo isenta de
criticas. Washington de Barros Monteiro qualifica de “manifestamente defeituosa
essa definicdo por ndo mencionar as disposicdes de cardter nfo patrimonial que
podem constar dos atos de dltima vontade”.'® O Cédigo de 2002 atendeu a essa
critica, suprimindo a defini¢io e dispondo no art. 1.857, § 22, que “sdo validas
as disposi¢des testamentdrias de cardter ndo patrimonial, ainda que o testador
somente a elas se tenha limitado”.

Como veremos, embora a finalidade precipua do testamento seja dispor
dos bens para apds a morte, pode o ato conter disposi¢oes sem cunho patrimo-
nial, como o reconhecimento de filiagdo, a nomeagio de um tutor ou curador,
a atribuicio de um titulo honorifico.

A omissdo, na defini¢io, acerca das disposicoes patrimoniais no Codigo
de 1916 ndo era sé nossa. Os codigos estrangeiros também a elas nio se referem.
Excecio é o moderno Cédigo Civil portugués, que define em seu art. 2.179:

Diz-se testamento o ato unilateral e revogavel pelo qual uma
pessoa dispde, para depois da morte, de todos os seus bens ou
de parte deles. As disposicoes de cardter ndo patrimonial que a
lei permite inserir no testamento sio validas se fizerem parte de
um ato revestido de forma testamentdria, ainda que nele no
figurem disposicoes de caréter patrimonial.

Nossa definigio legal do diploma anterior também omitia ser o testamento
ato pessoal, na verdade personalissimo, unilateral, solene e gratuito. Como ve-
mos, é impossivel encontrar a definicio perfeita, mormente na ciéncia juridica.
Dessa forma, nido importam muito as definicoes legais, se a lei menciona os
caracteres constitutivos do testamento.

O atual Cédigo preferiu no definir o instituto, atendendo as criticas da
doutrina. E agiu bem, a semelhanga dos c6digos suigo e alemo. Estando a nogao
solidificada, ndo ha necessidade de defini¢io na lei, ndo se perdendo, com isso,
a certeza e seguranga das relacoes juridicas emergentes do testamento. O art.
1.858 enfatizou que o testamento é ato personalissimo, podendo ser modificado
a qualquer tempo.
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3.1 O testamento é negdcio juridico

Como é manifestacdo de vontade destinada a producio de efeitos, o
testamento é um negdcio juridico, com efeito mortis causa. Como afirmamos em
Direito civil: parte geral, Capitulo 20, quando o ato busca produzir determinado
efeito no campo juridico, estamos diante de um negécio juridico. E af justamente
que repousa a autonomia da vontade, fundamento do Direito Privado.

3.2 O testamento ¢ ato unilateral

Como afirma Roberto de Ruggiero, “é tinica a declaracdo de vontade que
lhe d4 vida, a do testador”.! A aceitagio por parte do herdeiro ou do legatario
nAo tem o carater recepticio do direito contratual. Essa manifestacio de vontade
expressa apos a morte do testador nio tem a funcio de completar o negdcio
juridico, que se perfez pela simples vontade do testador. A manifestagio do
aquinhoado, ao aceitar ou repudiar a heranga ou legado, também € unilateral
e independente.

Lembre-se, como faz Caio Mario da Silva Pereira, de que a distingao sera
bem nitida se se recordar que a aceitacio nula nio vicia o testamento.!> Como
corolario desse principio, nio é permitido o testamento no qual participem duas
ou mais pessoas (conjunto ou reciproco). Nada diz contra isso o fato de a cédula
testamentdria poder ser redigida por outrem (como no testamento secreto em
que se permite que outrem o faga a rogo do testador, art. 1.868; antigo, art. 1.638,
I), ou com a assisténcia de terceiros, tal como um advogado. O que importa é
que a conclusio testamentdria seja a do testador, sem conducio da vontade que
a vicie. “Nada impedir4, entretanto, haja sido essa vontade consciente e livre
despertada ou suscitada por lembrancas, apelos ou invocacdes de terceiro”.” O
art. 1.864, 1, do presente Cédigo permite expressamente que o testador se valha
de minuta, notas ou apontamentos, o que nunca se duvidou no regime anterior.
Se, porém, existir vicio na vontade do testador, o negécio juridico situa-se na
sede de anulagio. O exame da prova, quando é alegado vicio de vontade do
autor da heranca, deve ser colhido e sopesado com a maxima cautela.

3.3 O testamento é ato de tltima vontade ou causa mortis

Os efeitos do negdcio principiam unicamente apds a morte do testador.
Seja qual for 0 momento em que a vontade tenha sido emitida, é sempre a
vontade extrema do testador, sua ultima vontade, por maior que tenha sido
o intervalo entre a manifestacio volitiva e sua eficicia. Serd sempre Gltima
vontade, ainda que o testador a tenha praticado no final de sua adolescéncia
e venha a morrer em idade provecta. Como veremos, porém, disposicdes nao
patrimoniais poderdo produzir efeito de imediato, como o reconhecimento de
um filho (mormente no sistema atual, quando ja nio se faz distincio entre as
origens da filiacio).
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Diz-se, também, que a vontade testamentaria é ambulatéria, como refe-
rido a seguir, pois sempre havera possibilidade de o ato de dltima vontade ser
revogado ou alterado, enquanto vivo e capaz o testador.

3.4 O testamento é negdcio juridico revogével

A possibilidade de revoga-lo é elemento bésico do instituto. Tanto que
é nula qualquer disposi¢io que vise eliminar a revogabilidade do ato de dltima
vontade, no se admitindo, pois, rentncia 2 liberdade de revogar. Ambulatoria
est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum (Digesto, Livro 34, 1V, fr.
4). O Direito Romano considerava a vontade do testador ambulatéria, isto &,
acompanhando-o a todo momento, até a morte. A defini¢ao legal de 1916 traz
a revogabilidade, dando énfase a sua essencialidade.

Permitido que fosse derrogar-se a liberdade de revogar, estar-se-ia abrin-
do perigosa vélvula de instabilidade nas relagoes juridicas e desvirtuando-se a
finalidade do testamento. Uma cldusula de tal teor ndo invalida o testamento,
mas reputa-se como inexistente, ineficaz ou néo escrita.

Afirma A. Cicu que a razio politica da revogabilidade ¢ evidente: como
a disposi¢ao é para depois da morte, ndo hé razdo para que até 14 se impeca que
a vontade seja alterada.!* Existe ainda o principio axiomético de que vontade
alguma se deve vincular a si mesma, mesmo porque nenhum direito nasce antes
da morte.

Por isso, a chamada cldusula derrogatéria (permitida no direito intermé-
dio) visaria a uma seguranga apenas aparente do testamento. Se o objetivo era
garantir a vontade do testador contra qualquer forma de coagio posterior para
anular o testamento prévio, igualmente poderia ter havido vicio de vontade na
elaboracio daquele mesmo testamento.

Contudo, mesmo essencialmente revogavel, disposicoes nao patrimoniais
podem nio sé-lo, como o reconhecimento de filhos.

3.5 O testamento é ato solene

A manifestagio de vontade contida em um testamento deve ser efetivada
por meio de formalidades determinadas na lei. Tais formalidades tém por escopo
dar o méaximo de garantia e certeza 4 vontade do testador, bem como cercar
de respeito o ato. Sdo, pois, solenidades ad substantiam e nio meramente ad
probationem (se bem que certos autores ndo admitem tal diferenciacdo entre
noés). Ha nulidade absoluta no ato quando as formalidades nio sdo seguidas
fielmente.”

Ha sutil diferenga entre formas e formalidades. O testamento tem trés
formas ordindrias: pablico, particular e cerrado. Cada uma dessas formas tem
suas proprias formalidades descritas na lei. Como lembra Orosimbo Nonato,
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com o afirmar ser o testamento ato formal e solene a proposicio
se enuncia de ser ele eficaz somente se toma uma das formas
expressamente admitidas na lei e guarda, pontualmente, to-
dos os requisitos essenciais determinados para cada uma das
formas admitidas.!®

Como a preteri¢ao de qualquer formalidade torna o negécio nulo, deve
0 juiz pronuncia-la de oficio, ainda que néo haja argiii¢ao dos interessados. Se
os interessados decidem cumprir espontaneamente a vontade do testador, tal
nio decorre do ato causa mortis, mas se constitui em um ato entre vivos, que
s6 se torna possivel apds a atribuicio da heranca da forma legitima, nio se
cumprindo o testamento nulo.

3.6 O testamento ¢ ato personalissimo

Como vimos, 0 Codigo de 2002 realca esse aspecto, juntamente com o da re-
vogabilidade (art. 1.858). O ato h4 de ser elaborado unicamente pelo testador. Vimos
que, apesar de gravitarem opinides, sugestdes ou minutas em torno dessa vontade
testamentaria, isso ndo lhe retira tal caracteristica. Nao se admite a interferéncia de
outra vontade. Por isso, ndo pode ser elaborado por mandatario. No pode ser coletivo
(conjunto, reciproco ou simultdneo). Duas pessoas, porém, podem testar em atos
diferentes sobre bens comuns, ainda que concomitantemente. Af teremos, porém,
dois testamentos. A espontaneidade da manifestacio de vontade desapareceria no
testamento conjuntivo ou reciproco, porque uma vontade estaria influindo em outra.
Também a liberdade de revogar, nesses casos, ficaria seriamente comprometida porque
0 acordo de fazer testamento suporia o acordo de ndo modifica-lo."”

Dati por que 0 Codigo, no art. 1.863 (antigo, art. 1.630), aboliu todas as formas
de testamento conjuntivo. Esclarecamos que testamento conjuntivo é aquele em que
participa mais de uma pessoa. O Codigo refere-se, na proibigéo, as formas conjuntivas
de testamento simultineo, reciproco ou correspectivo. Simultineo é aquele em que
num mesmo instrumento participam mais de uma pessoa. Correspectivo é aquele
que, lavrado em um instrumento, possibilita a deixa aos testadores ou a um terceiro,
mediante condiges mutuas. Reciprocos sio aqueles em que um e outro se atribuem
bens, um em favor de outro. Se existe mera coincidéncia temporal na lavratura de
dois testamentos, ndo podemos inclui-los na proibigfo legal. A mancomunagio tem
que ser necessariamente material, a fim de tratar de um tGinico instrumento, outorgado
por duas ou mais pessoas.'® Se hd mais de um instrumento, a nulidade pode decorrer
de outras causas, ou vicios de vontade, mas no dessa dic¢io legal.

4 DISPOSICOES NAO PATRIMONIAIS DO TESTAMENTO

O Cadigo italiano, a exemplo de nosso Cédigo de 2002 e do Cédigo
portugués, refere-se as disposicoes ndo patrimoniais do testamento, dizendo o
art. 587 do c6digo peninsular:
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As disposi¢oes de cardter ndo patrimonial, que a lei autoriza
estejam contidas em um testamento, tém efic4cia, se contidas
em um ato que possua a forma de testamento, mesmo que
ausentes disposicoes de cardter patrimonial.

J4 vimos que na defini¢cio do Cédigo portugués ha disposicio semelhante.
Apesar de nosso Codigo de 1916 ter sido omisso a respeito de tais disposi¢des,
nunca se lhes negou validade.

Eduardo A. Zannoni, analisando a questfo no direito argentino, aplicivel
a0 nosso, expde que: “as disposi¢des que pode conter o testamento ndo revestem
necessariamente o cariter patrimonial. Mediante testamento o testador pode
limitar-se a reconhecer filhos extramatrimoniais.”

Prossegue o autor argentino, sintetizando o contetido do testamento:

a) disposicdes nio patrimoniais: reconhecimento de filhos ile-
gitimos, nomeagAo de tutores ou curadores, direitos inerentes a
personalidade como doacio de 6rgios do corpo humano etc.
b) disposi¢des patrimoniais:

1. institui¢io de sucessores (herdeiros ou legatérios);

2. disposi¢des sobre o modo de operar-se a transmissdo:
partilha, imposicao de clausulas restritivas (inalienabilidade,
incomunicabilidade etc.), nomeacio de testamenteiro etc.;
3. disposi¢oes indiretas sobre os bens: dispensa de colagio,
deserdacéo, revogagio de testamento anterior ou sua com-
plementacéo etc.

Evidentemente, sio as disposi¢des patrimoniais a principal finalidade
do testamento (mais especificamente a instituicio de herdeiros e legatarios).
Pergunta-se, entdo, como se devem reger as disposi¢des nio patrimoniais?
Devem submeter-se s mesmas formalidades de suas respectivas categorias ou
submetem-se aos rigores do testamento!?

Melhor entender, principalmente porque nada impede, que tais disposi-
¢oes subordinem-se as formalidades a elas préprias inerentes, ndo se submetendo
ao total de formalidades do testamento. Assim é que, nulo um testamento por
vicio de forma, ndo serd nulo o reconhecimento de filiagio, se para esse reconhe-
cimento seus pressupostos foram atendidos, mesmo porque a lei admite comego
de prova por escrito para tal reconhecimento (art. 1.605, I; antigo art. 349, 1), e
um testamento nulo por vicio de forma é muito mais que isso. J4 ndo podemos
dizer o mesmo se o testamento foi obtido mediante coacdo, em que se examinaré
a divisibilidade da coagdo. Pode suceder que o testador tenha sofrido coagio de
ordem exclusivamente patrimonial, que nada tem a ver com o reconhecimento
de filho. Por igual modo, no se submetendo o reconhecimento de filiagao aos
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parAmetros do testamento, a0 mesmo também nio se submete a revogagio por
testamento ulterior. Nesse sentido nossa jurisprudéncia:

Nos termos do art. 1.626 do CC o testamento é ato revogével,
mas somente no que toca a disposi¢do do patrimonio. Assim,
se o testador, em disposi¢do de dltima vontade, reconhece fi-
liacdo ilegitima sua, estard confessando esse fato, nio podendo
torni-lo nenhum com s6 a revogacio do mesmo testamento

(RT 469/216).

O vigente Cédigo, como vimos, preferiu ser expresso sobre essa situagio.
Frisemos que, mesmo sendo disposicoes de ordem nio patrimonial, devem elas
ter cunho juridico. Meras exortagdes, demonstragoes de afeto ou de 6dio, inse-
ridas no ato podem, quando muito, servir como adminiculo na interpretacio da
vontade testamentaria. Portanto, como as disposices patrimoniais sio sempre
revogaveis, pela natureza do testamento, aquelas nfo patrimoniais geralmente
nio o sio, pois dependem de sua prépria origem.

5 GRATUIDADE DO TESTAMENTO

Patrimoniais ou ndo as disposi¢des testamentdrias, o ato é de natureza
gratuita. Nao se impde ao beneficiado qualquer contraprestacio. O encargo
imposto no legado ndo lhe tira tal caracteristica. Da mesma forma, a doagio
com encargo nio perde o carater de liberalidade. A gratuidade ¢ propria de uma
vontade que se manifesta de per si, totalmente isolada. Ainda que o testador
aquinhoe alguém, impondo a este o encargo de pensionar terceiro, tal nio se
converte em contraprestacio. Note que o herdeiro ndo pode responder pelas
dividas que superem o valor da heranca, de acordo com a aceitagio sob beneficio
de inventario. Se, mesmo fazendo o inventario, o herdeiro vem a solver dividas
do espélio, estard cumprindo um dever moral, quicd uma obrigacio natural,
mas nio uma obrigacio civil. O testamento ndo pode criar para o herdeiro ou
legatario uma obrigacio. Nio se pode constituir em fonte de obrigacdes, embora
existam obrigacdes que surjam de atos unilaterais. Os sucessores causa mortis
nio sio devedores dos credores do morto; o espdlio, sim, o é. Daf por que a
necessidade de se provar a divisdo de patrimonios com o inventario.
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ABSTRACT

This paper examines the will as a juristic act, embracing
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A NOvA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Tania Montenegro Teixeira”
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dos juizes pela efetivacdo dos direitos sociais. 4 Conclusio. 5
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RESUMO

O presente artigo estuda o novo papel da jurisdi¢do constitu-
cional, que passa a assumir a fungio de aplicagio dos direitos
sociais, para que retome vigor o Direito como um todo, passando
os cidaddos a confiar mais no Judiciario, que é responsavel por
acolher suas reais pretensdes, escapando de antigas impressdes
de que o juiz nada pode fazer para atuar positivamente frente
a auséncia de concretizacio de um direito social, seja por meio
da implementagio do direito ou da ordem que obrigue o Poder
Puablico a presti-lo. Analisam-se o controle judicial da efetiva-
¢Ao dos direitos sociais por meio da implementagio de politicas
publicas e a responsabilidade dos juizes nessa efetivacio.

PALAVRAS-CHAVE: Nova jurisdigio constitucional. Efeti-
vacio dos direitos sociais. Implementagio de politicas ptblicas.
Controle judicial. Responsabilidade dos juizes.

1 INTRODUCAO

Este artigo procurou conceituar a jurisdigio, expondo os modelos antigo
e contemporineo do papel a ser assumido pela jurisdicdo frente a concretizagao
dos direitos sociais. Além disso, defendeu-se, com base em teorias doutrindrias e
em jurisprudéncia, a necessidade de implementagio de politicas ptblicas como
meio mais adequado para a concretizacdo dos direitos sociais, posicionando-se
pela possibilidade de controle judicial pelas omissdes estatais na realizagao de

* Pés-graduanda em Direito do Trabalho e Processual do Trabalho pela Pés-Graduacdo da Faculdade Christus.
Advogada. Graduada em Direito pela Faculdade Christus.
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tais direitos, demonstrando o papel da nova jurisdigio, inclusive com respon-
sabilizagio dos juizes que ajam de forma diametralmente oposta.

Partiu-se da seguinte hipétese fundamental: a nova Jurisdicio Cons-
titucional é que tem a tarefa de efetivar os direitos sociais nas lides que se
apresentam na realidade.

A pesquisa realizada para este trabalho, por meio de andlise precipuamente
critica, necessitou ser procedida adequadamente para atender a seus objetivos. Sen-
do assim, buscaram-se na literatura as mais importantes opinides acerca de temas
correlacionados ao tema principal proposto, para alcancar entendimento holistico
sobre as mudangas que pairam sobre o constitucionalismo, a jurisdi¢io constitucional
e a forma de concretizar os direitos sociais, assim como seu controle.

Para alcangar um real entendimento sobre o assunto, seguiram-se procedi-
mentos metodoldgicos compativeis com a producio do conhecimento cientifico,
tais como: pesquisa bibliografica, especialmente dos livros e artigos apontados
nas referéncias e pesquisa na jurisprudéncia, para melhor entendimento das
diversas teorias que ddo cabimento a teoria principal trazida a tona por este
artigo, nio tendo se restringido essa pesquisa somente ao Ambito patrio, ja que
a doutrina internacional muito tem a revelar sobre a analise proposta.

Pretendeu-se, com esse estudo, que a efetivacdo dos direitos sociais possa
ganhar reais e definidos contornos, sobretudo, na pratica forense, para que sejam
garantidos os direitos dos que procuram o Judiciario em decorréncia, principal-
mente, de sua hipossuficiéncia. E a nogio da importincia desses direitos e de sua
plena normatividade que possibilitara aos juristas decidir pela aplicabilidade de
tais direitos em muitos casos concretos, além de que possibilitara aos cidaddos
o conhecimento dos direitos que lhe forem assegurados, para que busquem vé-
los materializados, uma vez que nio podem findar esquecidos como palavras
mortas, especialmente na Constituicio Federal.

2 A NOVA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Os conflitos intersubjetivos, inerentes a qualquer sociedade, existem em
razdo da impossibilidade de satisfazer todas as pretensoes individuais ou de uma
determinada coletividade. Para dirimir os conflitos, uma evolucéo lenta e gradual
deu-se, tendo a sociedade passado por fases de autotutela, autocomposigio e
arbitragem. Mas foi com a jurisdi¢ao que melhor tentou se alcangar a promogio
da paz social, transferindo ao Estado, do modo como se concebe hodiernamente,
o poder de decidir sobre as lides. Ressalta-se que as formas anteriores de com-
posicdo das lides, mesmo que limitadas, ainda existem na fase atual.

Com a jurisdigo,

completou-se o ciclo histérico da evolugio da chamada justica
privada para a justiga publica: o Estado, ja suficientemente
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fortalecido, impde-se sobre os particulares e, prescindindo da
voluntéria submissdo destes, impde-lhes autoritativamente
a sua soluco para os conflitos de interesses. A atividade
mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensoes e
resolvem os conflitos d4-se o nome de jurisdi¢o.!

A jurisdi¢do, uma das trés fungdes estatais, foi a forma encontrada de
institucionalizagio do poder, uma vez que o Estado, representado pelos juizes
(ndo individualmente considerados), substitui as partes para a solu¢io de um
conflito, sendo necessério apenas que as partes provoquem o Estado-juiz para
realizar a atividade jurisdicional. A jurisdi¢do, compreendida no seu conceito
mais classico, era a atividade de dizer o direito (juris dictio).

Fundamenta-se o exercicio da jurisdi¢io em trés objetivos, que sdo
oriundos do cardter democrético do Estado contemporaneo: a pacificacdo (de
cardter social), o de fazer valer a imposi¢io da vontade do Estado e de suas
decisdes (de carater politico) e o de determinar o direito a ser observado (de
carater juridico).’?

.z

O exercicio da jurisdicio é considerado como uma atividade politica, ja
que, sabidamente, no é neutro o Judicirio. Deve ser imparcial nas decisdes, mas
nunca esquecendo que os objetivos sociais do Estado ndo podem ser preteridos.

2.1 Nogao cléssica

Tradicionalmente, a jurisdicio, enquanto atividade do Estado liberal,
portanto acima da sociedade, gozava de relativa autonomia, ja que nio podia
intervir na sociedade, mas apenas “[...] garantir o desenvolvimento da ordem
natural existente na sociedade. Seria, pois, um Judicidrio meramente garantista,
simples mantenedor de uma ordem espontanea, que lhe é exterior, uma vez que
nio proveniente do Estado™. A jurisdicio nfo era livre para, na solu¢io dos casos
concretos, harmonizar quaisquer diferencas evidenciadas, pois devia submeter-
se a lei: era a vinculacio judicial a lei. “Sua independéncia e importancia eram
medidas, agora, pelo grau de obediéncia devida ao legislador™.

Os juizes buscavam a “neutralidade” para atender a “racionalidade ‘fria’
deste regime politico™. Aplicava-se mecanicamente o método da subsungio, em
que se utiliza uma premissa maior (norma juridica) sobre uma premissa menor
(o fato) para se alcangar facilmente uma conclusio (decisio juridica), ja que se
concebe que a realidade esté inteiramente compreendida nos moldes legais. Tal
método, desenvolvido pelo positivismo, supunha eliminar do Direito a anélise
cognitiva dos juizos de valor, os quais estariam fora do campo da ciéncia.

Nio era papel dos juizes também a tentativa de se aproximar dos con-
flitos sociais nem da defesa da ordem juridica (principalmente constituida de
direitos individuais). As leis representavam somente os interesses da burguesia
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e, para atender 2 igualdade formal, na suposi¢io de uma sociedade homogénea®,
eram gerais, abstratas, coerentes e dispositivas (sO se realizavam na auséncia de
vontade contrdria das partes, tendo cardter substitutivo) 7.

Na pretensio de amparar de modo exaustivo as expectativas de justica do
cidaddo, nfo atingiu a lei do Estado liberal a tarefa de demarcar racionalmente
o Ambito da atividade prudencial® do juiz, tendo convertido-se em “fundamento

aleatério de justificacio ‘racional’ da arbitrariedade™.

Para o Estado liberal, a idéia de leis abstratas e genéricas significava uma
forma de privilegiar a liberdade frente a igualdade. “Cada restri¢ao a liberdade
do individuo é superior ao poder de todas as leis positivas humanas, e que con-
seqiientemente também a de ‘procedura’ deve respeitar esse limite”.!° Era certo
que os homens tinham diferengas entre si, mas aquele Estado nada devia fazer
para amenizar as desigualdades, somente deixando livres os homens para que
encontrassem formas melhores de se equilibrar, restando ao Judiciario declarar
o direito de modo subsidiario e nunca preventivamente. O cidadio estava
claramente abandonado pelas leis liberais.

2.2 Noc@o atual

Com o Estado social, a preocupagdo com as desigualdades teve seu
dpice alcancado, o que fez tornar imperiosa a necessidade de atender, desde
o processo legislativo, a todos os diferentes grupos sociais. A realidade fatica
pode demonstrar que as diferencas materiais entre os homens (incluindo af as
diferengas entre classes sociais e entre aqueles que tém necessidades especificas)
tornavam utdpica a concepgio de uma sociedade de homens livres e iguais em
seus direitos e deveres.

Obviamente que, para isso, o confronto entre os grupos (que passaram a
se fazer representados no Parlamento) aumentou e as leis passaram a ser o objeto
principal das disputas (uma vez que todos os grupos desejavam ver em cada lei o
privilégio ao seu préprio grupo, e nfo a construgio que favorecesse a todos, sem
esquecer das diferengas materiais existentes). Era o fim do paradigma das leis gené-
ricas, abstratas, coerentes e fruto de uma vontade homogénea do parlamento.

Para evitar as leis casuisticas, pontuais e que privilegiassem um Gnico
grupo social e por medo de que as leis se afastassem dos principios constitucio-
nais de justi¢a e dos direitos fundamentais, o controle de constitucionalidade
mostrou-se a melhor opgao, cabendo tanto de forma abstrata, por um procedi-
mento especifico do 6rgao maximo do Poder Judicidrio, como de forma concreta,
no momento de anélise das lides. Nessa nova concepgao, o juiz pode, inclusive,
controlar a inconstitucionalidade por omissio no caso concreto.

Conforme Marinoni, tornou-se “necessario resgatar a substancia da lei e,
mais do que isso, encontrar os instrumentos capazes de permitir a sua limitagao
e conformacfo aos principios de justica”'!. “A lei, dessa forma, perde o seu posto
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de supremacia e agora se subordina a Constituigdo”."” ¥ * E deixa de ser vista
como suprema, em razio de ser ainda produto imperfeito e inacabado, ja que
o produto final é a norma juridica (produto da interpretagio), e nao o proprio
dispositivo legal.

Obviamente que os juizes ainda recearam diante do que passaria a ser (e
foi) a chegada de uma nova forma de jurisdi¢do. Na percepcio clara de Faria,
nota-se que:

preparado somente para lidar com questdes rotineiras e triviais
[...] por tratar o sistema juridico com um rigor légico-formal tao
intenso que inibe os magistrados de adotar solu¢oes fundadas
em critérios de racionalidade substantiva, o Judiciério se revela
tradicionalmente hesitante diante das situacdes ndo-rotineiras,
hesitagio essa que tende a aumentar 2 medida que, obrigados a
interpretar e aplicar os direitos humanos e sociais estabelecidos
pela Constituicio, juizes enfrentam o desafio de definir o senti-
do e o contetido das normas programdticas que expressam tais
direitos ou de considerar como nao-vinculante um dos niicleos
centrais do préprio texto constitucional. E af, justamente,
que se percebe como os direitos humanos e sociais, apesar de
cantados em prosa e verso pelos defensores dos paradigmas
juridicos de natureza normativista e formalista, nem sempre
sfo tornados efetivos por uma Justica ineficiente diante dos
novos tipos de conflito — principalmente os “conflitos-limite”
para a manutencéo da integridade social; ou seja, os conflitos
de carater intergrupal, intercomunitrio e interclassista; uma
Justica que, revelando-se incapaz de assegurar a efetividade
dos direitos humanos e sociais, na pratica acaba sendo coni-
vente com sua sistemdtica violagio. E af que se constata o
enorme fosso entre os problemas sécio-econdmicos e as leis
em vigor.

Apesar de todos os problemas faticos enfrentados, uma vez perce-
bida a esséncia da nova jurisdi¢do constitucional, a jurisdi¢do preocupada
somente com a atuacio da lei cedeu lugar a jurisdi¢io que compreende
e interpreta a lei partindo dos principios constitucionais de justica e dos
direitos fundamentais.

A partir da derrocada final da jurisdigio compreendida classicamente, a
fungio de doutrinadores e juizes, ou seja, de juristas como um todo, deixou de
ser a de meros descritores das leis para ser a de compreensores e construtores
dalei a luz dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, concreti-
zando-a. O jurista ndo deve s6 “revelar as palavras da lei, mas sim [...] projetar
uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de justica e aos direitos
fundamentais”!®, que clareiam toda a interpretagio da ordem juridica.
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Faz-se necessario ressaltar que o magistrado sempre terd que optar
pela solugdo que maior efetividade garantir & Constituicio, diante das mais
diversas possibilidades de esquemas legais aplicdveis a um mesmo caso. Deve
a nova jurisdi¢@o constitucional garantir a eficicia inclusive das normas antes
chamadas programaticas. “A lei ndo é mais objeto, porém componente que vai
levar & constru¢do de uma nova norma, vista ndo como texto legal, mas sim
como o significado da sua interpretagio e, nesse sentido, como um novo ou

outro objeto”."

Ja com a percepgio de que é impossivel legislar na mesma velocidade da
evolugio das questdes fiticas, passa o juiz a ser aquele que tem “legitimidade
para construir novos casos e para reconstruir o significado dos casos j4 existen-
tes ou simplesmente para atribuir sentido aos casos concretos”!®. Para atribuir
sentido, sAo necessarios analisar previamente a lei e conhecer dos fatos sociais
para compreender o direito ou para conformé-la.

Com a nova jurisdigio,

a forca normativa dos direitos fundamentais, ao impor o
dimensionamento do produto do legislador, faz com que a
Constitui¢io deixe de ser encarada como algo que foi aban-
donado a maioria parlamentar. A vontade do legislador, agora,
estd submetida & vontade suprema do povo, ou melhor, a
Constitui¢do e aos direitos fundamentais.'

Partindo dessa compreensio mais holistica do que é a jurisdi¢io contem-
poraneamente, nota-se que lhe cabe dar efeito concreto ao contetdo substancial
de todo o ordenamento juridico (inclusive das normas sociais), utilizando-se
das caracteristicas do neoconstitucionalismo para alcangar a forca normativa
da Constituigio e dos direitos ali inscritos.

3 A NOVA JURISDICAO E A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

E papel da nova jurisdicdo, agora toda ela chamada de constitucional,
ja que, independentemente da instincia, deve preocupar-se com os principios
de justica e direitos fundamentais positivados na Constituicao Federal, buscar
meios de fornecer aos cidados a concretizacio de seus direitos, especialmente
os sociais.

3.1 Efetivagio dos direitos sociais: implementagio de politicas pablicas

Os direitos sociais, por sua natureza, sio direitos a prestagdes materiais
do Estado, que tém como finalidade diminuir as desigualdades sociais. O que
os faz serem mitigados ¢ a falta de prestacio real dos servicos sociais por parte
do Poder Pdblico, ou seja, a falta de implementacio de politicas piblicas que
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satisfacam as necessidades sociais apresentadas no ordenamento juridico por
meio dos direitos fundamentais de carater social. Entenda-se por politica pd-
blica a “conduta da Administracdo Puablica voltada a consecucéo de programa
ou meta previstos em normas constitucionais ou legal, sujeita a avaliagdo dos
resultados alcangados”®, que deve ocorrer de forma sistematizada e abrangente?!.
Para Mancuso, a lei ndo representa um

“fim em si”, mas a criacio de mero instrumento de governo,
um comego de obrigacdes a serem adimplidas, de condutas a
serem implementadas, a par das correspondentes responsabi-
lidades administrativas e politicas atribuidas ao Estado e aos
seus agentes.”

As politicas publicas, entfo, configuram-se como melhor meio para prote-
ger determinados grupos hipossuficientes social e economicamente. Entretanto,
as tais politicas “demandam principalmente o gerenciamento pelo Estado, poden-
do sua implementacéo ser realizada em parcerias com a sociedade civil”?.

As politicas publicas envolvem dispéndio financeiro permanente, mas “as
escolhas em matéria de gastos ptiblicos nfio constituem um tema integralmente
reservado a deliberacéo politica; ao contrério, o ponto recebe importante inci-
déncia de normas juridicas constitucionais”** e, sendo as normas de carater social,
a promogao de tais direitos é condigio prévia indispensavel ao funcionamento
do processo de deliberagio democratico®.

3.2 O controle da implementagio das politicas publicas: papel da nova jurisdi¢ao

Cabe ao Poder Publico buscar meios para efetivar os dispositivos legais
garantidores de direitos sociais, mostrando-se o controle judicial como adequado
meio de avaliar se o Estado est4 cumprindo seu papel, promovendo as politicas
publicas, ou nfo, alegando falta de recursos para a realizagio dos direitos elen-
cados como fundamentais.

A ineficiéncia estatal pode ser controlada pela atividade jurisdicional,
devendo, inclusive, haver responsabilizacdo dos agentes que agiram de modo a
nAo prestar o servico social ou se omitiram. Ressalta-se que é diante da inércia
do Poder Publico que mais claramente se percebe a importancia do papel da
nova jurisdi¢ao para concretizar os direitos sociais.

Sabidamente, nfo é do Poder Judiciério a tarefa de realizar o planejamento
de politicas publicas e dispor sobre recursos, em razao do principio da Separagao dos
Poderes. E exatamente por isso que hé ainda certa resisténcia ao controle judicial
do mérito dos atos do Poder Pablico. Por saber da importancia do papel da nova
jurisdi¢o, a doutrina mais moderna vem caminhando para uma superacio desse
dogma, afastando-se, cada vez mais, da “auto-restri¢ao do Judicidrio™.
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Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em es-
fera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes
legislativas de organizagio e prestagio, a ndo ser, excepcio-
nalmente, quando haja uma violagio evidente e arbitraria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece-nos cada vez mais necessdria a revisio do vetusto
dogma da Separagio dos Poderes em relagio ao controle dos
gastos publicos e da prestagio dos servigos basicos no Estado
Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil
se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional
dos respectivos preceitos constitucionais. A eficdcia dos Di-
reitos Fundamentais Sociais a prestacdes materiais depende,
naturalmente, dos recursos ptiblicos disponiveis; normalmente,
h4 uma delegacio constitucional para o legislador concretizar
o contetdo desses direitos. Muitos autores entendem que seria
ilegitima a conformagio desse contetdo pelo Poder Judiciério,
por atentar contra o principio da Separacao dos Poderes [...].
Muitos autores e jufzes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacéo
do Estado de prover diretamente uma prestagio a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensi-
no, de moradia ou alimentagio. Nem a doutrina nem a juris-
prudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais
programdticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacéo
adequada como principios-condicio da justica social. A ne-
gagio de qualquer tipo de obrigagdo a ser cumprida na base
dos Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia
a rentincia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. [...].
Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram os
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais
como fonte de direitos e obrigagdes e admitem a intervenco
do Judicidrio em caso de omissdes inconstitucionais.?’

Revisto o conceito de separagdo de Poderes, que niao pode servir como
algema para a concretiza¢ao dos direitos sociais em caso de omissao absoluta por
parte dos Poderes que deveriam primariamente efetiva-los, resta ao Judicidrio a
tarefa de garantir aos cidaddos os direitos sociais e é a prética judicidria que vai
alargar o limite estabelecido pelo Principio da Separag¢ao dos Poderes, podendo
a criatividade “contribuir para o alargamento do controle judicial e o avanco
da concretizacio da Constituigao”?.

A observacio do cumprimento das tarefas sociais nio estd reservada
somente ao Governo e 2 Administracio Piablica?’, mas, por ter seu fundamento
em normas garantidas constitucionalmente, pode e deve ser controlada pelos
tribunais®. A jurisprudéncia brasileira vem, paulatinamente, aderindo a esse
raciocinio, garantindo ao cidadio a efetivacio de seus direitos sociais. Também
trazida no informativo 410 do STE, em razio de sua importancia, a decisdo
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clareia a possibilidade de o Judicidrio atuar positivamente diante das omissoes
dos outros poderes em matéria de politicas piblicas:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE
SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE
E EM PRE-ESCOLA - EDUCAQAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIO-
NAL (CE ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO DEVER
]URIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CE, ART.
211, § 29) - RECURSO IMPROVIDO. - A educacio infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, defe-
rida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvi-
mento integral, e como primeira etapa do processo de educagio
bésica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CE
art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significacio social de que se
reveste a educacio infantil, a obrigacio constitucional de criar
condigbes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das “criancas de zero a seis anos de idade” (CF art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissio
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o in-
tegral adimplemento, pelo Poder Piblico, de prestagio estatal
que lhe impds o proprio texto da Constituigio Federal. -
educacio infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretiza-
¢Ao, a avaliagdes meramente discriciondrias da Administragio
Pdblica, nem se subordina a razoes de puro pragmatismo go-
vernamental. - Os Municipios - que atuario, prioritariamente,
no ensino fundamental e na educagéo infantil (CE art. 211,
§ 29) - nio poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator
de limitagdo da discricionariedade politico-administrativa dos
entes municipais, cujas opcdes, tratando-se do atendimento
das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exer-
cidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito
bésico de indole social. - Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas pablicas definidas
pela prépria Constituicio, sejam estas implementadas pelos
Orgaos estatais inadimplentes, cuja omissio - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
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incidem em cardter mandatdrio - mostra-se apta a compro-
meter a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questio pertinente
a “reserva do possivel”. Doutrina.*!

O mesmo raciocinio é seguido na decisao do Agravo Regimental no Re-
curso Extraordinario de n. 393175, publicado no informativo 414 do STE que
revela a necessidade de privilegiar a inviolabilidade do direito a vida e a sadde
humanas, frente a interesses financeiros e, portanto, secundérios do Estado:

250 o

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA COM
EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS
DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREI-
TO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA
DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO
ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDI-
CAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
(CE, ARTS. 52, “CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO
DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO
A VIDA. - O direito piblico subjetivo a satde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela propria Constitui¢io da Republica (art. 196).
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja in-
tegridade deve velar, de maneira responsével, o Poder Ptblico,
a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso
universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito & satde - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuagio no plano da organizagio federativa brasileira, nao pode
mostrar-se indiferente ao problema da satide da populagéo, sob
pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFOR-
MA -LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSE-
QUENTE. - O cariter programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizacio
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
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promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Pdablico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de in-
fidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fun-
damental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PES-

SOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A
PRESERVA(;AO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE

UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuigfo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituigio da Republica (arts. 52, “caput”,
e 196) e representa, na concrecio do seu alcance, um gesto
reverente e soliddrio de aprego a vida e a satde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo
ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial

dignidade. Precedentes do STE [...].%

Percebe-se que, para garantir um direito social previsto na Constituicio
Federal, impde-se ao Poder Publico o dever de prestacio positiva, que necessita
de providéncias que promovam, em plenitude, a satisfagio efetiva da disposiciao
constitucional. O mero reconhecimento formal ou a simples positivacdo dos
direitos sociais (“estagio necessario ao processo de sua afirmagio constitucional
e [...] pressuposto indispensavel a sua eficacia juridica™?), € insuficiente, sendo
imprescindivel que o Estado confira real efetividade a tais direitos, permitindo
as pessoas, nos casos de imotivado inadimplemento da obrigagio estatal, ter
acesso a um sistema organizado de garantias instrumentalmente vinculadas 2
realizagfo, por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes imp6s a
prépria Constituigao.** Ao Poder Judicidrio, pela omissio total do Estado, cumpre
a tarefa de garantir a concretizagio desses direitos. Na falta de politicas pablicas
que apliquem as normas constitucionais, “surge o Judicidrio como instrumento
para o resgate dos direitos néo realizados”.

O informativo 345 do STF traz decisdo a respeito da ADPF de n. 45,

indicando na ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTER-
VENCAO DO PODER ]UDICIARIO EM TEMA DE IM-
PLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVER-
NAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
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ECONOMICOS E CULTURALIS. CARATER RELATIVO
DA LIBERDADE DE CONFORMAQAO DO LEGISLA-
DOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA “RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS DA
INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIALD.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRE-
TIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).*

Mas é na decisio do Ministro Celso de Mello que se vislumbra a possibi-
lidade de efetivagio dos direitos sociais por parte da Corte Constitucional, que
tem a mais elevada responsabilidade de proteger a Constituicio e, ainda mais,
garantir a sua concretizagio, para que nao reste esquecida como meras “folhas

de papel”

. Para o Ministro, a atribuicio conferida ao STF de julgar agdes que

viabilizem a concretizacio de politicas piblicas (como ¢ o caso da Argiiicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental), no caso de, estando previstas no
texto da Carta Magna, terem sido tais politicas piblicas descumpridas, total
ou parcialmente, pelas instAncias governamentais destinatdrias do comando
inscrito na propria Constitui¢ao da Republica,

252 .

[...] pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo,
a dimensio politica da jurisdicio constitucional conferida a
[...] Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais - que
se identificam, enquanto direitos de segunda geragio, com as
liberdades positivas, reais ou concretas [...], sob pena de o Po-
der Publico, por violacao positiva ou negativa da Constituigio,
comprometer, de modo inaceitével, a integridade da prépria
ordem constitucional: “DESRESPEITO A CONSTITUICAO
- MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONS-

TITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a
Constitui¢io tanto pode ocorrer mediante agio estatal quanto
mediante inércia governamental. A situa¢io de inconstitucio-
nalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Pdblico, que age ou edita normas em desacordo com o que
dispde a Constituigio, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e
os principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um facere (atuagio positiva), gera a
inconstitucionalidade por agéo. - Se o Estado deixar de adotar
as medidas necessdrias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicio, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exe-
qiifveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de
prestagio que a Constituicio lhe impds, incidird em violagio
negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
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praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissio, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Pdblico. [...] A omissdo do Estado - que deixa de cumprit, em
maior ou em menor extensio, a imposi¢io ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido
da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia,
o Poder Pidblico também desrespeita a Constituicio, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilida-
de dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RT]
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo
que ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Cor-
te, em especial - a atribuigdo de formular e de implementar
politicas ptblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
“Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de
19767, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois,
nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora
em bases excepcionais, poder4 atribuir-se ao Poder Judicidrio,
se e quando os 6rgios estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometet, com tal comportamento, a eficdcia e a inte-
gridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de contetido programitico. [...].>

O Ministro, em sua decisio, preocupa-se, ainda, em avaliar o principio da
reserva do possivel, esclarecendo que nfo pode ser esse preceito utilizado de modo
a negar o minimo existencial, urgindo a concretizagao dos direitos sociais:

[...], notadamente em sede de efetivacio e implementagio
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais po-
sitivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas. E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais
e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizacio - depende, em grande medida, de
um inescapdvel vinculo financeiro subordinado as possibili-
dades orcamentarias do Estado, de tal modo que, compro-
vada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira
da pessoa estatal, desta nfo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagio material referida, a imediata efetiva-
¢ao do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Piblico, em tal hipétese
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- mediante indevida manipulagio de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - criar obsticulo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propésito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagio,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicoes materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a
clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferfvel - nio pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacio
ou, até mesmo, aniquilagio de direitos constitucionais im-
pregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Daf
a correta ponderagao de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A
Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246,
2002, Renovar): “Em resumo: a limita¢io de recursos existe
e é uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O intérprete
devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao deter-
minar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, nio se
pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos,
para, em seguida, gast-los sob a forma de obras, prestacio
de servicos, ou qualquer outra politica pdblica, é exatamente
realizar os objetivos fundamentais da Constituicio. A meta
central das Constituigdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogio do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar
as condigbes de sua prépria dignidade, que inclui, além da
protecio dos direitos individuais, condicdes materiais minimas
de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o0 minimo existencial), estar-se-do estabelecendo
exatamente os alvos prioritdrios dos gastos pablicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente
A0S Tecursos remanescentes, em que outros projetos se de-
vera investir. O minimo existencial, como se vé, associado
ao estabelecimento de prioridades orcamentirias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel.” (grifei)
Veé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela cldusula
da “reserva do possivel”, ao processo de concretizagio dos
direitos de segunda geracio - de implantagio sempre onerosa
-, traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado,
(1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida
em face do Poder Puablico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-
se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os
elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilida-
de da pretensio + disponibilidade financeira do Estado) devem
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configurar-se de modo afirmativo e em situagio de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descarac-
terizar-se-4 a possibilidade estatal de realizagao prética de tais
direitos. Nao obstante a formulagio e a execucio de politicas
publicas dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que,
por delegagio popular, receberam investidura em mandato
eletivo, cumpre reconhecer que nio se revela absoluta, nesse
dominio, a liberdade de conformagéo do legislador, nem a de
atuacio do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado
agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara inten-
¢Ao de neutralizar, comprometendo-a, a eficdcia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia
causal de uma injustificdvel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele nicleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes
minimas necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a
propria sobrevivéncia do individuo, ai, entao, justificar-se-4,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencao do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos,
0 acesso aos bens cuja frui¢io lhes haja sido injustamente
recusada pelo Estado. [...].%

O Poder Puablico pode ser condenado a prestagio de determinado servigo
publico bésico, ou ao pagamento de servico privado® (exemplo: reembolso das
despesas de atendimento em hospital particular). Aplica-se a condenacio do
Estado a pagamento de indenizacio também em casos de sua omissdo absoluta,
por encontrar-se o cidaddo impossibilitado de fruir direito constitucionalmente
garantido, o que impde aos governantes a reflexio acerca dos reais custos de
implementacio do servico publico omitido.” Os critérios para a atuacio do
Judicidrio necessitam ser obedecidos: a imposi¢ao por parte do Judicidrio deve
ser pontual e precisa ser suficiente para implementar diretamente um direito
social em determinado caso concreto.

Nas duas primeiras lides abordadas supra, fica evidente a possibilidade
de o Estado ser compelido pelo Poder Judicidrio a concretizar direitos sociais,
como educacio e satde.

A Justica Federal cearense vem aderindo também & possibilidade de
concretizar direito social em razdo de ter se tornado omisso o Poder Publico.
E o que se infere pela leitura da ementa da decisdo da Agao Civil Pablica n.
2003.81.00.009206-7:

CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL. DIREI-
TO A SAUDE. ART. 196 DA CF/88. POSSIBILIDADE E
DEVER DE O PODER JUDICIARIO CONFERIR MAXIMA
EFETIVIDADE A NORMA CONSTITUCIONAL.
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1. A Constituicio Federal de 1988 reservou um lugar de destaque
para a satde, tratando-a, de modo inédito no constitucionalismo
patrio, como um verdadeiro direito fundamental social.

2. O cumprimento dos direitos fundamentais sociais pelo Poder
Pdablico pode ser exigido judicialmente, cabendo ao Judiciério,
diante da inércia governamental na realizagdo de um dever
imposto constitucionalmente, proporcionar as medidas neces-
sérias ao cumprimento do direito fundamental em jogo, com
vistas 2 maxima efetividade da Constituigio.

3. Feliz serd o dia em que nfo for mais necesséria a intervengao
judicial na concretizacao do direito a satde. Enquanto esse dia
nio chegar, esta decisdo terd algum sentido.*!

A dogmitica a ser adotada também para os casos individuais de ofensa
a direito social é a de ndo restrigdo dos direitos da cidadania, com a compre-
ensdo de que os direitos sociais também fazem parte do nicleo de direitos
fundamentais, em consonancia com a concepcio social do Estado Brasileiro,
preconizando a necessidade de atuagio estatal para efetivagio e concretizagio
dos direitos fundamentais sociais, ultrapassando, definitivamente, o dogma da
separac@o dos poderes.*

A parte mais fragil da relagio entre Estado e individuo, carente de assis-
téncia especialmente no Ambito social, deve ver atendido direito seu, preterindo,
ento, a falsa alegacio do principio da reserva do possivel e arrecadando do
erario o recurso necessario.

3.3 A responsabilidade dos juizes pela efetivagio dos direitos sociais

Na efetivacdo dos direitos sociais, o papel extremamente relevante do
juiz é o de assegurar o seu reconhecimento e a concretizagio do significado dos
enunciados constitucionais, garantindo, assim, que permaneca legitimado e
independente o Poder Judicidrio.* Os juizes devem controlar e exigir “o cum-
primento do dever do Estado de intervir ativamente na esfera social”#.

Nio cabe mais, hodiernamente, um Judicidrio que exerca apenas fungio
juridica, técnica e secundéria, devendo exercer, sim, papel ativo, inovador da
ordem juridica e social, conclamado a participar de modo direto da efetivagio
dos direitos sociais, dando-lhes real densidade e concretude. O Judicidrio (que,
em sua nova concepcio, assume a tarefa de preservar e efetivar direitos) deve
assumir um papel de reavaliador e legitimador das decisdes politicas.*

Grande, enorme, imensa, gigantesca é a responsabilidade do
juiz constitucional — ao atribuir corpo e alma aos principios,
ao dar vida a Constituigio: cabe a ele libertar os principios de
sua sina escorpidnica — de sua tendéncia auto-destrutiva, que
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ameaga a pratica de injustica em nome da justica de que eles
(os principios) pretendem realizar. Cabe ao juiz constitucional
estar atento para que, em nome dos principios constitucionais,
mais injusti¢as nfo sejam perpetradas.*

O juiz, enquanto agente politico comprometido com a justiga, portanto
nAo neutro, e por ser co-participante do processo de criagio do Direito, deve
estar atento as transformacdes do mundo moderno e proximo delas, para que, ao
realizar a construgo da norma para o caso concreto por um processo hermenéu-
tico, reflita sobre valores sociais, politicos e econdmicos. A sua responsabilidade
¢ a de buscar as solugdes justas aos conflitos, almejando a paz social, no se
esgotando sua missdo a dizer o direito nos autos de cada processo.

Uma vez que as normas t&m contetdo aberto, que necessita ter seu sig-
nificado construido pela prixis (com a percepg¢io dos valores constitucionais),
atribui-se ao Judicidrio a responsabilidade de elaborar a norma final aplicavel,
devendo implementar, por vezes, o contetido promocional do Direito contido
nas normas constitucionais e nas leis que consagram direitos sociais.

Para conseguir efetivar os direitos sociais, é imperativa a implementa-
¢io de politicas legislativas e politicas publicas, que requerem investimento
significativo de finangas por parte do Poder Executivo, como j se explicitou,
mas, além disso, se exige a alteragio da funcéo classica do juiz, que se torna
co-responsavel

pelas politicas dos outros poderes estatais, tendo que orientar a sua
atuagio no sentido de possibilitar e fomentar a realizacdo de pro-
jetos de mudanga social. A orientagio das sentencas nesse sentido
levaria 4 politizacio do exercicio da jurisdi¢io, o que constitui uma
ruptura com o modelo juridico subjacente ao positivismo juridico,
que fundamenta a separagfio do Direito da Politica.*’

Para Faria, a aplicacio de um novo tipo de legalidade (a legalidade
pensada em termos concretos) acarreta a realizacdo politica de determinados
valores, afetando, em conseqiiéncia, a realidade socioecondmica a partir de um
projeto relacionado com a implementacio do direito social.*® O juiz investe-se
de uma carga politica, que o compele nio a criar politicas publicas, mas a impor
a execucio daquelas j4 estabelecidas em lei®, podendo as sentencas “constituir
importantes veiculos para canalizar em dire¢io aos poderes politicos as necessi-
dades da agenda publica através de uma ‘semantica’ dos direitos sociais™.

Nio agindo o Judicidrio dessa forma, sofrera ele a maior das sang¢des, qual
seja, a social, que impode a falta de legitimidade para toda sua atuagio, uma vez
que a sociedade passa a descrer na institui¢io. Uma pesquisa realizada pelo
Instituto Brasileiro de Opinifo Publica e Estatistica (IBOPE), encomendada
pela Associagido dos Magistrados Brasileiros, revelou que a populacgio ja vem
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demonstrando sua falta de confianga no Poder Judicidrio. Com relagdo ao Poder
Judiciario, mais da metade dos entrevistados revelou néo avaliar positivamente
a sua imagem, ficando nitida a falta de credibilidade desse Poder.

Igreja Catlica | 1 74%
Forcas Armadas | 1 73%
Imprensa ) 1 72%
Ministério Pablico | 1 58%
Advogados ) 1 56%
Igreja Evangélica ] 1 56%

Policia [ 51%
Poder Judicidrio [ 48%

Poder Executivo =3 40%
Poder Legislativo F35%

Quadro 1 — Avaliagio positiva da imagem das institui¢es brasileiras.

Fonte: IBOPE.*!

Reconhecendo a essencial fun¢io da sua atuacio positiva frente a efe-
tivacdo dos direitos sociais, os juizes poderio soltar-se das antigas amarras do
sistema de separagio absoluta dos poderes, do positivismo juridico e da falsa
caracteristica de neutralidade e passario a cumprir com o papel de arautos de
um tempo de maior equilibrio nas relagdes entre hipossuficientes e o Estado,
no que se refere aos direitos sociais, até hoje tao difundidos nas Constituicoes
e ordenamentos juridicos de todo o mundo, mas tdo pouco concretizados e
aplicados na realidade social.

4 CONCLUSAO

A substancializacdo dos direitos sociais é pratica esperada a partir da
instauracio de uma nova jurisdicio constitucional. Essa nova jurisdi¢ao deve
assumir a funcio de aplicar os direitos sociais, desvinculando-se da preocupagio
exclusiva com a lei, passando a orientar-se pela necessidade de compreender,
interpretar e construir a norma, a partir dos principios constitucionais de justica
e dos direitos fundamentais. Essa é sua tarefa principal, como hipotetizado no
inicio deste artigo, sem a qual continuara obsoleta, revivendo as crises que a
tem acometido nos Gltimos anos na sociedade brasileira.

A nova jurisdi¢ido constitucional precisa perceber que pode, por meio
de suas decisdes, realizar a efetivacdo dos direitos sociais, seja pela imposi¢ao
de obrigagdes ao Poder Publico, seja por meio da responsabilizacio dos agentes
que se omitiram diante de casos concretos de necessidade de implementagio
de tais direitos. A possibilidade de realizar controle sobre as politicas ptblicas
¢ outro meio que cabe ao Poder Judicidrio para viabilizar o cumprimento de
seu papel. A responsabilidade dos juizes é extrema, j4 que eles tém de atuar
positivamente frente a construcdo de normas que concretizem direitos sociais,
sob pena de sofrerem uma das piores sancdes, a sangao social, que pode fazer
toda a sociedade desacreditar na sua funcéo.
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Na decisio do caso concreto, urge ao juiz lembrar que, a partir das palavras
escritas nos dispositivos legais, e especialmente nos constitucionais, e nos autos
de um processo, existem diversas possibilidades de normas, que, uma vez mal
elaboradas, fazem os cidaddos permanecerem apéticos e descrentes de qualquer
perspectiva de melhora no horizonte, mas se, por outro lado, bem construidas,
levam a implementagao da justiga, a concretizagio da vontade de Constitui¢ao
e, conseqiientemente, a transformagio do mundo.
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THE NEW CONSTITUTIONAL JURISDICTION:
TURNING SOCIAL RIGHTS EFFECTIVE

ABSTRACT

This paper examines the new role of constitutional
jurisdiction, which is taking over the role of turning
social rights effective, strengthening Law as a whole and
making citizens rely more on the Judicial branch, which
is the area of the government in charge of protecting
the legitimate interests of citizenry. In this sense, the
Judiciary is managing to dismiss old feelings common
in society related to the perception that judges are
uncapable of acting on the benefit of the effectiveness
of social rights. Nowadays, judges are able to contribute
to the effectiveness of social rights either by executing
a right or by obliging State do assure a social right. The
author also assesses judicial control of the effectiveness
of social rights by the means of public policies and
the responsibility of judges for rendering social rights
effective.

KEYWORDS: New constitutional jurisdiction.
Effectiveness of social rights. Execution of public policies.
Judicial control. Responsibility of judges.

LA NOUVELLE JURIDICTION CONSTITUTIO-
NNELLE ET LA MISE EN OEUVRE DES DROITS
SOCIAUX

RESUME

Cet article fait une étude du nouveau role de la
juridiction constitutionnelle qui mets en oeuvre les droits
sociaux pour que le Droit reprenne un essor, pour que
les citoyens puissent confier plus au Pouvoir Judiciaire.
Pouvoir responsable d’accueillir leurs réelles prétentions,
échappant des anciennes impressions du juge ne pouvant
rien faire pour travailler positivement face au manque de
concrétisation d’un droit social, soit par I'implémentation
du droit ou de 'ordre qui oblige le Pouvoir Public a le
faire. On analyse le controle judiciaire dans la mise
en oeuvre des droits sociaux par I'implémentation de
politiques publiques et la responsabilité des juges dans
cette mise en oeuvre.
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PARADIGMAS E DESAFIOS POS-MODERNOS'

Paulo Ferreira da Cunha™

I - Dos Paradigmas Juridicos. 1 Dos Paradigmas em Geral. 2
Da Mudanga de Paradigma. 3 Do Paradigma Objectivo ao
Paradigma Subjectivo em Direito. 4 A Questdo do Direito
Natural. 5 Primeiras Visdes da Pés-Modernidade e de um
Direito Pés-Moderno. II - Desafios pds-modernos e demanda
de um novo paradigma juridico. 1 Um Direito Pés-Moderno,
hoje? 2. Mudanga de Idade e Mudanca de Paradigma. 3 Do
Direito Social ao Direito Fraterno. 4 Pés-Modernidade e
Direito Fraterno Humanista.

RESUMO

Coligindo-se os paradigmas da modernidade e da pds-mo-
dernidade, busca-se analisar os seus influxos sobre o Direito.
Como tese de fundo, postula-se que o Direito “fraterno hu-
manista” se afigura mais adequado aos novos desafios da era
pbs-moderna.

PALAVRAS-CHAVE: Paradigma. Modernidade. Pés-moder-
nidade. Direito Objetivo. Direito Subjetivo. Direito Fraterno
Humanista.

“Zur Rechtsgelehrsamkeit kann ich mich nicht bequemen.”
Goethe — Faust.

“Les juristes, et d’abord les plus vieux d’entre eux, incapables de
se conformer a de nouvelles pratiques du droit su contraires a leur
ancien enseignement, se liguérent.”

Odile Berryer

%

Texto baseado na conferéncia final das Primeiras Jornadas da Associacao de Teoria do Direito, Filosofia
do Direito e Filosofia Social, que proferimos a 10 de Janeiro de 2009, na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa. Este texto vir4 a ser adaptado para publicacdo em livro, em Portugal, no Brasil e noutros

paises.

Catedratico e Director do Instituto Interdisciplinar da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
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I - DOS PARADIGMAS JURIDICOS
1 DOS PARADIGMAS EM GERAL

E frequente que os instrumentos e os pré-conceitos ou pré-compreensoes
mais fundantes de um saber sejam os menos apercebidos, ou entdo os mais
controversos no ambito dos oficiais dos respectivos oficios.

Tal como, logo no inicio de Hollzwege!, Heidegger nos da conta da mutua
constituigio e implicagio da obra de arte e do artista, assim também Thomas
Kuhn, no seu The Structure of Scientific Revolutions, explica a relagdo entre um
paradigma cientifico e uma comunidade cientifica (num dado tempo, pelo me-
nos): “um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham
e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham
um paradigma” ? e considera “o estudo dos paradigmas como o que prepara
basicamente o estudante para ser membro da comunidade cientifica na qual

atuard mais tarde”. ’

Ha em ambos os casos, aparentemente, um circulo vicioso. E por razoes
como essas, certamente, ja Aristoteles, na Fisica, nos aconselharia a parar em
algum sitio:

Cremos que, por muito especifica que seja a episteme juridica (que lhe
nio chamamos ciéncia, nem sequer scientia, antes nos parece ser cada vez
mais uma arte, embora com elementos cientificos e técnicos), ela nfo foge aos
grandes movimentos da Histdria, nem mesmo as grandes leis da gravitagio das
revolugdes cientificas.

Em defesa do direito natural e de Arist6teles, houve quem pudesse in-
terpelar a ciéncia e, matizando a questio da escravatura natural no Estagirita
(alids, particularmente subtil) e lembrar que a mudanca do geocentrismo para o
heliocentrismo na Astronomia no pusera jamais em causa a sua cientificidade.
Nio fugia o filésofo a sua circunstancia, mas se os moinhos se movessem sozinhos,
como viria efectivamente a suceder, j4 ndo seriam necessarios escravos... Do
mesmo modo, qui¢é a prépria categoria “direito natural”, entraria em significati-
vo ocaso (e com algumas confusdes) com o avangar da contemporaneidade. H4
quem considere que advogi-la, hoje, é ja uma nova “defesa de Numancia”. *

Os problemas da Justica e do fazer a Justica valer no Mundo sio de
sempre. Contudo, como bem se sabe, a propria autonomizagio epistemoldgica
de uma normatividade a que chamamos Direito é datada do ius redigere in
artem romano. E tudo indica (tudo na verdade mostra) que a vida do Direito,
ao longo dos séculos, tem sido pautada por grandes ciclos. Tao vastos (e af ha
certamente originalidade da episteme juridica, pela longevidade das suas con-
cepgdes) que pareceriam fixos, eternos, imdveis como essas pirdmides de Gizé,
em que Machado de Assis via como dos parcos eventuais exemplos de fixidez
das coisas humanas.’
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2 DA MUDANCA DE PARADIGMA

E na mudanca de paradigma que se vé a existéncia de paradigmas®.
Quando nos encontramos imersos num ambiente, ele pode parecer o limite
do que existe, quer no tempo, quer no espaco. Quando saltamos a barreira
desse espaco ou desse tempo, vemos uma coisa muito importante: “H4 mais
mundo(s)!” — expressio recordada pelo Prof. Doutor Anténio Castanheira
Neves na primeira aula do curso em que tivemos o privilégio de ter sido seu
aluno, h4 pouco mais de trinta anos...

A primeira grande ruptura no Direito (h4 sempre rupturas pequenas e
médias, que nos poderiam fazer perder a perspectiva, se entrissemos no seu
pormenor) afigura-se-nos ser a do individualismo nominalista, sobretudo a partir
do séc. XIV, e com grande desenvolvimento na Modernidade.

Nio estamos a fazer julgamentos de valor: ndo é que o nominalismo e
o individualismo nio tivessem tido um papel importante, e contrastante com
o tempo e os objectos contra que reagiam. E também tal nio significa que néo
houvesse ja algum individualismo cristdo, ou estéico, por exemplo. Simplesmen-
te, amodernidade (e muito mais a pés-modernidade, mas ndo nos antecipemos)
vai levar o individualismo a uma posi¢do mais extremada, designadamente
tendo a sua base metodoldgica na invengio do direito subjectivo (que parte da
concepgio do direito como atributo de um sujeito), base ainda de boa parte da
arquitectura tedrica de muitos sectores do Direito, hoje, a comegar pela teoria
geral da relagio juridica.

Trata-se, além do mais, de uma recusa da perspectiva de investigagao
aristotélica, que partia de uma abordagem dos conceitos pelo significado das
palavras, ainda ndo corrompido (ou que da corrupgio delas dava conta, como
no caso do uso de democracia ou politeia’). Porque as palavras deixam em de-
masia de fazer sentido. H4 quem diga que noc¢des como as de justica particular,
distributiva ou cumutativa®, ou ainda direito natural® foram sendo confundidas,
desfiguradas, mal compreendidas. E que daf ainda derivariam muitos mal-
entendidos nas nossas Faculdades, hoje.

Pessoalmente, temos a intui¢do de que de todas as confusdes talvez a
menos grave (ou menos profunda, afinal) ainda tenha sido a que passa pelo
direito natural. E que quicé a divergéncia seja mais ideolégica e de cor local
(ou linguagem) que verdadeiramente de fundo.!® Porém, o certo é que mesmo o
ar de familia é capaz de fazer mudar, de algum modo, a qualificagio das coisas.
E retomando o inicial exemplo da arte, ndo coloca Wittgenstein a differentia
specifica em causa precisamente num ar de familia entre obras, que assim se
dizem de arte?'! Também assim ocorre nos tempos juridicos.

Atentemos nas palavras de Michel Villey, “Une chose curieuse a observer,
c’est I'incompréhension progressive des théoriciens des XVIe, XVIle et XVIIle
siecles pour la plupart des grandes notions que la science du droit en Europe
tenait de la tradition classique [...]"."
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E que o paradigma estava a mudar... Quando muda o paradigma, a gra-
mética de uma disciplina muda. E até mesmo o vocabuldrio muda de sentido.
Havera uma espécie de Zeitgeist juridico?’® Alguma solidariedade epocal existira.
Lembremos, ainda, as ponderadas observacoes de Nelson Saldanha :

O significado de cada estrutura cultural e histérica tem co-
nexio com o de cada outra. O ‘lado’ religioso e o politico se
coimplicam, e implicam o0 econdmico e o juridico, bem como o
ético e de certo modo o estético. Acho dispensével, ao menos
aqui, cogitar, a respeito, do ‘holistico’ e do ‘estruturalistico’ ;
ou discutir funcionalismos e coisas assim.'*

Por outro lado, nio deixa de ser interessante observar que a um mega-
paradigma imperante no Direito (como direito objectivo, ou subjectivo) cor-
respondem virios, indeterminado ntimero de paradigmas sectoriais, como os
paradigmas de propriedade, contrato, familia, processo, ou até Justica."

3 DO PARADIGMA OBJECTIVO AO PARADIGMA SUBJECTIVO
EM DIREITO

Nio iremos recordar, por consabida, a cosmovisio classica que deu lugar
ao também conhecido direito romano. O direito, para os romanos, o Jus, &,
antes de mais, o que € justo (quod iustum est), é a propria coisa devida (ipsa res
justa). As suas outras acepcdes sdo sentidos analdgicos. H4 nesta concepcio
uma perspectiva objectivista.'® O Direito é direito objectivo: a coisa, o devido.
E mesmo os atributos juridicos sdo, para os romanos, muito concretos: usar, fruir
e até abusar (utendi, fruendi et abutendi).

Pelo contrario, tudo se torna radicado nos individuos com o novo para-
digma subjectivista (embora o direito subjectivo, como nds o conhecemos, s6
tenha surgido no séc. XIX), a partir, sobretudo do nominalismo no séc. XIV. O
livro e o filme de Umberto Eco O Nome da Rosa!” nio deixam de aludir a essa
polémica (em grande medida franciscana, como franciscano fora Guilherme de
Ockham'®) que, no limite, se reverte a uma questio de propriedade (o direito
mais radical — questdo que est4 até na raiz primeira das grandes ideologias'®):
sobre a forma de ter... até sobre a existéncia ou nio de uma bolsa de Cristo... e
a proveniéncia e gestao dos seus fundos, naturalmente.?

Todos sabemos como h4 vestigios de mudanca de paradigma em pe-
quenas defini¢des ou classificagdes em que ainda se notam residuos do antigo
paradigma, aqui e ali.

Por exemplo, alguns romanistas ou juristas com formagio romanista nao
esquecida por outras influéncias tenderfo a ainda dividir o direito em “pessoas,
coisas e ac¢bes”, como 0s romanos.’!
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Do mesmo modo, ao elencarem as acepgdes do termo “Direito”, para uns,
mais perto do paradigma objectivista, o direito objectivo (ou em sentido objecti-
vo) ndo se confunde com o direito normativo (ou em sentido normativo). Para
estes autores, no ¢, assim, direito objectivo um conjunto de normas que permite
ao sujeito (no plano subjectivo — direito subjectivo ou em sentido subjectivo)
exercer os seus direitos... subjectivos, como é para a maioria da doutrina. Antes
direito objectivo é o préprio direito, a prépria coisa justa: o “objecto” da relagiao
juridica, certamente, traduzindo numa outra clave paradigmatica.

Evidentemente que o paradigma objectivista e realista se aproxima muito
do chamado Direito Natural cldssico. Mas nio é certo que o Direito Natural,
nas suas diversas metamorfoses, nio possa aproximar-se de um novissimo pa-
radigma. Também na Modernidade ele se transmutou.

4 A QUESTAO DO DIREITO NATURAL

Goethe aludiu, em proverbial dito, ao direito romano, comparando-o ao
cisne que, mergulhando, vem depois a tona da dgua. Sempre mergulha, e assim
parece nio existir na superficie das aparéncias, para de novo emergir e reapa-
recer. Também o direito natural tem visto serem-lhe passadas varias certidoes
de 6bito; mas, como afirmou Mark Twain um dia de si mesmo, as noticias que
relatam a sua morte sio manifestamente exageradas. O direito natural parece a
uns um morto, para outros € espectro, é fantasma, ou morto-vivo que importuna
as noites dos positivistas do dura lex, sempre. Outros ainda o declaram vivissimo
e super-vivente, embora as Faculdades de Direito (e outras) nem sempre lhe
facultem a palavra, ou o fagam de forma estranha: por vezes, em introducoes
ainda nfo caidas em mios dos positivistas (ainda que usem na botoeira o rétulo,
em alguns meios, de ‘jusnaturalistas’ ou afins) “até ao Natal”, outras vezes apenas
em cadeiras laterais, etc. O tecnicismo e o positivismo, ainda que espontineos e
nio criticos sfo, ainda, como tem sido dito, a regra. E mesmo quando por vezes
se alude a este quid no sobeja tempo para desenvolvimentos.

J4 o dividiram entre classico e moderno (Leo Strauss foi arauto dessa
divisdo, seguida por muitos), e, contudo estudos « no terreno » da histéria filo-
séfica do direito parece levarem-nos a concluir que a oposi¢do é mais politica
do que juridica. Mais ulterior que contemporanea, naturalmente.

Porque h4, nio o olvidemos, um uso de conservador, tradicionalista
e até reaccionario do direito natural, e um uso progressivo, aberto e até revo-
lucionario do direito natural. Autores tio diferentes como um Puy e um Wacs
hodiernamente o relembram.

Para uns, o direito natural parece ser um instrumento ou aparelho
ideolégico que transmuta em juridicidade o que é opg¢ao moral e até grupal ou
sectaria muito localizada. Ha até quem o faca derivar ou coincidir com principios
religiosos de religides concretas. Bentham desferiu uma certeiro frecha a certas
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formas de encarar o Direito Natural ao afirma-lo “private opinion in disguise”,

ou “the mere opinion of men self-constituted into legislatures”. %

H4 até partidos do direito ou da lei natural, que, como todos os partidos,
sdo porta-vozes de uma parte localizada e empenhada da « verdade possivel »
ou do acesso possivel a verdade.

Para outros, o direito natural pode ser até instrumento de utopia, ou de
utopismo, principio esperanga. Direito natural pode ter sido discurso legitima-
dor de regimes opressivos para uns, e ordeiros para outros. Alguns que tinham
alguma obrigacéo histérica em defendé-lo (como os liberais), pelo menos na sua
versdo ‘francesa’ e setecentista, parecem por vezes dele se envergonhar, ja que
outros, menos liberais, o defendem por vezes. Mas nem por isso muitos outros
o adoptam. Outros ainda remetem para Roma, onde ja uns tantos recusam que
haja sido o direito romano o que outros proclamam.

Outros invocam Sao Tomas que, como Marx, decididamente néo seria
« tomista » - argumentam outros ainda.

Por estas e muitas mais razoes, o direito natural é um dos grandes mal-
amados do direito.

E mal-amado, desde logo, em duas acep¢des: mal amado porque pou-
cos o defendem e o estimam realmente; mal-amado porque mesmo alguns do
que o estimam e defendem nem sempre o fardo pelas melhores razoes, com os
melhores objectivos, com os mais coerentes argumentos, e o conhecimento
histérico-juridico e o esclarecimento filoséfico que se impunha.

E, contudo, move-se. E continuamos a discuti-lo, mesmo quando lhe
passamos, de novo, sempre renovada certidao de ébito. %

Uma das formas mais simples e objectivas de encarar, hoje, o Direito Na-
tural parece-nos ser a referida por Raymond Wacs, logo no inicio da sua breve
introducio a Filosofia do Direito: “The best description of natural law, according
to one leading natural lawyer, ‘is that it provides a name for the point of intersection
between law and morals™. **

5 PRIMEIRAS VISOES DA POS-MODERNIDADE E DE UM DIREITO
POS-MODERNO

Cada tempo tem a sina de ser obviamente muito miope na sua prépria
autognose. Nao ha como nio o ser. Os tempos epistemolégicos também partilham
dessa necessaria miopia. E desde logo os tempos culturais e civilizacionais.

Ja passou tempo suficiente desde que, a partir das Belas Artes, mas a breve
trecho com eco na Filosofia e em outras dreas, desde logo cientifico-sociais e hu-
manisticas, se langou a verificagio, e também o apelo da pés-modernidade. »
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E a vaga chegou, evidentemente, ao Direito. Numa primeira fase, en-
tusiasmaria mesmo alguns que hoje se nos afiguram mais nio-modernos que
verdadeiramente pés-modernos.

A verdade ¢ que, se utilizarmos este vector de pensamento nao em termos
muito rigorosos, e se com ele fizermos conviver também o de tardo-modernidade
(claro que a pés-modernidade é afirmativa e tida normalmente por positiva,
enquanto a tardo-modernidade sugere sempre fenecimento, decadéncia —ja a
designagido Alta Modernidade recupera este tempo com uma conotag¢ao simpa-
tica®), se procurarmos ver o que ambos podem ter de heuristico na investigagcio
do presente, e nio como profecias utépicas de futuro fechado, nio apenas cer-
tamente os redimiremos de algumas falhas e menos boas famas, como, estamos
em cret, daf nos advirdo ensinamentos nio desprezaveis.

Se preferirmos nio tomar nenhum partido pelo timbre do nosso tempo,
em Direito, podemos falar tdo-s6 em contemporaneidade.

Cremos, porém, nds que ja fomos considerado um dos poucos juristas
pos-modernos portugueses?’, mas evidentemente nio para fazer jus a essa clas-
sificacio, que esta nossa contemporaneidade juridica ja esboga tragos de alguma
consisténcia: ainda que ela possa ser, afinal, a fragmentaridade, de que falava
Faria e Costa.?® Ou, para usar as palavras de Eduardo Bittar, um dos estudiosos
mais fecundos desta questo,

[...] as ambiguidades, as contradigdes, as desordens, as trepi-
dacdes, a desmontagem, a superacio, o regresso, a inovagao,
a quebra, a ruptura, a desestruturacio, o desmantelamento, a
ruina, a futurfstica, a recuperagio, a revalorizagfo... sio todas
vistas como partes integrantes deste complexo fendmeno que
nos invadiu, a partir dos anos 70 do século passado, a vida da
sociedade contemporanea ocidental.”

Niao parece haver diavidas de que algo parece estar diferente. Algo
parece estar a mudar, tanto na sociedade, como no Direito. Podemos estar a
ser vitimas de uma miopia cronocéntrica, mas... € se nao estamos atentos aos
sinais dos tempos?

Uma das assumidas caracteristicas da Pés-modernidade, para os que a
assumem como dado, ¢ a hibridacio e simultaneidade do velho e do novo, de
residuos e derivacdes™... Como afirma [hab Hassan, “modernism and postmod-
ernism are not separated by an Iron Curtain or Chinese Wall; for history is a
palimpsest, and culture is permeable to time past, time present, and time future.
We are all, I suspect, a little Victorian, Modern, and Postmodern, at once.”!

Perante esta posigio, é muito dificil contestar a categoria.

Valer4 talvez a pena confrontar o que se pensava nas tltimas décadas
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do século passado e o que pensa contemporaneamente sobre quais os tragos
caracteristicos da pés-modernidade e do direito pés-moderno.

Com base em Jesus Ballesteros* assumimos nos anos 90 do séc. XX a res-
ponsabilidade deste enunciado tpico para a cultura pés-moderna em geral:

- Pluralismo cultural

- Ecumenismo (e néo s6 religioso)

- Anti-etnocentrismo e anti-racismo

- Descolonizacao e anti-colonialismo

- Pacifismo

- Ecologismo

- Feminismo

- Inalienabilidade de Direitos (Humanos)

- Anti-patrimonialismo (e até uma certa defesa da propriedade colectiva,
v.g. da terra)

- Anti-voluntarismo.

Jesus Ballesteros é um jurista que analisa culturalmente a pds-modernida-
de. Daf que nos identifiquemos mais com o seu levantamento. Uma interpretagio
bem mais alheia as nossas preocupagdes mais imediatas é a de [hab Hassan>:

- Indeterminacdo: ruptura, ambiguidade, incertezas, indecisoes...

- Fragmentacdo (cf. a “fragmentaridade em Faria Costa’*): anti-
“totalitarismo” hoc sensu, desligamento...

- Descanonizacdo — ou “deslegitimacdo” — crise dos cAnones® (e nio s6 os
literrios e artisticos); miltiplas mortes: de Deus, do homem, do autor...

- Apagamento do eu (cf. Anti-voluntarismo em Ballesteros) — com crises
do simbolo e da interpretagio; disseminagao, dispersio...

- Inapresentabilidade — inefabilidade, irrealismo, rejeigdo da mimesis e do
realismo...

- Ironia — afirmando também o pluralismo, desconstruindo e recons-
truindo...

- Hibridagdo — sincretismo, e até confusdo. Métissage: mesticagem?.
- “Carmavalizacdo” (cf. Jdlia Kristeva) — inversao, ludismo, anarquizacio.

- ‘Performance’ — teatralizac@o e sociedade do espectdculo (ja Guy Débord,
em 1967, escrevera obra homénima®’).

- Construcionismo — figuracionismo e ficgao.
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- Imanéncia — o homem como pertenca a parte do sistema semidtico
imanente. Segunda morte do Homem...

O mesmo autor estabelece um gréfico comparativo entre Modernidade
e Pés-modernidade, que, contudo, nio poderemos comentar circunstanciada-
mente, como merecia, mas aqui fica registado, como documento’®:

TABELA 1: Comparativo entre modernidade e pés modernidade

Modernism Postmodernism
Romanticism/Symbolism Pataphysics/Dadaism

Form (conjunctive, closed) Antiform (disjunctive, open)
Purpose Play

Design Chance

Hierarchy Anarchy

Mastery/Logos Exhaustion/Silence

Art Object/Finished Work Process/Performance/Happening
Distance Participation
Creation/Totalization Decreation/Deconstruction
Synthesis Antithesis

Presence Absence

Centering Dispersal

Genre/Boundary Text/Intertext

Semantics Rhetoric

Paradigm Syntagm

Hypotaxis Parataxis

Metaphor Metonymy

Selection Combination

Root/Depth Rhizome/Surface

Interpretation/Reading
Signified

Lisible (Readerly)
Narrative/Grande Histoire
Master Code

Against Interpretation/Misreading

Signifier

Scriptible (Writerly)
Anti-narrative/Petite Histoire
Idiolect

Symptom Desire

Type Mutant

Genital/Phallic Polymorphous/Androgynous
Paranoia Schizophrenia

Origin/Cause Difference-Differance/Trace
God the Father The Holy Ghost
Metaphysics [rony

Determinancy Indeterminancy
Transcendence Immanence

REVISTA OPINIAO JURIDICA

273



Paulo Ferreira da Cunha

Como tentativa de sintese, um pouco mais na perspectiva do Direito (mas
na verdade transcendendo-o muito), enuncidmos entfo 5 teses, que resumiremos
e muito brevemente comentaremos agora:

12 Tese: A p6s-modernidade nao podera ser uma simples tardo-moderni-

dade.

A Pés-modernidade rompe, suave, mas radicalmente, com a moderni-

dade.

Hoje nfo estamos tio certo disso. Talvez a pés-modernidade seja, enquan-
to actualizacio do principio esperanca de Bloch?”, o desenvolvimento do “lado
lunar” (como na cangio de Rui Veloso: outro beneficio da pés-modernidade é a
possibilidade de alargamento das fontes citdveis academicamente, alargando os
produtores de sentidos e o seu didlogo, ainda que por mediadores privilegiados,
como nos), da face oculta da Modernidade... Hoje opomos pessoalmente muito
menos a Pésmodernidade & Modernidade.

22 Tese: Sintese e Superagao

Ja a segunda tese matizava a primeira: A Pds-modernidade é sintética e
superadora: procura superar dicotomias tais como: razdo e fé, razdo e mito;
arte, ciéncia e religido; individualidade e socialidade; velho e novo. Nesta tese
estd certamente o gérmen da evolugio que em nés teria a primeira tese. De
qualquer modo, talvez se devesse ter dito que (pelo menos num certo estilo ou
numa primeira fase, se trata mais de eclectismo que de sincretismo).

32 Tese: Humanismo e Natureza

Continuando a tomar os desejos por realidades (o que na verdade acaba
por ser quase um regra na prospectiva nfo pessimista), afirmdmos na 3.2 tese
que a pés-modernidade teria como programa o Homem, o Espirito, a Arte e o
Pensamento que se deveriam impor as coisas, 2 matéria, 2 técnica, assim como
a harmonizagio do Homem com a Natureza e a integragio do progresso técni-
co num ambiente humano. Pode sintetizar-se este programa em Humanismo
e Natureza.

42 Tese: Etica, Estética, Espiritualidades

A quarta tese é quase uma sintese e uma bandeira desse programa anti-
materialista, anti-consumista, etc., afirmando a pés-modernidade como uma
‘Idade Etica, Estética e aberta aos Transcendentes’. Com esta tltima expressio
nio queriamos somente glosar uma frase que parece nio ter sido pronunciada
por André Malraux, segundo o qual, o séc. XXI seria religioso ou néo o seria.
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Querfamos, na verdade, ir mais longe: a pds-modernidade precisa de uma
espiritualidade. Ainda que uma “espiritualidade laica”. Mas que pode ser a es-
piritualidade de grandes religides, sobretudo no caminho, que entfo pareciam
levar, de ecumenismo e de espiritualizagio.

52 Tese: Anti-Materialismo

A quinta tese explicitamente nio deseja entrar em pormenores: ja na
altura, antes da crise de 2008, declardvamos a faléncia dos sistemas politicos
materialistas. A URSS dissolver-se-ia oficialmente no final do ano em que este
livro foi escrito, em 26 de Dezembro de 1991. Mas esse era apenas um dos
sistemas materialistas feito Estado. O outro, mais materialista ainda (o socia-
lismo soviético ainda tinha um “suplemento de alma” ideolégico de igualdade,
embora com grandes desvios, erros e hipocrisias), dissemina-se hoje por toda a
parte, debilitado no seu orgulho, ferido mas nao convencido, e jamais se dando
por derrotado, até pelo facto de um capitalismo se julgar a forma natural de
economia® (e de algum modo de vida)...

Se compararmos estas perspectivas, ficaremos certamente com a ideia
de que, quando se fala de pés-modernidade, cada um se refere ao que prefere,
e o didlogo com os demais ¢ uma nesga de intersec¢ao. Contudo, mesmo dessa
pluralidade resulta sempre a mesma ideia de pluralidade, ndo dogmatismo, nao
canonicidade, etc.

Se transportarmos o problema para a banda do Direito, dir-se-ia mesmo
que os clamores populares e populistas, naturalmente desencontrados, contra
confusio (ou excesso de burocracia), falta de autoridade (ou autoritarismo),
selva normativa (ou simplicidade em excesso — simplex?), encontram na doutrina
perfeito eco.

Contudo, as listas baseadas nos juristas contrastam bastante com as dos nao
juristas. Os primeiros sdo claramente muito mais normativos, mesmo quanto a
decifracio do presente e os sinais do futuro. Que claramente pretendem influenciar,
extrapolando. E no nosso caso a extrapolagio parece-nos ainda maior.

Nio nos podemos prender agora com o problema dessa espécie de
self-fullfilling profecy. #' A custa de ser tdo frequente e utilizado por téo ilustres
nomes, parece legitimado o procedimento de tomar a nuvem dos desejos pré-
prios pela Juno da realidade circundante e futura. Nele nesse texto claramente
incorremos. Note-se, porém: sem sabermos ainda se terfamos razio ou nio
quanto ao futuro. Todavia, em rigor, no se trata, realmente, de uma previsdo
ou profecia (embora reconhecamos que possa passar por isso para os leitores
menos prevenidos) — mas de uma defini¢do. Ou seja: se o futuro for como o
descrevemos, serd pés-moderno; se nio for, ndo o consideraremos como tal —
subtilezas e poderes (exagerados) dos tedricos!
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II DESAFIOS POS-MODERNOS E DEMANDA DE UM NOVO PARA-
DIGMA JURIDICO

1 UM DIREITO POS-MODERNO, HOJE?

Entre a perspectiva externa e nfo juridica de Hassan e a nossa de 1991,
que ¢ ainda mais abrangente (e ambiciosa) que a mais juridica, de Ballesteros,
parece-nos encontrar-se a visio (também normativa) de Bittar.*

Suum cuique tribuere. Seria seguindo de perto as suas conclusoes (mas
obviamente & nossa propria responsabilidade e com algumas desinéncias) que
hoje tragarfamos as caracteristicas de um «Direito Pés-moderno»:

- Direito da Liberdade. Nao apenas o do Iluminismo o seria (embora
achemos que ndo se pode olvidar o seu contributo libertador, desde logo «eman-
cipador» - lembremos do Was ist Aufklaerung? kantiano, emancipacdo que,
surpreendentemente tem recuado nos Gltimos tempos). O Direito Pés-moderno
seria, assim, ndo opressor, mas, de algum modo, libertador.

) - Um Direito Etico, Responsdvel e pela Democracia a todos os niveis. Aposta na
Etica da Responsabilidade. Inclusivamente contra a docilizagdo de uma « ditadura
civil », por uma microfisica do poder (Michel Foucault®) de dominago.

- Defesa de Direitos Humanos multiculturalmente compreendidos (Bo-
aventura de Sousa Santos), com consenso dialégico internacional e cidadania
cosmopolita (Habermas), assente no ideario ético minimo dos direitos humanos
(Celso Lafer), na dignidade da pessoa humana, e nas Declaragdes de Direito,
desde logo a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, que o autor considera
(e cremos que bem) como os maiores legados do jusnaturalismo racionalista do

séc. XVIII.

- Um Direito do concreto. Direito mais da tutela do caso concreto que da
lei geral (Perelman, Mueller). Ousariamos dizer que é pelo pensamento tépico-
problemético e nfo pelo pensamento dogmatico, pelo judicialismo e nio pelo
normativismo, e, até, pelo pluralismo juridico (desde logo pluralismo nas fontes
consideradas) e nfo pelo monismo juridico — sobretudo na sua veste de positi-
vismo legalista do dura lex sed lex, e, pior ainda, na sua versio portuguesissima,
«sA0 ordes », com ou sem acompanhamento do argumentum baculinum... Também
o direito pos-moderno dé prioridade ao cumprimento de um conjunto minimo de
leis, contra a selva normativa, que banaliza ou trivializa a norma : e a méa norma,
como a mé4 moeda, expulsa a boa.

- Um Direito flexivel. Direito nio formalista, ndo conceitualista e di-
cotémico (ndo opondo conceitos e légicas como publico / privado, Estado /
sociedade civil), ndo rigido e ndo burocritico, nio intrinsecamente coercivo
ou ameacador.

- Um Directivo activo pela Justica, e de algum modo mesmo activista (ou,
como hoje se diz no jargio respectivo, pro-activo. Nio sabemos bem para que
serve o prefixo, mas deve reforcar a actividade...). Activista, pois, enquanto
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procura nio a passividade do cidaddo e do Estado (quietta non movere era lema
«moderno » de algumas administragdes e laissez faire o de muitos governos, libe-
rais e sobretudo neoliberais), mas inclusivamente a justica social como meta.

- Um Direito ndo abstractamente fundado (no plano metafisico ou no plano
l6gico), mas que retira a sua fundamentacio e a sua validade pelo que, efecti-
vamente, valha na pratica, pelos resultados alcangados. Ao contrario de Bittar
nio chegariamos a qualificar esta perspectiva de utilitarista. Antes a cremos
teleoldgica, e recordamos que a drvore se julga pelos frutos.

Tal como em 1991, também hoje, com as tournures e nuances que achamos
por bem introduzir, consideramos que o direito adequado ou ideal para o hoje
e para o futuro seria o que acabimos de descrever. Com mais este ou aquele
atributo, certamente. Com mais uma ou outra precisio, evidentemente.

Mas desta vez ja nos assalta mais firmemente a angtstia da profecia que a
si propria se quer cumprir. O facto de sermos favoréavel a um direito pela justica
social ndo faz do direito presente e futuro mais justo. O facto de desejarmos
um direito menos burocratico e formalista nfo retira o poder dos homens e
das mulheres dos carimbos, ditadores todos poderosos dos guichets. O facto de
almejarmos uma mais flexivel e pluralista aplicagio das vérias fontes do direito
nfo implica que nfo continue a haver devotos adoradores da lei, e hoje, pior
ainda, micro-ditadores que acreditam que nas suas coutadas, privadas ou pu-
blicas, sdo a lei e a ordem incarnadas.

Perguntamo-nos até se afirmar estas caracteristicas do direito deixando a
confusio nos ares de que eventualmente esteja a comegar a existir nao podera
ser contraproducente, quicd desarmando, por exemplo, um justo perante um
querelador, dando excessiva confianga a quem sabe ter a justica do seu lado, etc.
Pelo contrario, ensinar que o direito em que vivemos nfo sé nio é, em grande
medida pés-moderno, como nem sequer é moderno — e em certos momentos nem
sequer serd direito — pode ser uma profilaxia avisada. A luta contra a injustica
nunca termina. E jamais as nossas declaragdes tedricas, por si s, poderao ter
efeitos regeneradores.

Mas se mostrarmos este direito como um utopismo esperangoso, no ho-
rizonte das nossas possibilidades, e os tempos e lugares em que se vai fazendo
realidade, com os seus frutos benfazejos, isso sim, nesse caso estaremos decerto
a construir um futuro juridico melhor.

Ainda somos dos que, como aquela aluna de Mascherata que respondeu
a Luigi Lombardi Vallauri: “Siamo qui per fare pit de giustizia al mondo”.*

Pessoalmente, ndo queremos estar aqui para simplesmente pensar, even-
tualmente coisas muito bem achadas e muito subtis ou inteligentes. Seria nosso
desejo que a reflexio dos juristas (e em especial dos cultores da Jusfilosofia),
além da satisfacio dos nossos « egos », pudesse saltar para a vida juridica « real ».
E ndo pensemos que isso ¢ assim tdo dificil. Assim consigamos dialogar com a
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realidade. E — além de lidar com as nossas angustias particulares de grupo - ainda
responder s concretas interrogagdes dos préiticos. Algumas parecerio talvez aos
mais sdbios de entre nds algo pueris, e uma ou outra qui¢é provocatdria: mas se-
rao certamente todas interessantes, com um sentido, e nenhuma de recusar..

Num recente artigo publicado nos Quaderni Fiorentini*, empreendemos
um inventario guiado por uma démarche como que simétrica desta. Af, pres-
cindimos do timbre pds-moderno, desde as primeiras linhas, e procurdamos um
panorama nao do desejavel ou do possivelmente futuro, mas do contemporaneo.
E néo pudemos deixar de salientar pontos coincidentes com os tracos do pds-
moderno, como uma nova ruptura epistemoldgica, que segue, naturalmente,
uma pluralidade que ja é pluralismo juridico. Patente em correntes, escolas, e
até pela feérica subdivisdo disciplinar, e pelo nascimento de novos ramos, muitos
deles ja ndo exclusivamente presos ao continente sélido, escarpado e imével
do direito, mas vogando pelos mares revoltos da interdisciplinaridade, ora atra-
cando aqui, ora acold. E, infelizmente, a essas dreas novas ou renovadamente
descobertas nem sempre os portos fechados do direito ddo abrigo. Portos em
que os direitos do pavilhdo (ainda que de conveniéncia) ainda prevalece sobre
qualquer outro, em muitos casos.

O que significarg, se 0 nosso inquérito estiver certo, que tracos ha de pds-
modernidade que relevam do sonho, do utopismo, mas outros que comecam ja
a ser realidade. Nada de novo. J4 Habermas, no seu Philosophische Diskurs Der
Moderne afirmava que:

Nio podemos no entanto afastar a priori a suspeita de que
o pensamento pds-moderno estd meramente a atribuir a si
mesmo uma posi¢io transcendente, quando na realidade
permanece dependente dos pressupostos, validados por Hegel,

da autocompreensio moderna”.*

Receio de continuidade que talvez explique um excessivo afa de alguns
em acentuar diferencas entre Modernidade e Pés-Modernidade?

2 Mudanga de Idade e Mudanga de Paradigma

Surge uma nova ddvida em toda esta indagagio.

Virios autores tém chamado a atengio para a mudanca de idade, da
nossa idade contemporanea, que, contudo, se verifica ser ainda, civilizacional e
culturalmente, parte da Modernidade. Varios autores tém também dito nfo saber
para onde se vai com clareza : 0 que s6 é sinal de prudéncia. E ainda vérios que
0 nome que esse novum terd nio esta ainda decidido. Tudo isso é certissimo.

Mas uma coisa é uma mudanca de idade como foi a da Idade Moderna
histérica para a Idade Contemporanea histérica, datada simbolicamente do
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ano da tomada da Bastilha, 1789, que, realmente, para o direito significaria a
passagem de um direito ainda do ancien régime, com tragos ainda feudais, a
um direito mais claramente burgués, e outra coisa é uma ruptura muito mais
profunda ao nivel filos6fico-metodolégico, que foi o passar-se, com a moderni-
dade, do direito objectivo ao direito subjectivo.

Estas comparacdes estio, evidentemente, sujeitas a inventério. Contu-
do, fases do direito, em grande ligacio com a mutacio dos sistemas politicos e
econémicos, tem havido vérias. Ja ndo tantas no que tange & propria episteme
juridica. O rosto do direito s6 tem mudado mais raramente, quando a sua es-
séncia também parece mudar.

O direito romano era um direito de um povo de administradores e co-
merciantes. Foi essa seriedade de contas e de procedimentos que o fez nascer,
e que lhe deu o timbre do suum cuique rigoroso: nem mais nem menos, apenas
como faria um bonus paterfamilias, nio um gentleman (que d4 sempre um pouco
mais do que recebe), nem um habilidoso, que tudo faz para dar ao menos um
pouco menos...

As exigéncias mais subtis da propriedade, colocadas em relevo com o
problema da pobreza dos franciscanos, obrigavam a menos objectividade no
entendimento dos entes juridicos. E daf a flexibilizagao subjectivista, que é uma
traducio juridica do nominalismo, assim como o objectivismo o ¢ da filosofia
realista cléssica.

Tudo parece indicar que os abalos das certezas humanas desde pelo menos
os finais do séc. XIX, mas ja preparados por ocorréncias e ideias que vém de
muito antes, foram criando uma mentalidade e relagdes sociais e até ja juridicas
que nfo se contém nos moldes do direito subjectivo.

Os proprios direitos humanos foram ja uma brecha complexa no edificio
da juridicidade. Disso se deu conta, sem preconceitos, Michel Villey, o mais la-
cido e moderno dos seus criticos*’. E também, qui¢d, uma dos mais esclarecidos
protagonistas do seu « suave milagre »: pois numa tltima entrevista ao jornal
Le Monde (a Christian Descamps) talvez nio tenha sido irénico ao confessar
a sua adesio aos Direitos do Homem, porque ja havia na Europa tribunal para
os julgar.

Ora ninguém hoje compreende o Direito sem os direitos humanos. E
isso compreendeu a hipocrisia de muitos... Nao hd quem nio os defenda...
E, contudo, por quase toda a parte se estd a ferros (glosando, mutatis mutandis,
Rousseau)...

Que algo estd a mudar, parece inegavel.

Se ainda vivéssemos sob os paradigmas juridicos anteriores, seria possivel,
por exemplo, um livro como as Pasiones del Jurista, organizado por Carlos Petit,
em 1997, falando da memoria, da melancolia, da imaginacéo e do amor?
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Para nio falar em Luis Alberto Warat e na sabia substituicio da Norma
Fundamental Gnoseolégica pela ‘Mulata Fundamental’ no seu Os Quadrinhos
Puros do Direito.* O qual inspiraria nomeadamente ao ‘“Trabalho da Gincana
da Mulata Fundamental’.

“Perguntas:
Como Kelsen pensa o Direito?

Antes de Kelsen, qual o fundamento para as decisoes juridicas?

Antes de Kelsen, como os legisladores se comportavam com relacio as
leis?

Antes de Kelsen, havia a mistura de quais juizos com relacdo ao direito?

Quais as fantasias juridicas que Kelsen combateu com sua teoria pura
do direito?

Como ele combateu tais fantasias juridicas?

Kelsen comprou vérias brigas com sua teoria pura do direito, cite duas.
Por que Kelsen adquiriu uma imagem diabdlica?

Qual o contetido dessa imagem diabdlica de Kelsen?

Qual pergunta tenta responder a ciéncia juridica em sentido estrito?
Que tipo de ciéncia € a ciéncia juridica em sentido estrito?

Qual o principal principio da ciéncia juridica em sentido estrito?

Com a pureza metddica, o que Kelsen colocava entre parénteses!?

A ciéncia é a unifo de um sujeito com um objeto através de um método.
Qual dualismo de Kelsen lembra o dualismo sujeito objeto?

Qual a diferenca entre saber puro e direito puro?

O objeto do direito é diferente da experiéncia do direito e dos aconteci-
mentos fisicos. Explique.

Cite algumas caracteristicas da Norma Fundamental Gnoseoldgica.
Quais autores sdo comparados com Kelsen?

Qual o sonho didatico usado para exemplificar a Norma Fundamental
Gnoseolégica!?

Quais os correspondentes para o direito da mulatologia e da mulata
fundamental?

Explique a evolugio das normas a validade a eficdcia.”®

Nio é refrescante ver que ha universidades no Mundo que j recebem
e celebram os iconoclastas?
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Warat faz desenhar um Kelsen crucificado na sua banda desenhada.
Obviamente que uma ciéncia juridica e uma universidade que néo fossem ja
permedveis (ainda que timidamente) ao estilo pés-moderno o teriam crucifi-
cado a ele e a quantos, como ele, ndo repitam de forma psitacista, as velhas
sebentas.

3 DO DIREITO SOCIAL AO DIREITO FRATERNO

Se em 1991 colocavamos em Pensar o Direito II a questio da pds-moder-
nidade, mas também j4 a hipétese (negativa) da tardo-modernidade, em 2000,
na nossa Teoria da Constituicdo (hoje em muitos outros aspectos desactualizada
face & nossa evolugio tedrica), o problema que se nos colocou seria ja o de como
denominar esse novo paradigma. No tinhamos ainda lido a obra de Antonio
Carlos Wolkmer, “Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no
Direito”, cuja primeira edigio safra no ano anterior.

Nesta obra, explicitamente se remete para a questio da crise dos paradig-
mas e para a ideia de um novo modelo de Direito, ou seja, de um novo paradigma
juridico, que seria o pluralismo juridico comunitdrio-participativo.>!

Ha elementos de contetido a considerar para a designagio que se venha
a adoptar (quicé s estabilizavel e ndo polémica num futuro ainda distante),
como ¢é evidente. Cremos que o nome desse novo paradigma terd de ser con-
soante com o conteddo da mudanga, e espelhar o aspecto mais marcante dessa
verdadeira revolugio juridica.

Uma das primeiras propostas (depois retomada, em certa medida por
Mangabeira Unger®?) foi a de direito social. Pois a Justica social parece inscrita
no seu cédigo genético.

Uma outra também retomada depois no Brasil (por Carlos Ayres de
Britto®® e por Maria Francisca Carneiro®) é direito humanistico.
p

Ambas as possibilidades parecem-me ja evocadas no II volume da nossa
Teoria da Constituicdo, de 2000. Nao encontramos exactamente a passagem,
devemos confessa-lo. Mas lembramo-nos que o tinha pensado. Té-lo-emos
escrito!...

Contudo, outras perspectivas pareceram, entretanto, sedutoras, e, mais
que isso, pareceram apropriadas. Em 2002, é dado a estampa Il diritto fraterno,
de Eligio Resta.” Em 2003, Carlos Ayres de Britto fala em « Constitui¢o fra-
ternal », que é, afinal, a Constitui¢io de um novo « Estado Fraternal », que
transcende o « Estado Social » sem o negar.’

E Ayres de Britto subscreve também a ideia da Fraternidade como
grande sintese:
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Nio por coincidéncia, a Fraternidade é o ponto de unidade a
que se chega pela conciliacio possivel entre os extremos de
Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade. A compro-
vacio de que, também nos dominios do Direito e da Politica,
a virtude estd sempre no meio (medius in virtus). Com a plena
compreensio, todavia, de que se ndo chega a unidade sem
antes passar pelas dualidades. >

2003 é também o ano em que ji se pode falar dos mitos da modernidade
do ponto de vista histérico. Com o estudo de Paolo Grossi Mitologie Giuridiche
della Modernita. * Desde pelo menos os anos 80 do séc. XX* que vozes clamantes
no deserto nio tinham eco quanto a uma anélise mitica e simbdlica do Direito.
Foi uma conquista epistemoldgica palmo a palmo. ¢

E no mesmo ano de 2003, surge também no Brasil, Por um Direito Cons-
titucional Altruista, de Michele Carducci. ©!

Carducci restringe o seu titulo ao Direito Constitucional. Mas nada
impediria que o paradigma se alargasse a todo o Direito. Como se sabe, e é
sublinhado, por exemplo, por uma Carla Faralli, no seu La Filosofia del Diritto
Contemporanea, uma das consequéncias da crise do positivismo juridico seria
precisamente a abertura da jusfilosofia aos problemas ético-politicos e constitu-
cionais, colocando o neoconstitucionalismo e outras teorias constitucionalistas
na rota da Filosofia do Direito, e vice-versa.®?

O autor desenvolve uma perspectiva do Direito Constitucional em grande
consonAncia com vérios tracos do espirito, digamos, « pds-moderno »: por exem-
plo, sublinha uma concep¢do de um Direito Constitucional como obrigagio de
nio discriminagio, cidadania dos outros, bem comum (embora esta expressao
seja ambigua hoje), responsabilidade para com os outros, etc. E passar de um
Direito Constitucional Altrufsta a um « Direito Altruista » tout court nfo seria
dificil, dada a centralidade do Direito Constitucional, também uma das con-
quistas dos novos tempos... ainda no interiorizada por muitos, porém.

Apesar de Carducci considerar a designacio « fraternal » simples e retd-
rica®, as raizes histérico-culturais da proposta de Resta (sobretudo os ecos da
Revolugio Francesa) pareceriam mais fortes. E que, pensando na modernidade
contemporanea e no grande marco que nela representou a Revolucio Francesa, a
triade Liberdade, Igualdade e Fraternidade, ndo sendo embora o leitmotiv original,
abreve trecho se tornaria o emblema de toda a emancipacio na linha das Luzes.
E assim, perspectivando as revolugdes em Histéria, e os seus adquiridos, dirfamos
que a revolugio ocidental que comecou em Franga, sublinhou exageradamente
a Liberdade, tendo sido assim incapaz de a conquistar plenamente, a revolugio
social que triunfou primeiro na Rassia e criou a URSS, além de multiploa paises
que se reivindicaram da Igualdade, nfo seria capaz sequer de a atingir, por falta
de Liberdade e de Igualdade auténtica. Mas a ambas faltou, essencialmente
faltou — e tal auséncia tudo terd comprometido — a Fraternidade.
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Ora anunciar o direito da Fraternidade, depois do Direito da Liberdade
do liberalismo burgués e do Direito da Igualdade do socialismo colectivista e
totalitdrio, poderia ser s6 mais uma dessas mudangas de superficie politico-
econdémico-ideoldgicas, que nao chegam para mudar a esséncia profunda das
coisas, ou seja, para mudar o paradigma juridico.

Mas nao nos parece que assim seja.

4 POS-MODERNIDADE E DIREITO FRATERNO HUMANISTA

Nio se trata de mais uma pequena ruptura entre ideologias e sistemas
num tempo que se repetird com mais ou menos variantes.

Porque o direito liberal e o direito socialista ou soviético, que nio foram
nem um totalmente liberal nem o outro genuinamente socialista, e que se tra-
fram em grande medida, a falta de fraternidade, realmente nio ultrapassaram
os moldes antigos do direito subjectivo. Estdo ainda imersos nessa fase. E, na-
turalmente, o seu corolario jusfiloséfico ndo ultrapassa o tipico desse paradigma
moderno: em ambos os sistemas é o positivismo legalista, aqui e ali com tinturas
sociologistas e historicistas (sobretudo para exportagao) no caso da familia de
direito soviética.

Digamos entdo que a Revolucio Francesa, em 1789, poderia ter sido o
marco histérico de arranque de uma nova era do Direito, assim como a Revo-
lucdo Russa, em 1917. Mas ambas néo o foram, por falta, em cada uma, dos
outros dois elementos da triade. E sempre por falta da Fraternidade, que seria
0 mais complexo e dificil de alcangar.

Sociais-democratas, liberais-sociais, sociais-liberais, e socialistas demo-
créticos: eis algumas designagdes ideoldgicas (e partidarias) dos nossos dias
que funcionam sociologicamente como outros tantos grupos-testemunha
da necessidade de conciliar a preocupagio social com a da liberdade. E estas
ostentam tal preocupagio nos nomes respectivos. Muitas outras tém a mesma
preocupagio, sem essa marca dual apresentarem.

Portanto, do que parece tratar-se, vistas as coisas em perspectiva, é que
talvez tenha chegado o momento histérico de, verificadas as faléncias capitalista
(de liberdade econdémica incontrolada) e comunista (de pseudo-igualdade social
com escassa liberdade politica), se abrir o dificil caminho que venha a permitir
atingir a0 mesmo tempo uma sociedade e um direito (como se poderia pensar que
fossem independentes, apesar da autonomia relativa da juridicidade?) de grande
sintese, de grande equilibrio, mas mais avangada: baseada na Fraternidade. A
qual, evidentemente, é mais profunda e mais perfeita que qualquer Liberdade
e qualquer Igualdade s6 por si consideradas. Mais exigente também. O sonho
comanda a vida: ndo estamos a fazer uma profecia, mas a exprimir um voto...

Evidentemente que ja agora ha diversos posicionamentos quanto ao que
seja essa fraternidade juridica. Um Direito fraterno néo é um direito bongzinho,
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passa-culpas, ou meramente caritativo ou dadivoso. Tem de ser essa sintese
vigorosa da trfade revoluciondria francesa.

Como diz Eligio Resta :

La fraternita ¢ stata la grande promessa mancata della Rivoluzione
dluminista. Affacciatasi allora, ¢ rimasta, non a caso, la parente
povera di quel progetto. Oggi ritorna con tutti i suoi paradossi, ma
con la stessa forza, dinanzi alla ‘vecchia storia’ della guerra e di
un nuovo, contrastante bisogno di cosmopolitismo. Impone cosi
la riflessione su un diritto fraterno, capace di superare gli egoismi
che si nascondono tra le piegje dei globalismi arroganti. (sintese
da contracapa).

Como se sabe, ¢ uma questio complexa e controvertida essa do legado
das Luzes, e do quéo foram por um lado contrastando com sombras, e, por outro,
em que medida ndo conseguiram totalmente afirmar-se no futuro.%

Nzo acompanhamos pessoalmente uma critica (algo cronocéntrica) do
[luminismo e da prépria Modernidade® como desadaptadas ao nosso presente
(que é grandemente fruto delas — e seria melhor se mais moderno e iluminado
fosse), como se a pés-modernidade fosse um corte radical com o passado. Assim
como n#o consideramos que seja uma pds-modernidade dtil ou sequer supera-
dora a que exila os principios republicanos e a sua cidadania para os substituir
por um “regime polimorfo de mercado” — como precavia J. G. A. Pocock® (e
mais tarde Gomes Canotilho sublinharia). Como também por aqui se vé&, sempre
latejam pelo menos duas versoes antagdnicas de pés-modernidade: e nem sempre
nos damos conta disso. A Pés-modernidade ¢ um rétulo ambiguo.

E certamente para precaver confuses, autores como Ayres de Britto terdo
sentido necessidade de explicitar melhor essa fraternidade como humanistica. O
humanismo seria uma transubstanciacido da democracia politica, econémico-
social e fraternal®’.

Mas é evidentemente indo a primeira fonte do “direito fraterno”, a Eligio
Resta, que deveremos procurar os tragos principais e definidores desse novo pa-
radigma juridico (e novo tempo juridico também, pois os paradigmas se impdem
no tempo e o colorem e caracterizam). Como fizemos para a pés-modernidade,
vejamos alguns topicos seus®, apresentados ja sob nossa responsabilidade (aqui
e ali transmutados) com que iremos dialogando. Que seria entdo o Direito
Fraterno?

A - O Direito Fraterno é um Direito pactuado

Trata-se, pois, de um direito néo dito, ndo ditado, no recebido como
as tédbuas da lei no Sinai, mas antes um produto humano pacticio, como um
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novo contrato social. E um direito jurado em conjunto pelos irmdos e irmis.
Nio é transcendente, é imanente a sociedade que eles assim constituem ou
re-constituem — e nio vive na angistia da legitimacdo, nem na obsessdo da
identidade que o legitimaria. Neste aspecto é um direito horizontal, contrario ao
direito vertical, hierarquico, impositivo e coercitivo que seria o direito paternal.
A rede passa a prevalecer (Gomes Canotilho anunciara-o entre nés). Como
incisivamente diz Michael Stolleis, num interessante estudo sobre Vormodernes
und Postmodernes Recht, « Die Rechtsordnung ist keine Pyramide mehr ».%

E assim, o modo deste direito ndo é o imperativo. Talvez até, em alguns
casos, nAo seja sequer o indicativo’™, mas o condicional...

Um direito pactuado, nas nossas sociedades, é, necessariamente, um di-
reito democrdtico e encontrado por formulas democraticas e por um due process.
Tudo isto desagua na ideia de um direito de convivéncia, sem inimigos. Salvo,
talvez, os inimigos da sua « Constituigio », os inimigos da Liberdade... Para os
quais, porém, parece dever haver liberdade... ainda que dentro de certos limites.
Questio polémica e interessante. Para debates eternos.

B - A forma do direito fraterno sdo os direitos humanos

Dizer que o direito passa a ter como forma os direitos humanos, como
faz Resta, é um salto metodoldgico de gigante. De situagdo anémala, mesmo
nao-direitos, a quase-direitos tolerados sob pressdo medidtica e politica, os
direitos humanos passam a forma do novo paradigma. E uma revolugio cujas
consequéncias ndo sabemos onde levardo. De qualquer modo, permitamo-nos
fazer uma restric@o, recordando que os paradigmas convivem, embora um seja
dominante. E, portanto continuariamos a ter, durante algum tempo ainda (no
se sabe quanto), as férmulas tranquilizadoras da dogmatica positivista legalista...
Que quicé continuaria ainda a impregnar, como hoje faz a prépria interpreta-
¢Ao dos direitos humanos, ao menos por algum tempo ainda. Por outro lado,
a radicagdo que Resta d4 aos direitos humanos é simplesmente humana, niao
natural, nem divina, etc. Sabemos que essa humanidade, mesmo depurada, tem
véarias formas de ser encarada. Acreditamos que expurgaria consideragoes de
«natureza humana ». Mas af estd outra discussdo intermindvel: ndo ha mesmo
nenhuma transcendéncia, ainda que humana, radicalmente humana, que possa
escapar ao martelo de Nietzsche — como perguntaria um Luc Ferry?

Numa das suas formulagdes, pergunta:

[...] faut-il vraiment, au nom d’une lucidité de plus en plus
problématique, se résigner a faire son deuil de la Raison, de
la Liberté, du Progres, de 'Humanité? N’y a-t-il rien, dans
tous ces mots qui furent naguére encore chargés de lumiére et
d’espoir, qui puisse échapper aux rigueurs de la déconstruction,
qui puisse lui servire? 7!
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Pessoalmente cremos que sim. Que tal é verdadeiro, e desejavel. Mas néo
é este o lugar para o desenvolver. Apenas, no plano juridico, pensamos que essa
ligac@o a natureza humana ou a alguma transcendéncia nao metafisica podera
ser traduzida pelos valores juridicos (sobretudo os constitucionais, que irradiam
para a restante ordem juridica) e pelas virtudes republicanas (que sdo como que
a vertente subjectiva desses valores).”

C - O Direito Fraterno é Direito de responsabilidade

Para quem pretendesse ver na informalidade pds-moderna qualquer laxis-
mo, de novo aqui se afirma (como ja em Eduardo Bittar para a pés-modernidade)
a exigéncia e a dificuldade da responsabilidade. Chega-se mesmo a sugerir uma
antropologia do dever. Sem o negarmos, cremos que é necessério certo equili-
brio nesta proclamagio para néo se cair na concepcio de alguns jusnaturalistas
positivistas, segundo a qual o direito natural se resumiria a deveres, e estes,
essencialmente, ao Decdlogo”. Tal ndo se compaginaria nada com a perspectiva
de Resta, que, alids, neste mesmo ponto ressalta o anti-etnocentrismo da teoria,
e o seu cosmopolitismo. Também esta expressdo é ambigua. Mas nenhuma aqui
é isenta de conotagdes megativas: veja-se o proprio caso de « internacionalis-
mo ». Do que se ndo trata é de esnobismo isolacionista ou de xenofobia, ou de
racismo, ou de provincianismo.

D - O Direito Fraterno é Nao Violento

O pacifismo do Direito Fraterno deriva ja de nio necessitar da sacrali-
dade violenta™ dos primérdios das realezas, cheios de simbolismos de sangue
e poder. Também ndo é uma conjura de irmaos como a de Zeus, Poseidon e
Hades contra Cronos. E um direito que de algum modo esqueceu essas origens
agonicas (e neste tipo de atavismo parece que o melhor é mesmo fazer tabula
rasa sobre o passado). ©

O direito fraterno nfo alinha na dicotomia da politica para Carl Schmitt,
Julien Freund e tantos outros™, para quem tudo se divide entre amigos e inimi-
gos. " E um direito contra todos os poderes que (sejam de uma maioria, de um
governo, de um Estado) atacam a « nuda vita », cremos que a vida desprotegida,
em si mesma...

Por aqui se vé quéo idealista este direito novo é... Mas como seria impor-
tante ultrapassar essas dicotomias, que se impdem aos mais cAndidos nas nossas
sociedades, e a todos os niveis. Aqui se coloca o problema crucial: estaremos
a falar de uma quimera? O Direito Fraterno é afirmado como « promessa de
uma diferenca » face aos ordenamentos juridicos que mantém essa dicotomia
de morte, de divisio, de inveja, de corrupgio.

Fica para discutirmos no futuro, ou na eternidade...
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Nao nos esquegamos, entretanto, dos passos que ja foram dados ao nivel
da jurisdicizagio da guerra (claro, com a regressdo do terrorismo, que nada res-
peita), da responsabilidade dos Estados, com o (embora nascente e com alguns
entorses) tribunal penal internacional, etc. O que ontem era utopia, nao podera
nunca ser verdade amanha? Fala-se da urgéncia de uma nova ordem mundial,
e até de novo se discute ja a possibilidade de um governo mundial — entre nés
fé-lo recentissimamente Anténio de Almeida Santos em Que Nova Ordem
Mundial?, designadamente em didlogo com Michel Chossudovsky.”

E - O Direito Fraterno é inclusivo

Nesta ideia de inclusividade envolve Resta uma ideia de gozo de direitos
por todos. De acesso de todos aos beneficios naturais, sociais, tecnoldgicos,
patrimoniais. E parece-nos dar uma abertura para a igualdade social (que nio
se pode esquecer). A vida, o ar, o patriménio genético ndo podem deixar de ser
inclusivos, comuns. Mas em que medida a propriedade nio tem de ser repensada’?
Tem de sé-lo. Sob pena de a Fraternidade ficar privada de um dos elementos da
sua trfade. O que a desfiguraria e transformaria a revolugio p6s-moderna numa
nova revolugio incompleta.

Mais que inclusivo, é 6bvio que o Direito Fraterno é co-protagonizado
por Mulheres e Homens. No se trata aqui de, como na tolerancia, guindar o
outro, ou dobrar-se para o outro (como diria um Hervé Bazin em La mort du
petit cheval sobre a atitude sempre paternalista da burguesia). Trata-se de estar
com. Num plano de igualdade, ao menos.

F - O Direito Fraterno é um direito de grandes espacos

Talvez por precisar da respiracio de um horizonte alargado, é que o
Direito Fraterno se exerca melhor no dominio internacional - os direitos hu-
manos estio internacionalizados por exceléncia, assim como as grandes causas
humanitdrias. E quigd, dirdo alguns, podera sé mesmo realizar-se cabalmente
com a Federacio mundial (ndo gostamos muito do Império, mesmo na Guerra
das Estrelas). De todo o modo, o Direito Fraterno é pela humanidade, pelo
Homem, e pelo Humanismo. Curiosamente, quer na sua imanéncia, quer na
sua transcendéncia (a seu modo a terd).

G - Adenda : O Direito Fraterno é um Direito de uma Nova Metodologia Juridica,
especificamente de uma nova Hermenéutica

A apresentagio do Direito Fraterno em Resta, tal como a nossa descri¢ao
do direito pds-moderno em Pensar o Direito, nfo entra no pormenor metodolé-
gico do Direito. Rondando essa sede, apenas aponta para os direitos humanos
no plano de uma mutagio formal. Ora uma revolucio paradigmatica nao pode
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de modo nenhum esquecer esta vertente, embora a tenhamos por ancilar da
filoséfica propriamente dita.

Na metodologia juridica, encurtando razdes, vemos :
- uma nomologia (teoria e técnica da legislagio),

- uma sinalagmatologia (teoria e técnica dos contratos e negdcios juridicos
afins),

- uma retdrica, e especificamente uma tépica juridicas (teoria e técnica do
discurso juridico) e, finalmente,

- uma hermenéutica (teoria e técnica da criacio interpretativa que con-
duz as decisoes juridicas, desde logo judiciais, mas também todas as outras que
necessitam, no caso mais corrente, de ser legais, e, para isso, tém de interpretar
as normas juridicas).

Ora em todos estes dominios se fard necessariamente sentir a mudanga.

Na nomologia, vimo-lo com Bittar j4, a lei ndo sera toda-poderosa, mas
convocar-se-ao outras fontes.

A sinalagmatologia parece ser um dos aspectos mais claramente tocado
pelo direito fraterno: onde outrora se viam as cldusulas ocultas, até em letra
miudinha de contratos leoninos, de contratos de adesdo cheios de clausulas
ilegais, de argicias contratuais, agora o direito é feito pelos sdcios, esperar-se-4
que em boa fé... E a lei e os tribunais hdo-de dar alguma ajuda contra contratos
usurdrios e contra quereladores de m4 fé, certamente.

A retérica e especificamente a tépica juridicas, que tinham até sido muito des-
consideradas com as arengas de causidicos de verbo farfalhudo, poucas e ideias
e ndo muito rectas intencdes, estdo ja de volta, e ndo apenas como auxiliares
oratdrios, mas como forma mentis de construcio de ideias. Tal como o direito, a
retdrica foi um dos grandes organizadores da mente durante séculos. Além de
que faz muita falta que se fale bem e se escreva bem nos nossos dias...

Finalmente, neste elenco telegrafico, a Hermenéutica.

Parece ser todo um mundo que deve mudar nesta matéria. Exemplifica-
tivamente, ndo podemos deixar de citar a revolugdo que ji estd a ocorrer no
Direito Constitucional, com a sublevagao de muitos contra as ideias-feitas no
dominio da « interpretagio ». Assim, limitar-nos-emos a um saboroso texto de

LEMIO STREEK

[...] o pensamento juridico dominante continua acreditando
que o jurista primeiro conhece (subtilitas inteligendi), depois
interpreta (subtilitas explicandi), para sé entdo aplicar (subtilitas
applicandi); ou, de forma mais simplista, os juristas — inseridos
nesse imaginério engendrado pela dogmatica juridica de cariz
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positivista-formalista — ainda acreditam que interpretar é des-
vendar o sentido unfvoco da norma (sic), ou, que interpretar é
descobrir o sentido e o alcance da norma, sendo tarefa precipua
do intérprete procurar a significagio correcta dos conceitos
juridicos (sic), ou que interpretar é buscar ‘o verdadeiro sen-
tido da norma’, ou ainda, que interpretar é retirar da norma
tudo que nela [se] contém (sic) tudo baseado na firme crenca
de que os métodos de interpretacdo sdo ‘um caminho seguro
para alcangar correctos sentidos’, e que os critérios usuais de
interpretagio constitucional equivalem aos métodos e pro-
cessos cldssicos, destacando-se, dentre eles, o gramatical, o
l6gico, o teleoldgico objetivo, o sistematico e o histdrico (sic);
finalmente, para total desespero dos que, como eu, sio adeptos
da hermenéutica filoséfica, acredita-se ainda que é possivel
descobrir a vontade da norma (o que isto significa ninguém
sabe explicar) e que o legislador possui um espirito (sic)!””

Por toda esta topica parece-nos ficar claro que o Direito Fraterno encerra,
realmente, um novo paradigma, e pode certamente aspirar, com a sua precisao
humanistica, a ser considerado o contetido do Direito Pés-Moderno.

Porque o que realmente falta 2 Modernidade, de Liberdade e Igualdade
imperfeitas e até traidas, ndo é senio essa promessa de Fraternidade. Uma
Fraternidade que a Modernidade no seu auge prometeu, e que a contempora-
neidade — tardo-moderna apenas — esqueceu.
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PARADIGMS AND POSTMODERN CHALLENGES
ABSTRACT

This paper aims to exam the influences of modern and
postmodern paradigms on Law. The main idea presented
by the author is that a “fraternal and humanist” Law
seems to be more suitable to face the new challenges of
postmodern age.
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PARADIGMES ET ENJEUX POST-MODERNES

RESUME

Colligeant les paradigmes de la modernité et de la post-
modernité, on cherche analyser leurs influx & propos du
Droit. Comme thése de fond, on postule que le Droit
“fraternel humaniste” se présente plus adéquat aux
nouveaux enjeux de I'ére post-moderne.

MOTS-CLES: Paradigme. Modernité. Post-modernité.
Droit Objectif. Droit Subjectif. Droit Fraternel
Humaniste.
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A QUESTAO DA INDIVIDUALIDADE MODERNA NA
SOCIOLOGIA MENOR DE G. SIMMEL

(Resenha a SIMMEL, Georg. Questdes fundamentais da sociologia: individuo
e sociedade. Tradugao de Pedro Caldas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006)

Antonio Cristian Saraiva Paiva”

Num texto em homenagem a um dos autores classicos do ciAnone da
literatura ocidental, G. Deleuze e E Guattari (1977) equivocam os h4bitos da
critica literdria ao caracterizarem a obra de seu homenageado, a saber, Franz
Kafka, como sendo uma “literatura menor”. Em que consistiria, entdo, o mi-
noritario, na obra de Kafka? Ou, o que seria uma literatura menor? Os autores
apontam trés caracteristicas da literatura menor: ela introduz um coeficiente
de desterritorializagio no sistema da lingua maior; trabalha num espaco exiguo,
microscopico, no qual “cada caso individual é imediatamente ligado a politica”,
em contraponto a formagéo de blocos em amplo espaco da literatura maior; e
aponta o “agenciamento coletivo de enunciagio”, e nesse estado de “raridade”,
“tudo adquire um valor coletivo”, permitindo conceber outra coisa que nfo “uma
literatura dos mestres”. Opondo, assim a literatura menor a literatura maior, de
mestres, 0s autores apontam, em seguida, que “grande e revolucionério, somente
o menor”, e daf a pertinéncia para nés dos problemas de uma literatura menor:
“como arrancar de sua propria lingua uma literatura menor, capaz de escavar a
linguagem e de fazé-la seguir por uma linha revolucionaria s6bria? Como tornar-
se o ndmade e o imigrado e o cigano de sua prépria lingua? Kafka diz: roubar a
crianga no berco, dangar na corda bamba. (...) Estar em sua prépria lingua como
estrangeiro; “servir-se do polilingliismo em sua prépria lingua, fazer desta um
uso menor ou intensivo”, seguindo “linhas de fuga criadoras”**

Aproveito, por minha prépria conta, essa caracterizagao do “minorité-
rio”, para evocar a obra de um outro autor, nio mais no campo literario, mas
no da teoria social: 0 alemio Georg Simmel (1858-1918), que se localiza (ou
se localizou), relativamente ao cartel dos “pais fundadores” e de sua insergao
nos quadros institucionais académicos da ciéncia social, numa posi¢ao de mar-
ginalidade e “inexpressividade oficial” (Moraes Filho, 1983: 08). Teriamos em
Simmel uma sociologia menor?

* Professor do Departamento de Ciéncias Sociais e do Programa de Pés-Graduagio em Sociologia da UFC.
* Os trechos citados encontram-se no capitulo 3 da obra resenhada.
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Para além do “calvario académico” de Simmel™ (Vandenberghe, 2005:
35), tornaram-se ja aneddticas as antonomdasias cunhadas em torno de sua figura
enquanto intelectual: alguém “cheio de espirito”, “outsider” da teoria social de
sua época (Lukacs, 1993: 201), “ciscador dispersivo de varios terrenos” (Moraes
Filho, 1983: 10), “esquilo filos6fico pulando de uma avela a outra, preocupado
apenas em roé-las” (Ortega y Gasset), “acrobata intectual”, “bricoleur”, “flaneur
socioldgico” (Vandenberghe, 2005: 47, 198, 40), “virtuose na forma do ensaio”
(Waizbort, 2000: 11), “exibicionista académico”, “arrogante no uso do método
empirico” (Giddens, 1971: 150, 156), além ainda de todos os rétulos atribuidos a
seu pensamento: “vitalismo, relativismo, esteticismo, formalismo, irracionalismo,

psicologismo, impressionismo e tantos mais” (Waizbort, 2000: 11)...

Estarfamos diante de um fazer sociol6gico minoritario, desterritorializa-
dor de fronteiras, disciplinas e objetos? O nomadismo dos temas (quer solenes,
quer anddinos) e do repertdrio tedrico (sociologia? filosofia? literatura? seria a
enciclopédia chinesa de Borges que Foucault evoca em As palavras e as coisas?),
a insisténcia na extracéo estética das interacdes humanas (Wechselwirkungen),
rubricado como “panteismo estético”, como “filosofia da vida”, essa “poetizacio
do social”, manifestada na atengfo a multiplicidade das “respiracdes sociais”
(Maffesoli, 2005: 235s), tudo isso fala de uma inquietacio do pensamento, de
uma intensividade, de um polilingiiismo, de uma reflexdo socioldgica “cigana”
(mas nem por isso menos rigorosa, ja que, segundo apontou Bourdieu, o rigor
se opde a rigidez, isto é, A morte da inteligéncia...), que nos faz reevocar aquela
idéia do “minoritario” no exercicio do pensar e do fazer socioldgicos, que recusa
modelos ‘santificados’ de sociedade (Giddens, 1971: 151), e se dedica, mediante
um estilo criativo e original, & construcdo de uma teoria relacionista da moder-
nidade (Vandenberghe, 2005), destacando elementos importantes da tragédia
cultural moderna: o surgimento da vida nas metrépoles, o advento do dinheiro
e a separacio das esferas da cultura objetiva e subjetiva, das formas e contetidos
das sociacoes (Vergesellschaftungen), em que a “raridade”, o “microscépico” nos
permitem acesso ao valor coletivo de enunciacio e de producéo da subjetividade
moderna. Uma sociologia menor, ento!?

De qualquer modo, o mote de uma kleine Soziologie, certamente cabe
pelo menos no sentido de que este texto, Grundfragen der Soziologie (Individuum
und Gesellschaft), traduzido em portugués como “Questdes fundamentais da
sociologia: individuo e sociedade”, teve como propdsito apresentar-se como
um resumo da portentosa obra de Simmel Soziologie: Untersuchungen iiber die
Formen der Vergesellschaftung (1908). Na “intertextualidade” das obras de Sim-

“* Julgo importante destacar, junto com Waizbort, que tal “calvario” académico nio foi desejado por Sim-
mel, bem ao contrario: “a sociologia surgia, para o Simmel da época, como uma possibilidade de inser¢ao
profissional, e seus esforgos na delimitagio da ciéncia precisam ser compreendidos na mesma medida como
esforcos pela sua institucionalizagdo. E isto significa, ainda, o esforco para obter uma posi¢io académica, uma
cétedra” (2000: 516). Possibilidade de inser¢do postergada indefinidamente pelo anti-semitismo da institui¢io
universitaria da época. Isto é: impossibilidade de inser¢io Aqui, mais uma vez, retomamos Deleuze e Guattari,
quando os mesmos, a propésito de Kafka, indicam “o beco sem saida que barra aos judeus de Praga o acesso
A escritura e que faz da literatura deles algo impossivel” (1977: 25).
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mel, costuma-se referir-se esta tGltima como a grande Sociologia, enquanto a
primeira obra é tomada como a pequena Sociologia...

Assim, das grandes obras de Simmel, a primeira que chega em versio
integral ao leitor brasileiro, é precisamente, esta pequena Sociologia... Espantoso
que um autor tio citado e agora tdo em voga nos debates dos cientistas sociais
ainda ndo tenha merecido do mercado editorial brasileiro a publicacdo de sua
obra integral ou pelo menos das obras mais significativas, tais como a grande
Sociologia, Filosofia do dinheiro, a Sociologia estética, Sociologia e epistemologia, etc.
No entanto, para sermos justos, cabe dizer que este nfo é privilégio de Simmel.
Ha varios “classicos” que nido mereceram traducdo de suas obras principais,
ou que tiveram edicio esgotada e nio reeditada. Neste contexto, esta Nova
Biblioteca de Ciéncias Sociais, dirigida por Celso Castro, deve ser saudada
entre nds, por fazer circular, alguns por primeira vez, como é o caso do livro de
Simmel, textos classicos das ciéncias sociais.

Preparado portanto, em 1917, como resumo da sua grande obra de 1908,
mediante solicitagao de alunos, poucos antes de sua morte, este livro tem a sorte
de obras que possuem as mesmas feigdes: obras de maturidade, preparadas em
proximidade da morte do autor, num formato compacto. Lembro como texto
que possui 0 mesmo petfil o ensaio de Sigmund Freud “Esbogo de psicandlise”,
no qual o inventor da psicanélise pretende fornecer uma apreciacio sintética
dos achados de sua ciéncia. O caréter conciso do texto engana-nos em relacdo
a facilidade de leitura. Do mesmo modo que o Esboco néo é propriamente obra
introdutéria, obra para principiantes, as Questdes fundamentais da sociologia
também prestam-se mal ao papel convencional de livro “introdutério” ao
pensamento de Simmel (inclusive, a introdugio de se¢des, tdpicos e subtitulos
nos capitulos ja é operagio do organizador do texto em inglés, que o tradutor
brasileiro consultou e seguiu). De fato, trata-se de um texto que nos langa de um
golpe s6 no projeto socioldgico do autor, sem notas explicativas, sem discussdo
de conceitos importantes (interagio, sociacio, dualismos forma x conteddo,
cultura objetiva x cultura subjetiva, etc.), enfim, sem muito amparo ao leitor
iniciante na obra do eminente socidlogo alemio.

O livro compoe-se de quatro capitulos, e logo no capitulo inicial aponta
(num claro deslocamento analitico em relagio ao conhecido primeiro capitulo
da grande Sociologia, O problema da sociologia), um quadro amplo e 14bil de pers-
pectivas socioldgicas (os capitulos 2, 3 e 4 da pequena Sociologia sdo “exemplos
de sociologia”: sociologia geral, sociologia formal ou pura e sociologia filoséfica),
no qual as relagdes entre individualidade e cultura se colocam como questao
privilegiada, como “pdlos fundamentais da propria idéia de cultura filoséfica”
(Waizbort, 2000: 532, 491) que é a marca caracteristica de sua sociologia e de
sua analise da modernidade. Assim, nesta pequena sociologia, o eixo do livro
¢ a tematizacio socioldgica da relacdo entre individuo e sociedade, questio que
¢ coetanea a fundagio da sociologia como disciplina com pretensio cientifica,
e que reaparece com toda a forca neste inicio de segundo século da ciéncia da
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sociedade. Isto por si s6 no deixa de interessar: como um tema “candnico”
muitas vezes é abordado como temaitica “emergente”...

Se os “pais fundadores” da ciéncia social, cada qual com uma conceitu-
alidade propria, tentaram resolver ou melhor, tematizar tal relacdo, apontando
zonas de atrito, disjungdes, diferencas de niveis (este um termo usado por Sim-
mel) entre a esfera do individuo (subjetividade, eu, personalidade, motivagoes,
impulsos, vida pessoal, representacdes individuais, fatos psicolégicos, nivel da
acao, dos atores, do vivido) e da sociedade (determinacdes exteriores, relacio
com a alteridade, com os imperativos sociais, nivel da estrutura, do sistema, da
impessoalidade), com Simmel este problema se configura como eixo da reflexio
filoséfico-sociolégica da modernidade: “O problema verdadeiramente pratico
da sociedade reside na relacio que suas forgas e formas estabelecem com os
individuos — e se a sociedade existe dentro ou fora deles” (p. 83).

Pensar uma outra topologia da relacdo individuo-sociedade, atentando
tanto para a disjungio de niveis, mas nao deixando por outro lado de enfatizar
a “imanéncia da sociedade no individuo” (p. 83). Em Simmel esta topologia
barroca, enviesada, cheia de dobras, pregas, entre os niveis individual e social,
aponta para a dupla natureza do ser humano (homo duplex): a0 mesmo tempo
em que a sociedade lhe é imanente, o individuo n#o se resume a ser membro
integrante do grupo social. Daf a retomada da idéia kantiana do antagonismo
da “sociabilidade insocidvel” do homem: “o individuo sempre é mais — e outra
coisa — do que apenas um membro da sociedade” (Vandenberghe, 2005: 99),
mas deve necessariamente recorrer as formas de sociagdo disponiveis para
realizar a obra de sua vida: Werde, der du bist! — tal como a formula Nietzsche.
Assim, ndo ha dilui¢do do individuo no grupo (como num monismo sociologi-
zante), mas nem por isso este lhe é oposto (como segundo o individualismo).
O interacionismo ou o relacionismo de Simmel indicam, mais que uma oposig¢ao
entre os pélos da individualidade e da cultura, a individualizagio como a outra
face da socializagdo (Vandemberghe, 2005: 147), e entre cultura subjetiva e
cultura objetiva, jogam-se jogos mdltiplos, com respiragdes diversas e dialéticas
relacionais sem sintese...

Se nio h4 davida de que no plano epistemolégico Simmel sustenta diver-
sos dualismos (individuo x sociedade, mundo da vida x mundo do sistema, forma
x contetdo, etc), ndo devemos entender que tais dualismos possuam alcance
ontoldgico, substancialista, como se, no caso da relago individuo-sociedade
se tratasse de esséncias qualitativamente diferentes. O recurso aos dualismos,
seu kantianismo, serve para melhor visualizar aquilo que singulariza cada um
dos pélos da relacio, e ndo é demais insistir que estes dualismos mesmos sao
construcdes cognitivas, sinteses intelectuais que o pensador usa para compre-
ender os campos que investiga, fornecendo mapas cognitivos de compreensao
do mundo, e nio pretendendo um realismo de teor totalizante, como que
mandatério autorizado de dizer a verdade do mundo...
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Temos, assim, no primeiro capitulo, intitulado “O &mbito da sociologia”
uma discussio sobre as controvérsias epistemolégicas da sociologia como ciéncia.
Fazendo uma discussio critica, tal como todos os outros “pais fundadores” da
ciéncia social, do conceito “abstrato” de sociedade, sugere de forma mais pre-
cisa a defini¢do da sociedade como “interagio psiquica entre os individuos” (p.
15), como uma realidade “tdo subjetiva quanto objetiva” (idem), dependendo
do “ponto de vista”, da “posi¢ao de distanciamento” (p. 14) que se empregue.
Prosseguindo nesse esfor¢o de redefini¢ao, Simmel aponta: “a sociedade, cuja
vida se realiza num fluxo incessante, significa sempre que os individuos estdo
ligados uns aos outros pela influéncia mitua que exercem entre si e pela de-
terminacio reciproca que exercem uns sobre os outros. A sociedade é também
algo funcional, algo que os individuos fazem e sofrem ao mesmo tempo, e que,
de acordo com esse carater fundamental, ndo se deveria falar de sociedade, mas
de socia¢@o” (p. 18).

Sendo dessa forma redefinida para além do realismo e do fetichismo
conceitual (“a sociedade nfo é uma substincia, mas um acontecer”, p. 18),
tal conceituagio possibilita ir além dos “objetos tradicionais da ciéncia social”
(p. 16), expressos nas formas cristalizadas e institucionalizadas de interacéo,
permitindo estar sensivel “toda a variedade policromdtica e a unidade dessa
vida social tio clara e tdo misteriosa” (p. 17), renovando o campo dos objetos
e das abordagens socioldgicas. O tratamento que Simmel d4 a esses objetos
nio-solenes — a conversa, o segredo, a fidelidade, a carta, o estranho, a ponte,
a coqueteria, a refei¢do, a moda, etc. — demonstra a idéia de que “ha intimeras
formas de relacio e modos de interagio entre os seres humanos que aparecem
em casos isolados de maneira insignificante, mas que, inseridos nas formalizacoes
ditas oficiais e abrangentes, sustentam, mais que tudo,a sociedade tal como
a conhecemos” (p. 16). A sociologia pode, nesse sentido, ser evocada como
método de abordagem da vida social enquanto “producio social”, alternativo
ao modo puramente individual e a0 modo transcendental de compreensio da
vida humana (p. 21).

O plano de exposicao dos trés capitulos seguintes nos é dado por Simmel
na parte final do capitulo 1, onde destaca os trés conjuntos de problemas que
caracterizam a reflexio socioldgica — 1. o estudo socioldgico da vida histérica,
no qual as categorias de interpretacdo e o método sociolégicos desempenham
papel de inteligibilidade da histéria humana enquanto produgéo social; 2. o
estudo das formas sociolégicas, que circunscreve a tarefa da sociologia como
descric¢@o das formas de interagio da(s) sociedade(s), colhendo dos fendmenos
estudados seu momento de sociagio (p. 33); 3. o estudo dos aspectos epistemo-
l6gicos e metafisicos da sociedade, que avancam na direcio da cultura filoséfica
que subjaz a reflexdo socioldgica simmeliana, no seio da qual disputam entre
si os vetores de sociagio da cultura subjetiva e objetiva. Os outros capitulos
podem ser lidos, portanto, como desdobramentos, ou exemplificacoes de cada
um daqueles conjuntos de problemas.
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O Capitulo 2: “O nivel social e o nivel individual (Exemplo de sociologia
geral)” pontua as diferengas de nivel entre o individuo e a massa, as hesitacoes
do individuo e as determinagdes do grupo, evocando, por meio de uma lingua-
gem genética, desenvolvimentista, evolutiva, o aprimoramento dos elementos
e fungdes espirituais encarnados no desenvolvimento da individualidade (p.
43). Fala-se assim, por exemplo, na passagem dos elementos mais primitivos e
inferiores para os mais sofisticados e mais novos, a diferenciagio dos individuos
como sinal da complexificagio das relagdes sociais (p. 45), a superioridade do
individuo sobre a massa, com o desenvolvimento de formas de pensamento
nAo-consensuais € ndo redutiveis a emocdes coletivas, com a complexificagao
de estilos e modos de interagio, no qual a ligagio entre as pessoas se d4 a partir
de circulos cada vez mais heterogéneos. Por meio dessa “mitologia” evolutiva
do social, Simmel quer dar a ver dois processos simultdneos e aparentemente
paradoxais que vao marcar a modernidade: incremento de sociabilidade e o
recuo do nivel social diante do nivel individual.

O capitulo 3, “A sociabilidade (Exemplo de sociologia pura ou formal)”
aponta o avango da sociabilidade como forma de interacio caracteristica da
modernidade. De inicio, Simmel apresenta uma sucinta distincéo entre conte-
tdos e formas no estudo da vida social, destinando o estudo das tltimas como
seara da sociologia: “a sociagio é a forma (que se realiza de indmeras maneiras
distintas) na qual os individuos, em razio de seus interesses — sensoriais, ideais,
momentaneos, duradouros, conscientes, inconscientes, movidos pela causali-
dade ou teleologicamente determinados —, se desenvolvem conjuntamente em
dire¢do a uma unidade no seio da qual esses interesses se realizam” (p. 60). O
estudo dessas formas é precisamente mister do analista social. A sociabilidade
¢ esse terreno em que os interesses humanos podem exprimir-se, em termos
de cultura subjetiva, assumindo feicoes ladicas, dramattrgicas, proxémicas e
estilizantes da existéncia, permitindo ao individuo exprimir-se, mediante as
praticas da conversagio, da coqueteria, da sociabilidade do saldo, das expo-
si¢des, etc. de forma diversificada e escapar a interagio homogénea com os
outros (p. 70), trazendo ao individuo “um sentimento de libertacéo e alivio” (p.
82). Esse capitulo apresenta de forma admiravel o paradigma est’ético, lidico,
simbdlico, espiritualista da analise social simmeliana, a dramaturgia das formas
de sociabilidade.

O dltimo capitulo, “Individuo e sociedade nas concepgdes de vida dos
séculos XVIII e XIX (Exemplo de sociologia filoséfica)”, completa aquela
dialética entre cultura subjetiva e cultura objetiva mencionada no capitulo 2,
apresentando as duas concep¢oes de individualidade engendradas pelo modelo
civilizatério ocidental: o individualismo quantitativo do século XVIII, organi-
zado pela conjungio das idéias-valor da igualdade e da liberdade, como forma
de livrar o individuo das amarras sociais (p. 91); e em seguida o individualismo
qualitativo do século XIX, no qual aquela conjungéo entre igualdade e liberdade
mostrou-se ndo so irrealizdvel, mas antes, excludente, cabendo escolher por
uma das duas exigéncias. O socialismo, seria, no limite, a adesio ao primeiro
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valor, em detrimento do segundo e, no outro extremo, o dinheiro e os derivados
da economia monetaria (liberalismo, livre concorréncia), seriam a opgio pela
liberdade em detrimento da igualdade.

De todo modo, o que se configura nessa analise ¢ a disjuncio entre o
social e 0 humano que norteia o pensamento ético de Simmel, projetando nova
luz sobre a “ética do individuo” (p. 85), na qual “a perfeicio do individuo seja
um valor objetivo”. O individuo nio sendo posse da sociedade, buscar4, nas
formas sociais, modos de exprimir “sua forca e exceléncia”, e o “trabalho sobre
si mesmo” (p. 86) ndo deve ser visto tanto como forg¢a anti-social, mas como
modo de aperfeicoamento dessas formas de interacio social e de nosso querer
artista, acrescentando um mais-de-vida, um mdximo-de-vida (Mehr-Leben) aos
descaminhos que tem caracterizado a tragédia da cultura moderna até nosso
presente.

Possa essa “pequena sociologia”, com o desafio e a aposta que nos dirige
ainda depois de 90 anos, re-alimentar nossa cultura socioldgica de uma vontade
de poténcia e reativar as possibilidades de pluralismo e democracia de uma cul-
tura subjetiva para os dias de hoje, segundo a qual viver a vida, de preferéncia
de maneira bela, possa nfo ser uma questiao menor...
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CONSULTA. 1 Colocacio da questio. 2 Sangdes politicas na
cobranga do tributo. 2.1 Forma indireta de execucfo fiscal. 2.2.
Alcance da ressalva constitucional. 2.3 A jurisprudéncia do
STJ e do STF e a persisténcia da Fazenda Publica. 3 Tributagéo
extrafiscal proibitiva e liberdade econdmica. 3.1 Finalidade
extrafiscal do tributo. 3.2 Inconstitucionalidade do art. 22,
inciso II, do Decreto-lei n. 1.593/77. 3.3 O critério de discri-
minagAo ou singularidade do caso. 3.4 A livre concorréncia e
as diferentes versdes dos fatos. 3.5 O maleficio aos consumi-
dores. 3.6 Singularidade do caso e a jurisprudéncia do STE 4
Direito ao devido processo legal. 4.1 Direito assegurado sem
ressalvas. 4.2 Instrumentos juridicos a disposi¢io da Fazenda
e o principio da proporcionalidade. 4.3 Proporcionalidade em
sentido estrito. 5 Requisitos para o deferimento da cautelar.
5.1 Perigo da demora. 5.2 Aparéncia do bom direito. 5.3 Pe-
rigo da demora inverso. 5.4 O perigo do acolhimento da tese
fazenddria. 6 As respostas.

RESUMO

E flagrante a incompatibilidade entre as sang¢des politicas como
meio coercitivo na cobranga do tributo e as garantias constitu-
cionais do contribuinte. Neste sentido é firme a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. E inaceitavel o argumento funda-
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do na fun¢éo extrafiscal do tributo para justificar a interdigao
de estabelecimento comercial que desenvolve atividade licita,
a pretexto de que o ndo pagamento do tributo tornaria ilicita
a atividade. E impossivel o controle efetivo da atividade da
Administracdo Tributéria, sem a garantia do devido processo
legal para o contribuinte que se considere por ela prejudicado.
A patente injustiga albergada pela consideragio, em instincia
extraordinaria, de elementos de fato para fundamentar uma
decisdo que implica acolhimento da versdo oferecida por uma
das partes, sem submeter-se o questionamento dos fatos a
instAncia adequada para a producido da prova sob o crivo do
contraditério, é a melhor demonstragio da importancia da

garantia do devido processo legal.

PALAVRAS-CHAVE: Sangoes politicas. Garantias consti-
tucionais. Tributo. Cobranga. Recurso Extraordinério. Efeito
suspensivo.

CONSULTA

Consulta-nos ...., por intermédio de seu Advogado, Dr. ..., a respeito de
medida cautelar que pediu ao Egrégio Supremo Tribunal Federal, para agregar
efeito suspensivo ao recurso extraordinario por ela interposto contra acérdio do
Tribunal Regional Federal da 22 Regido que, reformando sentenga de primeiro
grau, considerou vilido o cancelamento de seu registro especial e conseqiiente
interdigio de seus estabelecimentos, com apoio no art. 2%, I, do Decreto-lei N.
1.593/77, ao fundamento de que néo teria pago débitos tributdrios.

Informa que efetivamente tem acdes fiscais movidas contra ela, mas
na grande maioria dos casos o correspondente crédito tributdrio encontra-se
com exigibilidade suspensa, razdo pela qual ndo acatou a exigéncia da Receita
Federal, de recolhimento imediato dos tributos em questionamento, com con-
di¢do para o ndo-cancelamento de seu registro especial e interdicio de seus
estabelecimentos.

Esclarece que o julgamento encontra-se suspenso em face do pedido de
vista, que se deu motivado pela divergéncia instaurada e pela grande relevincia
da questio posta, especialmente em face da jurisprudéncia pacifica da Corte
Maior. E pede nossa manifestagio especialmente sobre as seguintes questdes:

12) Em face dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela vi-
gente Constituicio Federal, pode a Fazenda Publica utilizar meios coercitivos
indiretos, tais como a proibi¢do do exercicio de atividade licita, para compelir
o contribuinte ao pagamento do tributo que entende devido?
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22) Tendo-se em vista a garantia de liberdade econdmica, pode a Fazen-
da Publica utilizar-se do tributo como instrumento para proibir o exercicio de
atividade licita? E a pretexto de restringir atividade considerada nociva, embora
nAo proibida, pode utilizar a tributagio como instrumento para eliminar a con-
corréncia e favorecer o dominio do mercado?

38) Pode haver efetivo controle, pelo Poder Judicirio, da atividade da
Administracio Tributaria, sem a garantia do devido processo legal para o con-
tribuinte que se considere por ela prejudicado?

4%) No caso, estdo presentes os requisitos legais para o deferimento da
cautelar que visa a agregar efeito suspensivo ao recurso extraordinario? Existiria,
no caso presente, perigo da demora inverso? E a aparéncia do bom direito, em
que consiste!

Examinamos a documentacio que nos foi oferecida pela consulente,
revisitamos a legislacio, a doutrina e a jurisprudéncia pertinentes, e passamos
a emitir 0 NOsso parecer.

1 COLOCACAO DA QUESTAO

A consulente mantém algumas pendéncias com a Receita Federal, es-
pecialmente em torno da forma de determinacio do valor do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI), e de multas a ela aplicadas, que considera serem
desprovidas de fundamento juridico. Na maior parte dos casos a exigibilidade
do crédito tributario respectivo estd suspensa.

Recentemente foi notificada pela Administragao Tributéria a recolher
integralmente seus débitos, sob pena de ter cancelado o seu registro especial e
assim interditados os seus estabelecimentos, com fundamento no art. 22, inciso
I1, do Decreto-lei n. 1.593, de 21 de dezembro de 1977, com redagio que lhe
deram a Lein. 9.822, de 23 de agosto de 1999, e a Medida Proviséria n. 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, que estabelece:

Art. 22 O registro especial podera ser cancelado, a qualquer
tempo, pela autoridade competente, se, apds sua concessio,
ocorrer um dos seguintes fatos:

I- ..

II - nfo cumprimento de obrigacio tributéria principal ou
acessoria, relativa a tributo ou contribui¢io administrado pela
Secretaria da Receita Federal.

Questionando a referida san¢io, a consulente promoveu acéo judicial
que foi julgada procedente em primeira instAncia. O Tribunal Regional Federal
da 22 Regido, todavia, reformou a sentenca, proferindo acérddo que considerou
vélida a interdicio dos estabelecimentos da consulente. Acérdao contra o qual
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a consulente ingressou com recurso extraordindrio, admitido pelo Presidente do
Tribunal recorrido. E pediu ao Supremo Tribunal Federal, cautelarmente, fosse
agregado ao recurso extraordindrio o efeito suspensivo, para que nio restasse
a final inutil o seu provimento, em face dos danos praticamente irreversiveis
produzidos com a interdigio de seus estabelecimentos.

A questdo que se coloca, entio, consiste em saber se pode a Fazenda
Pablica utilizar meios coercitivos indiretos para compelir o contribuinte ao
pagamento do tributo que entende devido. Questdo que comporta desdobra-
mentos cabiveis no caso especifico, como: a) o de saber se a funcio extrafiscal
do tributo justifica a medida extrema de interdi¢do da atividade por ser esta
considerada nociva a satde; b) se tal possibilidade nio poderia ser utilizada
como instrumento para eliminar a concorréncia e favorecer o dominio dos
mercados; ¢) se é possivel um efetivo controle, pelo Judicidrio, da atividade da
Administracio Tributdria, sem a garantia do devido processo legal em favor do
contribuinte e, finalmente, d) se no presente caso estao presentes os requisitos
legais para o deferimento da cautelar que a visa agregar efeito suspensivo ao
recurso extraordinario.

Sao estas as questdes que vamos a seguir examinar.

2 SANCOES POLITICAS NA COBRANCA DO TRIBUTO

2.1 Forma indireta de execugio fiscal

As denominadas sangdes politicas funcionam como forma indireta de
execugio fiscal, que contrariam flagrantemente os direitos e garantias funda-
mentais albergados pela vigente Constitui¢ao Federal. Sobre elas um de nos ja
escreveu:

Qualquer que seja a restricio que implique cerceamento da
liberdade de exercer atividade licita é inconstitucional, porque
contraria o disposto nos artigos. 52, inciso XIII, e 170, paragrafo
Gnico, do Estatuto Maior do Pafs.

O Supremo Tribunal Federal sumulou sua jurisprudéncia no
sentido de serem inconstitucionais as sancdes politicas. A
Sdamula 70 diz que é inadmissivel a interdigdo de estabelecimento
como meio coercitivo para cobranca de tributo. Diz a Stimula
323 que ¢ inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributo, e a 547 estabelece que ndo
¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas
atwidades profissionais.

Nio obstante inconstitucionais, as sangdes politicas, que no
Brasil remontam aos tempos da ditadura de Vargas, vem se
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tornando a cada dia mais numerosas e arbitrarias, consubs-
tanciando as mais diversas formas de restri¢des a direitos do
contribuinte, como forma obliqua de obrigd-lo ao pagamento
de tributos, ou as vezes como forma de retaliagio contra o
contribuinte que vai a Juizo pedir prote¢io contra cobrangas
ilegais.

Sdo exemplos mais comuns de sancdes politicas a apreensio
de mercadorias sem que a presenga fisica destas seja neces-
séria para a comprovacio do que o fisco aponta como ilicito;
o denominado regime especial de fiscalizacfo, a recusa de
autorizagfo para imprimir notas fiscais, a inscrigdo em cadastro
de inadimplentes com as restrigdes daf decorrentes, a recusa
de certiddo negativa de débito quando nio existe langamento
consumado contra o contribuinte, a suspensio e até o cance-
lamento da inscricio do contribuinte no respectivo cadastro,
entre muitos outros.

Todas essas praticas sdo flagrantemente inconstitucionais,
entre outras razdes, porque: a) implicam indevida restrigio ao
direito de exercer atividade econdmica, independentemente
de autorizagio de 6rgios publicos, assegurado pelo art. 170,
paragrafo Gnico, da vigente Constitui¢io Federal; e b) configu-
ram cobranga sem o devido processo legal, com grave violacdo
do direito de defesa do contribuinte, porque a autoridade que
a este impde a restri¢do ndo € a autoridade competente para
apreciar se a exigéncia do tributo é ou nio legal.

A suspensio e o cancelamento da inscri¢io no cadastro fazen-
dério implicam verdadeira proibigio do exercicio da atividade
econdmica pelo contribuinte. Nada, portanto, justifica tal
providéncia, posto que o art. 52, inciso XIII, da CF/88, coloca
no altiplano dos direitos fundamentais a liberdade profissio-
nal, a dizer que € livre 0 exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacées profissionais que a lei estabe-
lecer, enquanto o art. 170, parigrafo tnico, da Lei Maior, diz
que ¢ assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica independentemente de autorizacdo de érgaos priblicos,
salvo os casos previstos em lei.

No primeiro desses dispositivos consagra-se a liberdade de
exercicio profissional, e a inica exigéncia possivel, como con-
digfo para tal exercicio, diz respeito a capacidade profissional.
Assim, por exemplo, para exercer a atividade de médico, ou
de advogado, ¢ valida a exigéncia do diploma universitério,
que atesta a respectiva capacitacio profissional.

No segundo consagrada estid a liberdade de exercicio de
atividade econdmica. Mais ampla, tanto que ndo comporta
exigéncia nenhuma, nem mesmo de capacitagio, seja de que
natureza for.” !
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2.2. Alcance da ressalva constitucional

Os que defendem as denominadas sangdes politicas geralmente argu-
mentam com a ressalva feita pelo dispositivo constitucional, posto que na
verdade o art. 170, paragrafo tnico, da vigente Constitui¢ao Federal, assegura
a liberdade econdmica salvo nos casos previstos em lei. Tal ressalva, porém, nio
pode ter o alcance que alguns lhe pretendem atribuir, até para que a excegio
nio seja transformada em regra.

Sobre este ponto também um de nos ja escreveu:

A ressalva contida no final do dispositivo na verdade diz
respeito a certas atividades que, por questio de seguranga,
ficam a depender da autorizaco estatal, como acontece, por
exemplo, com o fabrico e comercializagio de determinadas
armas e municdes. Obviamente nio seria razodvel admitir-se
a produgio, ou o comércio, de metralhadoras, por exemplo,
sem autorizacio e controle do Estado. ?

A autorizagio estatal para o exercicio da atividade, porém, nio pode
ser condicionada especificamente ao pagamento dos tributos, posto que assim
estaria subvertido todo o sistema de garantias constitucionais contra a exigéncia
de tributos indevidos.

2.3 A jurisprudéncia do STJ e do STF e a persisténcia da Fazenda Puablica

Além das simulas ja acima citadas, o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal tém jurisprudéncia repudiando o uso das denominadas
sangdes politicas pela Administragio Tributéria.

Sem qualquer respeito pelas manifestagdes do Judiciério, todavia, as
autoridades fazendarias insistem na utilizagao das denominadas sangdes politicas
como instrumento de cobranga. E uma pratica reiterada, que a cada dia ganha
novas formas e se faz mais intensa, nfo obstante seja flagrantemente inconsti-
tucional, como ja tivemos oportunidade de demonstrar.?

A propésito do tema e confirmando entendimento ja fixado, manifestou-
se o Superior Tribunal de Justica em julgado exemplar, que porta a seguinte
ementa:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPE-

CIAL. ICMS. MANDADO DE SEGURANCA. AFERICAO
DE LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO. SUMULA N207/
STJ. AUTORIZACAO PARA EMISSAO DE TALONARIO
DENOTAS FISCAIS. EXISTENCIA DE DEBITOS COM A
FAZENDA PUBLICA. PRINCIPIO DO LIVRE EXERCICIO
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DA ATIVIDADE ECONOMICA. ARTIGO 170, PAR/%—
GRAFO UNICO, DA CONSTITUICAO FEDERAL. SU-
MULA N? 547 DO STE MATERIA CONSTITUCIONAL.
NORMA LOCAL. RESSALVA DO ENTENDIMENTO DO
RELATOR.

1. A aferigio da existéncia de direito liquido e certo demanda
indispensavel reapreciacio do conjunto probatdrio existente
no processo, o que é vedado em sede de recurso especial em
virtude do preceituado na Stimula 07/ST].

2. O Poder Piblico atua com desvio de poder negando ao co-
merciante em débito de tributos a autorizagdo para impresséo
de documentos fiscais, necessarios ao livre exercicio das suas
atividades (artigo 170, paragrafo tnico, da Carta Magna).

3. A sancido que por via obliqua objetive o pagamento de
tributo, gerando a restri¢do ao direito de libre comércio,
é coibida pelos Tribunais Superiores através de intimeros
verbetes sumulares, a saber: a) “é inadmissivel a interdicdo
de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de
tributo” (Simula n? 70/STF); b) “é inadmissivel a apreensio
de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos” (Stmula n? 323/STF); ¢) “néo é licito a autoridade
proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfindegas e exerga suas atividades
profissionais (Stimula 547/STF); e d) “E ilegal condicionar a
renovacio da licenga de veiculo ao pagamento de multa, da
qual o infrator néo foi notificado” (Simula n? 127/STJ).

4. E defeso & administracio impedir ou cercear a atividade
profissional do contribuinte, para compeli-lo ao pagamento de
débito, uma vez que este procedimento redunda no bloqueio de
atividades licitas, mercé de representar hipdtese de autotutela,
medida excepcional ante o monopdlio da jurisdicio nas mios

do Estado-Juiz.
5. Recurso especial conhecido e provido.” *

Também no Supremo Tribunal Federal firmou-se a jurisprudéncia no
sentido de que nfo ¢ licita a proibi¢do de imprimir notas fiscais ao contribuinte
em débito. E tal jurisprudéncia é da maior importincia porque a final trata-se de
uma questio constitucional. Mesmo que a lei ordinéria o determine, a proibi¢ao
serd desprovida de validade juridica em face da inconstitucionalidade da lei.
Além do que est4 consolidado nas simulas j4 referidas neste parecer, o Supremo
Tribunal Federal j4 o disse, em julgado que porta a seguinte ementa:

DEBITO FISCAL — IMPRE§SAO DE NOTAS FISCAIS -
PROIBICAO — INSUBSISTENCIA.

Surge conflitante com a Carta da Republica legislagio estadual
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que profbe a impressio de notas fiscais em bloco, subordinando
o contribuinte, quando este se encontra em débito para com
o fisco, ao requerimento de expedigio, negécio a negécio, de
nota fiscal avulsa.’

Na sustentacio da tese que afirma a inconstitucionalidade das sancoes
politicas o Ministro Marco Aurélio foi incisivo ao afirmar:

[...] Recorra a Fazenda aos meios adequados a liquidagio dos
débitos que os contribuintes tenham, abandonando a pratica
de fazer justi¢a pelas préprias maos, como acaba por ocorrer,
levando a empresa ao caos, quanto inviabilizada a confeccio
de blocos de notas fiscais. De ha muito, esta Corte pacificou a
matéria, retratando o melhor enquadramento constitucional
no Verbete n® 547 da Stmula:

‘Nio € licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e
exerga suas atividades profissionais.’

A lei estadual contraria, portanto, os textos constitucionais
evocados, ou seja, a garantia do livre exercicio do trabalho,
oficio ou profissio — inciso XIII do artigo 52 da Carta da Repui-
blica — e de qualquer atividade econdmica — pardgrafo dnico
do art. 170 da Constitui¢io Federal. ¢

O Ministro Celso de Mello, em voto longo e erudito, deixou fora de qual-
quer davida que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal est4 sedimentada
no sentido de que sdo inconstitucionais as restrigdes impostas em razio do nao
pagamento de tributo. Vejamos o trecho de seu voto, onde esta dito:

Cabe acentuar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal,
tendo presentes os postulados constitucionais que asseguram
a livre prética de atividades econdmicas licitas (CF, art. 170,
parégrafo tnico), de um lado, e a liberdade de exercicio profis-
sional (CE art. 52, XIII), de outro — e considerando, ainda, que
o Poder Piublico dispde de meios legitimos que lhe permitem
tornar efetivos os créditos tributdrios —, firmou orientacéo ju-
risprudencial, hoje consubstanciada em enunciados sumulares
(Samulas 70, 323 e 547), no sentido de que a imposi¢io, pela
autoridade fiscal, de restri¢oes de indole punitiva, quando mo-
tivada tal limitagio pela mera inadimpléncia do contribuinte,
revela-se contréria as liberdades publicas ora referidas (RT]

125/395, Rel. Min. Octavio Gallotti).” 7

-

E interessante observar, como um de nods ja registrou,® que, através o
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acérdio que acabamos de referir, 0 Supremo Tribunal Federal “revisitou” o tema
das sangdes politicas a luz do principio da proporcionalidade. Tanto que, em seu
voto, 0 Ministro Marco Aurélio lembrou que “em Direito, o meio justifica o fim,
mas nfo este, aquele. Recorra a Fazenda aos meios adequados a liquidacdo dos
débitos que os contribuintes tenham, abandonando a pratica de fazer justica
pelas proprias méos...”.

Tratando especificamente da proporcionalidade, que certamente inspirou as
antigas Stimulas 70, 323 e 547 daquela Corte, 0 Ministro Cezar Peluso votou:

A meu ver, sem ddvida nenhuma, é evidente a restricio,
incompativel com as stmulas invocadas, ndo apenas a de n2
547, mas também as de n%. 70 e 323, as quais tinham por
suporte as normas do art. 141, § 14, da Constituicio de 1946,
e doart. 150, § 23, da Constituigio de 1967, que enunciavam
exatamente o que consta agora do art. 59, inc. XIII, e 170,
parégrafo tinico, da Carta atual. Nio se trata aqui de aplicar
as simulas, mas aplicar o principio constitucional que subjaz
a motivagio das simulas. Noutras palavras, como bem an-
tecipou o Ministro Gilmar Mendes, a ofensa é ao principio
da proporcionalidade, porque o Estado se est4d valendo de
um meio desproporcional, com forga coercitiva, para obter o
adimplemento de tributo.'°

O Min. Gilmar Mendes, também fundado no principio (ou postulado,
aqui néo discutiremos isso)'! da proporcionalidade, fez exame detido do (des)
atendimento de seus sub-principios, observando:

Ja no sentido da adequacio, até poderia haver uma adequagio
entre meios e fins, mas certamente nfo passaria no teste da
necessidade, porque h4 outros meios menos invasivos, menos
drasticos e adequados para solver a questdo. Por outro lado, é
claro que a mantenca deste modelo pode inviabilizar, conforme
Vossa Exceléncia também destacou, o préprio exercicio de uma
licita atividade profissional da recorrente.!?

Merecem transcricio, também, as razdes lancadas no voto do Ministro
Celso de Mello para afirmar a inconstitucionalidade da medida. Fundado em
farta doutrina, e em numerosos precedentes do proprio Supremo Tribunal
Federal, afastou a “tese” segundo a qual os direitos do contribuinte, por serem
“relativos”,® poderiam ser afastados no caso. Em suas palavras:

A circunstincia de nfo se revelarem absolutos os direitos e
garantias individuais proclamados no texto constitucional
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ndo significa que a Administracio Tributéria possa frustrar o
exercicio da atividade empresarial ou profissional do contri-
buinte, impondo-lhe exigéncias gravosas, que, nio obstante
as prerrogativas extraordinarias que (ja) garantem o crédito
tributdrio, visem, em dltima an4lise, a constranger o devedor
a satisfazer débitos fiscais que sobre ele incidam.

O fato irrecusavel, nesta matéria, como ja evidenciado pela
propria jurisprudéncia desta Suprema Corte, é que o Estado
nAo pode valer-se de meios indiretos de coercio, convertendo-
os em instrumentos de acertamento da relagio tributéria, para,
em funcéo deles - e mediante interdi¢do ou grave restricio ao
exercicio da atividade empresarial, econdmica ou profissio-
nal - constranger o contribuinte a adimplir obrigacoes fiscais
eventualmente em atraso.'

Aliss, exatamente porque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
é firme no sentido da inconstitucionalidade das san¢des politicas em matéria
tributéria, o eminente Ministro Cezar Peluso, no caso submetido ao nosso exame
pela consulente, preocupou-se em dizer que nfio reconhecia a aparéncia do bom
direito a fundamentar o pedido de cautelar “por conta da singularidade factual
e normativa do caso.”?

Tal singularidade, porém, nio justifica de nenhum modo o abandono da
jurisprudéncia do Corte Maior. Primeiro porque, quanto a seu aspecto normati-
vo, consiste simplesmente na existéncia de dispositivo infraconstitucional, qual
seja, o art. 2.2, inciso II, do Decreto-lei n. 1.593, que consagra expressamente a
sancdo politica méxima, com flagrante inconstitucionalidade. Segundo porque,
quanto a seu aspecto factual, a singularidade esta sendo definida pelo pela versao
que aos fatos foi dada pela Fazenda Publica ja na instAncia extraordinaria, cujo
acolhimento configura, data maxima venia, denegagdo da garantia do devido
processo legal, como adiante serd demonstrado.

3 ’];RIBUTA(}AO EXTRAFISCAL PROIBITIVA E LIBERDADE ECO-
NOMICA

3.1 Finalidade extrafiscal do tributo

A tese favoravel a Fazenda Publica no caso presente procura apoio na
denominada fungio extrafiscal proibitiva, que se atribui ao Imposto sobre Produ-
tos Industrializados. Tal fun¢éo, todavia, exaure-se com a imposigao de tributo
mais pesado. Nao implica de nenhum modo na conversio da atividade licita em
atividade ilicita. Alids, a disting@o essencial entre o tributo extrafiscal proibitivo e
a sangdo, no sentido de pena, reside precisamente na licitude da atividade para
o tributo, e ilicitude da atividade para a sancdo.
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E a doutrina autorizada de Alfredo Augusto Becker:

A natureza juridica da sangfo distingue-se, perfeitamente, da
natureza juridica do tributo extrafiscal ‘proibitivo’ porque:
Sangdo é o dever preestabelecido por uma regra juridica que
o Estado utiliza como instrumento juridico para impedir ou
desestimular, diretamente, um ato ou fato que a ordem juri-
dica proibe.

Tributo extrafiscal ‘proibitivo’: é o dever preestabelecido por uma
regra juridica que o Estado utiliza como instrumento juridico
para impedir ou desestimular, indiretamente, um ato ou fato
que a ordem juridica permite.

Qiilicito, como elemento integrante da hipdtese de incidéncia,
é oinico elemento que distingue, no plano juridico, a sancdo do
tributo extrafiscal ‘proibitivo’. Noutras palavras, somente fatos
licitos podem integrar a composicio da hipdtese de incidéncia
da regra juridica tributdria. ¢

[sto quer dizer que a atividade de produgio de cigarros, no Brasil, é uma
atividade licita. Se nao fosse, se fosse ilicita, ndo poderia sobre ela incidir tributo,
em face do que esclarece o art. 3.2do CTN. Nio é razoavel admitir-se, portanto,
que o legislador, tendo exercitado sua opgéo politica ao deixar a atividade de
produgio e comércio de cigarros no campo da licitude, possa utilizar-se de um
artificio para tratd-la como se fosse uma atividade ilicita, sempre porque o tributo
eventualmente deixar de ser pago nos termos pretendidos pelas autoridades
fazendarias.

Em outras palavras, uma vez definida a atividade no campo da licitude,
e estabelecido que da mesma decorre o dever de pagar tributo, esse dever hi
de ser tratado como um dever tributdrio, cercado das garantias constitucionais
pertinentes, inclusive no que diz respeito a observancia dos principios da le-
galidade, da reserva de lei complementar, assim como dos direitos e garantias
fundamentais dos contribuintes em geral.

3.2 Inconstitucionalidade do art. 22, inciso II, do Decreto-lei n. 1.593/77

A norma albergada pelo art. 22, inciso II, do Decreto-lei n. 1.593/77,
permite a aplicagio da san¢io méxima, vale dizer, o cancelamento do registro
especial e a conseqiiente interdicio do estabelecimento da empresa, em face
do “néo cumprimento de obrigagio tributéria principal ou acesséria, relativa a
tributo ou contribuigdo administrado pela Secretaria da Receita Federal.” Ado-
ta, portanto, a sancdo politica mais severa como instrumento de cobranga de
tributos. Em outras palavras, retira do contribuinte todas as prote¢des juridicas
contra o arbitrio da Fazenda Publica, & qual atribui o mais absoluto poder para
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decidir quem prossegue na atividade e quem é obrigado a encerra-la. Basta que
tenha havido o descumprimento de uma tnica obrigacéo tributdria. Seja qual
for, mesmo acessoria e mesmo da menor importancia.

Essa norma, como se pode facilmente perceber, atribui a2 Fazenda Pdblica
um poder imenso. Poder que lhe permite interditar o estabelecimento que bem
entender. Basta instaurar uma acéo fiscal qualquer. Com ou sem fundamento.
Como o contribuinte nio tem asseguradas as garantias constitucionais, o arbi-
trio da autoridade podera ser consumado, ainda quando a exigéncia fazendéria
seja indevida.

3.3 O critério de discriminag¢io ou singularidade do caso

No caso de que se cuida, talvez em face da percepcio de que a aplicagio
pura e simples da norma do art. 2.9, inciso II, do Decreto-lei n. 1.593/77 seria
rejeitada, por sua flagrante inconstitucionalidade, a tese desenvolvida contra a
consulente procurou apoiar-se em uma alegada singularidade do caso, constru-
ida a luz de elementos de fato que foram fornecidos pela Fazenda Pdblica, em
memoriais apresentados aos Senhores Ministros a propésito do julgamento do
pedido de medida cautelar, em sede de recurso extraordindrio. Fatos que néo
na verdade nfo podem ser validamente considerados a nfo ser na instincia
adequada para a producio de provas, com a necesséria obediéncia do principio
do contraditério.

Sabemos todos que no Ambito do recurso extraordinario nio cabe a
producéo de provas. Nem se produz em toda a sua extensdo o contraditério.
O critério de discriminagio construido pela Fazenda e acolhido pelo eminente
Ministro Cezar Peluso, para afastar a jurisprudéncia da Corte Maior, que Sua
Exceléncia denominou de singularidade factual e normativa do caso, foi construido,
data maxima venia, apenas para permitir a aplicacdo de norma inconstitucional.
E foi construido com base em fatos alegados em sede processual evidentemente
inadequada, porque nio ¢ a instAncia propria para o questionamento e a com-
provacio de fatos.

Repita-se, porque de grande relevincia, que a alegada singularidade do
caso, Gnico fundamento posto para justificar o abandono da jurisprudéncia da
Corte Maior, néo foi devidamente apurada na instAncia adequada. Foi cons-
truida sem que tenha sido assegurada & consulente oportunidade para produzir
contraprova as alegacdes da Fazenda, bem como produzir prova dos fatos que
constituem os verdadeiros motivos da san¢io a ela aplicada. E isto é o bastante
para invalidar a tese fazendaria e permitir que o caso seja apreciado a luz da
jurisprudéncia que leva ao reconhecimento da flagrante inconstitucionalidade
da malsinada norma que emprestaria fundamento para a sangio politica apli-
cada a consulente.
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3.4 A livre concorréncia e as diferentes versdes dos fatos

No voto-vista do Eminente Ministro Cezar Peluso, vé-se o quanto foi forte
a influéncia dos elementos factuais fornecidos pela Fazenda em seus memoriais,
por ele, alids, mais de uma vez expressamente referidos. E vé-se o quanto é im-
portante o principio do contraditério, pois nio se pode excluir a possibilidade
de ser outra a convic¢io de Sua Exceléncia, se tivesse examinado os fatos, nao
apenas a versio destes que foi oferecida pela Fazenda em seus memoriais, mas
também a versdo que poderia resultar da contraprova, para cujo oferecimento
nio teve oportunidade a consulente.

Na versio oferecida pela Fazenda a consulente seria uma sonegadora
contumaz. Tese acolhida pelo Eminente Ministro Cezar Peluso, que em seu
voto-vista afirma:

Releve-se que a empresa no se esta recusando a pagar tributo
controvertido, que fosse ou seja alvo de freqiientes disputas
judiciais — coisa que se deduzira e comprovaria a simples
observacdes estatisticas de demandas, até por iniciativa dos
concorrentes, expostos, que estaria todos, s mesmas exigén-
cias tributdrias.

Donde se conclui que, perante as caracteristicas desse mercado
industrial concentrado, em que o fator tributo é componente
decisivo na determinacéo dos custos e pregos do produto, o
descumprimento das obrigagdes fiscais é aqui acentuadamente
grave, dados seus vistosos impactos negativos sobre a concor-
réncia, o consumidor, o erério e a sociedade. [...]

Numa sintese, em passo algum a petigio inicial, a empresa
avanga argumentos capazes de representar ou prefigurar razdes
juridicas aprecidveis contra a pretensdo de incidéncia dos
tributos nio recolhidos. Nio se lhe encontra nenhuma que,
baseada em tese ou teses de alguma razoabilidade juridica, lhe
justifique ou explique tdo largo inadimplemento, a titulo de
eventual “opinio uris sive necessitatis”, que revelaria crenga justa
na existéncia de direito subjetivo oponivel ao Fisco. 7

Como se vé, segundo a tese da Fazenda, a consulente deixaria de recolher
o Imposto sobre Produtos Industrializados para poder vender seus produtos a
precos menores, e assim praticar concorréncia desleal com outras empresas
fabricantes de cigarros. A sangio a ela aplicada, portanto, teria a finalidade de
proteger a livre concorréncia, posto que o IPI é preponderante na formagao do
preco do cigarro, de modo que qualquer diferenca a menor no seu recolhimen-
to, por minima que seja, tem sempre reflexo superlativo na defini¢ao do lucro
da empresa. E a inddstria do tabaco envolve “implicagdes importantes sobre
outros atores e valores sociais, tais como os consumidores, os concorrentes e o
livre mercado, cujos interesses sio também tutelados, com nio menos énfase,
pela ordem constitucional.” '
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Na versio que nos oferece a consulente, sua principal resisténcia a co-
branga do Imposto sobre Produtos Industrializados diz respeito ao critério de
determinagio do valor deste, que deixou de ser o da aplicacio de uma aliquota
ad valorem sobre o preco do cigarro, fixado pelo fabricante para venda do pro-
duto no varejo, passando a ser o definido mediante valor fixado em reais, por
unidade e independentemente do prego de venda do produto.

Esse critério de determinacio do valor do IPI, segundo a versio da con-
sulente, teria sido estabelecido em flagrante violagdo do principio de reserva de
lei complementar, e consubstanciaria forte favorecimento ao aumento arbitrario
dos lucros, com violéncia ao principio da capacidade contributiva, vez que per-
mite a quem domina praticamente todo o mercado vender mais caro pagando
imposto proporcionalmente menor.

Na acéo cujos pedidos foram julgados procedentes em primeira instan-
cia, por sentenga que em grau de apelacéo foi reformada pelo Egrégio Tribunal
Regional Federal da 22 Regido ensejando o recurso extraordinario, ao qual con-
sulente pede seja agregado efeito suspensivo, ndo atacava as exigéncias fiscais
que a consulente entende ser indevidas. Por isto é que na respectiva peti¢ao
inicial ndo foram colocadas todas as teses juridicas sustentadas pela consulente
na defesa de seus direitos contra o fisco. A agio em tela atacou apenas o ato de
cancelamento de seu registro especial, vale dizer, atacou apenas a sangao poli-
tica a ela aplicada. Bastava, portanto, para a fundamentagio do pedido, a tese
que sustentou com base na jurisprudéncia firme do Supremo Tribunal Federal.
Afinal, devidos ou nio, os tributos por ela nao pagos nido podem justificar o
seu fechamento.

Como se pode facilmente observar, na versio oferecida aos fatos pela
consulente, esté ela sendo massacrada pela Fazenda Publica, no interesse das
maiores produtoras de cigarros em funcionamento no Pafs, suas concorrentes.
E isto, alids, explica a alianga, referida pelo Eminente Ministro Cezar Peluso,
entre a Fazenda e concorrentes da consulente, favorecidas com o novo critério
de determinacéo do valor do tributo de que se cuida, e favorecidas também com
a sanc¢io aplicada a consulente, posto que sua eliminacéo, com o fechamento
de seus estabelecimentos, é fato que inegavelmente amplia 0 mercado para as
suas concorrentes e isto é sem divida uma forma de favorecimento.

Seria esse fato — a interdi¢@o dos estabelecimentos da consulente — uma
forma de protecdo do livre mercado, ou seria, pelo contrdrio, uma forma de
viabilizar o abuso do poder econdmico e o aumento arbitririo dos lucros, por
parte das produtoras de cigarros, concorrentes da consulente, que se manifestam
aliadas da Fazenda Publica?

A Constituicdo Federal promete que “a lei reprimird o abuso do poder
econdmico que vise 2 dominagio dos mercados, a eliminacio da concorréncia
e a0 aumento arbitrario dos lucros.” ¥
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A Fazenda Nacional ji concedeu as maiores empresas do ramo, que
por dominarem o mercado podem praticar precos mais elevados, o beneficio
da aliquota especifica que independe do prego do produto e por isto mesmo
permite 0 aumento dos pregos sem aumento do IPI. Nao seria a pena capital,
imposta a consulente, mais uma vantagem que a Fazenda estaria concedendo
a suas aliadas?

Quem tem maior poder econdmico? A consulente ou as maiores produ-
toras de cigarros em funcionamento no Pafs?

Como se vé, existem questdes cujo deslinde justo ndo pode prescindir da
observancia dos principios constitucionais, especialmente da garantia do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, sem os quais a consulente
restara esmagada.

3.5 O maleficio aos consumidores

A tese destinada a fundamentar a denegagido da providéncia cautelar,
pedida pela consulente, apoia-se também no alegado maleficio provocado por
seus produtos aos consumidores. Tais maleficios porventura nfo seriam os mes-
mos provocados pelos produtos vendidos pelas suas concorrentes?

Seria inteiramente desprovida de realismo a crenca de que, diante da
interdicio dos estabelecimentos da consulente, os que fumam seus cigarros dei-
xariam de fumar. Mais razoavel e mais condizente com a realidade é acreditar-se
que eles passardo a fumar cigarros de outras marcas, produzidos pelas grandes
fornecedoras desses produtos, que por isto mesmo lucram com a sang¢ao inde-
vidamente aplicada a consulente.

3.6 Singularidade do caso e a jurisprudéncia do STF

Seja como for, 0 inegivel é que néo se justifica 0 abandono puro e simples
das garantias constitucionais ja afirmadas reiteradas vezes pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, inclusive em julgamento no qual a consulente
era parte, por conta de uma suposta singularidade do caso, que pode ser re-
sultado simplesmente de elaboragdes da parte contriria, ndo submetidas ao
contraditério.

Ressalte-se que a alegada singularidade factual e normativa do caso esta
consubstanciada, quanto ao aspecto normativo, em dispositivo flagrantemen-
te inconstitucional, que é o art. 22, inciso II, do Decreto-lei n. 1.593/77, que
nem ao menos exige para sua aplicagdo qualquer particularidade. Basta que o
contribuinte deixe de cumprir qualquer obrigagio tributdria, seja principal ou
acesséria, por menos importante que seja. E quanto ao elemento factual, em
alegagoes formuladas em memoriais pela Fazenda Nacional, sem observancia
do devido processo legal porque em sede absolutamente inadequada a produgio
de contraprova e mesmo de contra- argumentos pela parte contraria.
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Por outro lado, ainda quanto ao elemento factual, ele ndo tem nada de
singular, data venia.

Primeiro, porque nas situacdes anteriormente apreciadas pelo STE
quando da formacio de sua jurisprudéncia sobre a inconstitucionalidade das
“sancoes politicas”, o contribuinte também possufa débitos. E sempre se dizia ser
isso irrelevante. O que importa é que, como destacou o Ministro Marco Aurélio,
“em Direito, o meio justifica o fim, mas nfo este, aquele. Recorra a Fazenda aos
meios adequados a liquidagio dos débitos que os contribuintes tenham, aban-
donando a prética de fazer justiga pelas proprias méos...”*. O que o dispositivo
atacado autoriza, no caso, é exatamente a pratica de fazer justica pelas préprias
m#ios, ndo havendo na singularidade apontada nada que altere isso.

Segundo, porque a Fazenda sempre alegard, para aplicar uma sancéo po-
litica, que o contribuinte n&o paga os tributos devidos, e que isso trara reflexos
para a concorréncia, a isonomia etc. Essa € a justificativa de toda coacéo indi-
reta. Ao acolhé-la, portanto, o STF nio estar4 firmando precedente aplicdvel
apenas ao presente caso, mas a qualquer hipétese de restricdo ao direito a livre
iniciativa por conta de supostas pendéncias tributarias.

E da maior evidéncia, portanto, que a alegada singularidade do caso
nio pode afastar, em nenhuma hipétese, a jurisprudéncia firme do Supremo

Tribunal Federal.

4 DIREITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

4.1 Direito assegurado sem ressalvas

O direito ao devido processo legal é a todos assegurado pela vigente Cons-
titui¢do Federal sem qualquer ressalva, nestes termos: “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

Essa importante garantia constitucional significa que a consulente tem
direito de ver apreciadas as teses juridicas que coloque na defesa de seus direitos
contra o Fisco na instAncia adequada. N4o no Ambito de um recurso extraordi-
ndrio com a invocagio de singularidades que somente agora foram no mesmo
colocadas pela Fazenda, em memoriais distribuidos aos Eminentes Ministros,
sem que a consulente tenha oportunidade para produzir contra-prova, nem
contra argumentos.

Admitir-se que a lei ordinéria pode introduzir ressalvas a garantia do devi-
do processo legal é aniquilar, totalmente, essa importante garantia do individuo
contra o arbitrio estatal. Especialmente quando se sabe que a singularidade do
caso, alegada pela Fazenda para afastar as garantias constitucionais da consu-
lente, pode ser criada pela prépria Fazenda.
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No caso de que se cuida a Fazenda instituiu um regime de determinagio
do valor do IPI altamente favoravel aos grandes produtores de cigarros. E nio
quer deixar que a consulente se utilize das vias processuais adequadas para
ter apreciada sua inconformidade com esse regime juridico tributdrio. Mas a
suposta singularidade pode ser criada facilmente pelo Fisco. Basta que instaure
agoes fiscais infundadas contra a empresa que quer ver singularizada. Se a esta
nio for assegurado o devido processo legal, e se permite a imposi¢ao de sancoes
politicas em razio daquela singularidade, a empresa nio terd como demonstrar
que a agdo fiscal é improcedente.

4.2 Instrumentos juridicos a disposi¢ido da Fazenda e o principio da propor-
cionalidade

Na verdade, em um Estado Democratico de Direito, o exercicio do Poder
de Tributar ha de submeter-se aos limites constitucionais, e a Fazenda Publica
h4 de fazer valer os seus créditos utilizando-se dos instrumentos que a ordem
juridica lhe assegura para esse fim. A utilizagao de sancdes politicas h4 de ser
energicamente repelida. Constitui flagrante abuso de poder que nio pode ser
admitido, mesmo diante de singularidade como a que se diz existir no presente
caso, posto que a Fazenda Pdblica tem a seu dispor instrumentos juridicos efi-
cazes para a defesa de seus créditos.

Tem a Fazenda Publica o poder-dever, ou direito potestativo, de constituir
seus créditos tributdrios, contando ou nao com a colaboragio do sujeito passivo,
e mesmo contra a vontade deste. E dispde da agio de execucio fiscal para a co-
branga dos créditos por ela constituidos, mediante a qual pode expropriar bens do
devedor renitente, suficientes para a satisfagio integral de seus créditos. Assim,
mesmo diante da alegada singularidade do caso, que segundo a tese fazendéria
justificaria a utilizagdo da pena capital contra a consulente, a nosso ver deve ser
respeitado o principio da proporcionalidade, destacado entre os fundamentos
da sentenca com a qual 0 MM. Juiz Federal Titular da 42 Vara em Sio Jodo de
Meriti, Rio de Janeiro, julgou procedente a agdo promovida pela consulente e
afastou a aplicabilidade do art. 29, inciso II, do Decreto-lei n. 1.593/77, com
a redacio dada pela Lei n. 9.822/99. Sentenca com a qual estamos de inteiro
acordo e da qual destacamos os seguintes fundamentos:

Enfim, sempre que houver a possibilidade de se impor medida
menos gravosa a esfera juridica do individuo infrator, cujo
efeito seja semelhante aquele decorrente da aplicacdo de
sanc@o mais limitadora, deve o Estado optar pela primeira, por
exigéncia do principio da proporcionalidade em seu aspecto
necessidade. [...]

Por outro lado, exemplo de sangio tributdria claramente
desproporcional em sentido estrito é a interdi¢ao de estabele-
cimento comercial ou industrial motivada pela impontualidade
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do sujeito passivo tributdrio relativamente ao cumprimento de
seus deveres tributarios. Embora contumaz devedor tributério,
um sujeito passivo jamais pode ver aniquilado completamente
o seu direito a livre iniciativa em razio do descumprimento
do dever de recolher os tributos por ele devidos aos cofres
publicos. O Estado deve responder 2 impontualidade do sujeito
passivo com o lancamento e a execugio céleres dos tributos
que entende devidos, jamais com o fechamento da unidade
econOmica. !

No Supremo Tribunal Federal, alids, em julgamento no qual se discutia
a respeito da validade de sancéo politica consistente em proibir que um contri-
buinte mandasse imprimir notas fiscais, ja referido neste parecer, o Eminente
Ministro Gilmar Mendes sustentou tratar-se de “uma questio de proporcionali-
dade mais do que uma questao tributéria.” E depois de dizer que nio entraria na
discussio que se estabeleceu entre seus colegas, esclareceu afigurar-se bastante
e suficiente a consideragio de que o Estado

[...] dispde de meios outros para efetuar a cobranca e de que
a férmula adotada pelo Estado, [...] nfo passa no teste da
proporcionalidade.

Ja no sentido da adequacio, até poderia haver uma adequagio
entre meios e fins, mas certamente nio passaria no teste da
necessidade, porque h4 outros meios menos invasivos, menos
drasticos e adequados para solver a questio.

Essa colocagio é da maior importancia porque, sem desconsiderar os
preceitos de nossa Constituicio Federal, coloca o problema em contexto bem
mais amplo, vale dizet, no &mbito de uma concep¢ao do moderno constitucio-
nalismo que se projeta na maioria dos paifses civilizados.

Estudando o principio da proporcionalidade, Paulo Bonavides assevera:

Tanto a jurisprudéncia constitucional em vérios paises da Eu-
ropa como os 6rgaos da Comunidade Européia, j4 nio vacilam
em fazer uso freqiiente desse principio. A doutrina, por sua
vez, busca consolidd-lo como regra fundamental de apoio e
protecio dos direitos fundamentais e de caracterizagio de um
novo Estado de Direito, fazendo assim da proporcionalidade
um principio essencial da Constituigdo. 2

4.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Mesmo que se pudesse considerar que a pena capital aplicada a consulente
passaria pelo teste da proporcionalidade por ser adequada e necesséria, ainda
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assim ela com certeza esbarraria no principio da proporcionalidade em sentido
estrito, sendo por isto mesmo inconstitucional.

Juan Cianciardo estuda o principio da razoabilidade como sindnimo de
proporcionalidade e se refere, adotando a terminologia corrente no direito eu-
ropeu continental, a trés subprincipios ou juizos, a saber: adequacdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Em suas palavras:

El primer subprincipio del principio de proporcionalidad es
el de proporcionalidad es el de adecuacién o idoneidad. Lo
primero que se exige de una medida es que tenga un fin. Lo
segundo, que sea adecuada para el logro de ese fin. Es decir, que
sea capaz de causar su objetivo. El subprincipio de adecuacién
tiene por finalidad controlar una cosa y otra.”

“El juicio de necesidad es, en lo que a la aplicacion se refiere,
el mas controvertido de los tres que forman la méaxima de
proporcionalidad. Ha sido también llamado ‘juicio de indis-
pensabilidad’. Mediante ¢l se examina se la medida adoptada
por el legislador es la menos restringente de las normas ius-
fundamentables de entre las igualmente eficaces. Se exige,
por tanto, la adopcién de la ‘alternatibva menos gravosa o
restrictiva de los derechos.” 2

Una vez determinada la adecuacién y necesidad de la medida
legislativa, resta examinar si es proporcionada stricto senso.
La definicién de este tercer juicio no ofrece disputas en la
doctrina y en la jurisprudencia: consiste en establecer si la
medida guarda una relacién razonable con el fin que se procura
alcanzar. Esta coincidencia inicial no evita, por la generalidad
del concepto, las disidencias al precisar en qué consiste una
‘relacién razonable’. La posicién dominante concreta el

juicio en balanceo entre las ventajas y las desventajas de la
medida.?

No ambito do Direito positivo ndo ha ddvida de que a obediéncia ao
principio da proporcionalidade é condi¢ao de validade dos atos do Estado.
Tal entendimento ja est4 consolidado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Assim, os atos de repressio aos ilicitos, mesmo quando praticados em
ateng@o a outros principios constitucionais, devem respeitar o principio da
proporcionalidade. Sobre este assunto um de nds ja escreveu:

Isso significa que um ato — normativo ou nfo —, praticado com
o proposito de prestigiar um principio constitucional, sera va-
lido na medida em que, além de atender a outras exigéncias,
for adequado, necessério e proporcional em sentido estrito no
atendimento dessa finalidade.
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Explicamos.

Sera adequado o ato que, de fato, conduzir a finalidade anun-
ciada.

Serd necessdrio o ato que, além de adequado, for também a
maneira menos gravosa de se chegar 2 finalidade buscada.
Caso haja outros meios também adequados, e menos gravo-
s0s, 0 ato de cuja validade se cogita serd desproporcional por
desnecessidade.

Finalmente, sera proporcional em sentido estrito o ato que, além
de adequado e necessario, realizar a mais equilibrada pondera-
¢do dos valores envolvidos, prestigiando, ou fazendo com que
prepondere, aquele que, em prevalecendo, causar menores
diminui¢des na efetividade dos demais.”

Merece referéncia, nesse contexto, a doutrina de Gilmar Ferreira Men-
des, que hd muito nos ensina que:

em se tratando de imposicio de restricdes a determinados
direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade
constitucional da restricio eventualmente fixada (reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade das restrigdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Essa nova orientagdo, que permitiu converter o principio
da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva
legal proporcional (Vorbehalt des verhdlimismdssigen Gesetzes),
pressupde nio sé a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses
meios para consecucio dos objetivos pretendidos (Geeignetheit)
e a necessidade de sua utilizacio (Notwendigkeit oder Erforder-
lichkeit). Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou
razoabilidade da medida h4 de resultar da rigorosa ponderacio
entre o significado da intervencfo para o atingido e os objetivos
perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade
em sentido estrito).

O pressuposto da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos
pretendidos. O requisito da necessidade ou da exigibilidade
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente
eficaz na consecugio dos objetivos pretendidos. Assim, apenas
o que é adequado pode ser necessdrio, mas o que é necessdrio
nio pode ser inadequado.”
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Nenhuma didvida pode haver de que a aplicagido da pena capital, com
a interdi¢do pura e simples da atividade de uma empresa, é flagrantemente
inadequada, desnecessaria, e desproporcional em sentido estrito. A uma, por-
que nio traz para a Fazenda Nacional proveito nenhum, mas, pelo contrério,
torna praticamente invidvel o recebimento de seus créditos, além de em nada
contribuir para que se deixe de consumir o tabaco. A duas, porque prejudica
seriamente um grande nimero de pessoas que vivem dos empregos diretos e
indiretos por tal empresa oferecidos, sendo, por isso, desnecessaria. A trés, porque
apenas favorece empresas de maior porte, dando a estas melhores condicoes
para o dominio do mercado e aumento arbitrario de seus lucros, em flagrante
afronta — repita-se — ao prescrito pelo art. 173, § 4, da vigente Constitui¢io
Federal, fazendo-se inadequada também para prestigiar a livre concorréncia,
que supostamente a estaria inspirando. A quatro, finalmente, porque, mesmo
que viabilizasse o recebimento de créditos pela Fazenda, seguramente existem
maneiras para atingir essa finalidade que sdo bem menos ofensivas ao direito
da consulente a livre iniciativa, e que de modo algum contrariam as garantias
do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Nio se deve esquecer que, como doutrina Karl Larenz, em matéria de
direitos fundamentais, “hay que encontrar una composicién del conflicto que
permita la subsistencia de cada uno de los derechos con el maximo contenido
posible. Esto significa que ningtn derecho tiene que retroceder mas de lo que
sea necesario para no recortar el del otro de un modo que sea no exigible”*,
e, no caso, o fechamento da consulente seguramente implica retroceder mds de
lo que es necesario.

Seja como for, tendo-se em vista a sede processual onde todas essas
questdes estio postas, devidamente ou nio, o que mais importa é demonstrar-
mos a presenga, no caso, dos requisitos para o deferimento da medida cautelar
solicitada pela consulente, e isto é o que vamos fazer a seguir.

5 REQUISITOS PARA O DEFERIMENTO DA CAUTELAR

5.1 Perigo da demora

Registre-se desde logo que o Eminente Ministro Cézar Peluso reconhece
haver o Ministro Joaquim Barbosa, relator do caso, concedido a medida liminar
“tao somente para preservar o resultado ttil do processo,” em razio do cariter
capital e relativa irreversibilidade da sancdo imposta 2 empresa. Nao nega,
portanto, a existéncia do perigo da demora. Alids realmente incontestavel,
em razdo do caréter capital da sangio — a interdi¢io dos estabelecimentos da
consulente. E da absoluta irreversibilidade, no &mbito do recurso extraordinario
de que se cuida, dos efeitos danosos da sango em tela, que de tiao evidentes
dispensam qualquer demonstracdo. Assevera, porém, para justificar o indefe-
rimento da cautelar:
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Ora, suposto o periculum in mora pudesse ou possa estar confi-
gurado 2 vista da interrupcio das atividades da empresa, ndo
lhe encontro razoabilidade juridica ao pedido, por conta da
singularidade factual e normativa do caso.

Em face da natureza da sangéo imposta a consulente, data venia, o perigo
da demora na verdade nio é apenas suposto. E induvidoso. E nem se venha dizer
que o Supremo Tribunal Federal vai decidir em breve o recurso extraordindrio, de
sorte que os danos serdo de pouca monta. Por pouco que seja o tempo decorrido
até o julgamento do recurso extraordinério ao qual diz respeito a cautelar em
tela, é evidente que os prejuizos, para a autora e para terceiros, sio de grande
monta. E ninguém pode garantir que o julgamento do recurso extraordinario
se dar4 em breve. Todos conhecem a enorme carga de servigos que pesa sobre
a Corte Maior, que vem dando conta de sua missao gragas ao esforco herctleo
de seus Eminentes Membros. Dai porque o perigo da demora est4, no caso de
que se cuida, indiscutivelmente presente.

5.2 Aparéncia do bom direito

E dever de justica registrarmos o enorme respeito que merecem de todos
nés as manifestacdes do Eminente Ministro Cezar Peluso.

No presente caso, todavia, pedimos vénia para discordar de Sua Exce-
léncia, pois consideramos que estd presente, sim, a aparéncia do bom direito
da consulente, que justifica plenamente o deferimento do pretendido efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio por ela interposto.

Mesmo que se admita, para argumentar, que a consulente é inadim-
plente contumaz de suas obrigacdes tributérias, é inquestionavel que a pena
capital a ela aplicada contraria o principio da proporcionalidade, conforme ja
aqui demonstrado. E tendo em vista que as alegacdes da Fazenda, com base
nas quais se formou a convicgido dos que denegaram a cautelar pretendida,
foram produzidas em sede na qual nio se pode ser assegurado o contraditério,
¢ indiscutivel que houve lesdo, também, as garantias do devido processo legal
e da ampla defesa.

Indiscutivel, portanto, a presenca da aparéncia do bom direito, a justificar
o deferimento da cautelar para que ao recurso extraordindrio reste agregado o
efeito suspensivo capaz de impedir que os danos decorrentes da sancéo politica
a ela aplicada se avolumem e se fagam insuportéveis.

5.3 Perigo da demora inverso

Pedimos vénia, também, para sustentarmos que no caso nio existe ne-
nhum perigo da demora inverso. Segundo a tese favoravel 4 Fazenda esse perigo
da demora inverso seria
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consistente na exposicio dos consumidores, da sociedade em
geral e, em particular, da condicio objetiva da livre concorrén-
cia, ao risco da continuidade do funcionamento de empresa
para tanto inabilitada. 3!

Porventura o funcionamento dos estabelecimentos da consulente provoca
alguma exposicio dos consumidores de cigarros, a qual ndo estejam sujeitos os
consumidores de cigarros de outras marcas?! E seria razodvel imaginar-se que
os consumidores dos cigarros fabricados pela consulente deixardo de fumar
porque nio toleram cigarros de outras marcas e sé continuardo fumando se
os estabelecimentos da consulente continuarem produzindo? E qual seria o
prejuizo para a sociedade, decorrente da continuidade do funcionamento dos
estabelecimentos da consulente? Porventura seria a preservagao dos empregos
diretos e indiretos que esta oferece?

Ser4 que o perigo da demora inverso consistiria no fato de que desde logo
as concorrentes da consulente ndo poderdo vender os seus produtos para os que
se habituaram a adquirir cigarros produzidos pela consulente? E serd que as em-
presas concorrentes da consulente tém direito a exploracdo desse mercado?

Nio se pode admitir, por maior que seja o respeito que temos por quem
a fez, a afirmacé@o de que no caso existe perigo da demora inverso.

5.4 O perigo do acolhimento da tese fazendaria

O acolhimento da tese fazend4ria, ainda que sob a reserva que o Emi-
nente Ministro Cezar Peluso preocupou-se em expressar, criard um precedente
extremamente perigoso.

A rigor, 0 acolhimento da tese fazendéria no caso pode levar a destrui¢ao
das garantias constitucionais para os contribuintes brasileiros. A referida tese
nada mais é do que mais um dos artificios do Poder para contornar os limites
juridicos. Se o Supremo Tribunal Federal admitir que o art. 22, inciso II, do
Decreto-lei n. 1.593/77 nio ¢ inconstitucional, logo tal norma estara sendo
aplicada a qualquer produtor de cigarro, ainda que nio se possa falar em “sin-
gularidade factual e normativa do caso”.

Ressalte-se, mais uma vez, que a norma albergada pelo art. 2°, inciso II,
do Decreto-lein. 1.593/77, néo faz referéncia a nenhuma situagio peculiar para
justificar o cancelamento do registro especial regulado naquele diploma legal.
Reporta-se apenas ao inadimplemento de obrigagdes tributarias, principais ou
acessorias. Assim, decidido pelo Supremo Tribunal Federal que essa norma é
constitucional, nada impede a sua aplicagio contra qualquer empresa fabricante
de cigarros que deixe de cumprir uma obrigacéo tributéria, seja principal ou
acessoria, por menos importante que seja.
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Alias, diante de precedente que vier a ser firmado pelo STF favoravel-
mente a sangao politica de que se cuida, nada impedird a criacio de mecanismo
igual para outros setores da atividade econdmica. Ao governo nio faltardo argu-
mentos para justificar a necessidade de um registro especial para os produtores
de alimentos, de remédios, de brinquedos, e de tudo o mais. E colocard sempre
o adimplemento das obrigagdes tributérias como condi¢io da manutencéo desse
registro especial, algo importantissimo para manter o “equilibrio do mercado”,
a “isonomia entre contribuintes” e a “liberdade de concorréncia”. Assim, teré
contornado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e destruido as ga-
rantias constitucionais do cidad@o contribuinte, que ficara sujeito aos tributos
nos termos que a Fazenda Publica entender que sio devidos, e nao apenas aos
tributos devidos nos termos da lei.

6 AS RESPOSTAS

Em face das consideracoes expendidas, respondemos as questoes que nos
foram formuladas, assim:

12) Em face dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela vi-
gente Constituicdo Federal, pode a Fazenda Publica utilizar meios coercitivos
indiretos, tais como a proibi¢ao do exercicio de atividade licita, para compelir
o contribuinte ao pagamento do tributo que entende devido?

Nao. Além de outras fortes razdes, porque tal prdtica, como jd afirmou o
Ministro Gilmar Mendes, fere o principio da razoabilidade.

22) Em face da garantia de liberdade econdmica, pode a Fazenda Pdblica
utilizar-se do tributo como instrumento para proibir o exercicio de atividade
licita? E a pretexto de restringir atividade considerada nociva, embora nfo proi-
bida, pode utilizar a tributacio como instrumento para eliminar a concorréncia
e favorecer o dominio do mercado?

Nao, evidentemente. Além de tudo porque isto seria contrdrio ao que preceitua
. o . L
o pardgrafo 4°, do art. 173, da vigente Constituicdo Federal.

32) Pode haver efetivo controle, pelo Poder Judiciario, da atividade da
Administracio Tributaria, sem a garantia do devido processo legal para o con-
tribuinte que se considere por ela prejudicado?

Nao. A tinica forma de se assegurar um efetivo controle pelo Poder Judicidrio,
ndo s6 da atvidade da Administracdo Tributdria, como da atividade da Administracdo
Publica em geral, consiste em garantiv, ndo apenas aos contribuintes, mas a todos os
cidaddos o devido processo legal.

4%) No caso presente, o efeito suspensivo ao recurso extraordinario é uma
forma de garantia do devido processo legal?
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Sim. Nenhuma divida pode haver a esse respeito, mesmo que se admita
como verdadeiras as afirmacoes feitas pela Fazenda Nacional, contra a consu-
lente, em seus memoriais, agregar ao recurso extraordindrio efeito suspensivo
serd uma forma de preservar em favor da consulente o direito ao devido processo
legal.

Este é 0 nosso parecer, s.m.j.

Fortaleza, 12 de junho de 2007.
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POLITICAL SANCTIONS AS COERCITIVE ME-
ANS FOR CHARGING TAXES. LACK OF COM-
PATIBILITY WITH FUNDAMENTAL RIGHTS OF
TAXPAYERS. SUPERSEDEAS IN EXTRAORDI-
NARY APPEALS. REQUIREMENTS FOR WRITS
OF PREVENTION

ABSTRACT

[t is clearly evident that there is no compatibility between
political sanctions as coercitive means for charging taxes
and fundamental rights of taxpayers. The decisions from
the Federal Supreme Court of Brazil are clear in this
sense. Therefore, it is unacceptable that State authorities
resort to argumentation based upon the extrafiscal nature
of tax in order to explain the closure of a business that
develops legal activities, under the excuse that not
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paying taxes turns any economic activity illegal. The
effective control of the power of the State regarding
taxation is impossible without the assurance of the due
process of law for taxpayers. The clearly unfair situations
generated by the appreciation, in certain jurisdictions,
of elements used to base decisions that adopt only the
version offered by one of the sides in conflict, without
making available the opportunity for the other side to
challenge the reasons of the sides in conflict, through the
presentation of other evidence and under the adversary
system, is the best demonstration of the relevance of the
due process of law.

KEYWORDS: Political sanctions. Fundamental rights.
Tax. Charging. Extraordinary appeal. Supersedeas.

DES SANCTIONS POLITIQUES COMME MOYEN
COERCITIF DANS LA PERCEPTION FISCAL.
INCOMPATIBILITE VIS-A-VIS DES GARANTIES
CONSTITUTIONNELLES DU CONTRIBUABLE.
EFFET SUSPENSIF AU RECOURS EXTRAORDI-
NAIRE. EXIGENCES DE LA “MEDIDA CAUTE-
LAR”

RESUME

C’est évident I'incompatibilité entre les sanctions
politiques comme moyen coercitif dans la perception
fiscal et les garanties constitutionnelles du contribuable.
Dans ce sens est stre la jurisprudence du Supremo
Tribunal Federal (Cour supréme, dernier ressort).
C’est inacceptable I'argument fondé sur la fonction
extra-fiscale de I'imp6t pour justifier I'interdiction de
I’établissement commercial qui a une activité licite,
sous prétexte que le non paiement de I'impot rendrait
illicite I'activité. C’est possible le controle effectif de
'activité de ' Administration Tributaire, sans la garantie
du droit & un proces équitable pour le contribuable qui
se considére nuit par cette administration. Linjustice
patente hébergée par la considération, en instance
extraordinaire, d’éléments de fait pour fonder une
décision qui implique I'admission de la version offerte par
I'une des parties, sans se soumettre le questionnement
des faits & I'nstance adéquate pour la prodution de la
preuve sous l'appréciation du contradictoire, est la
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meilleure démonstration de I'importance de la garantie
du droit 2 un proces équitable.

MOTS-CLES: Sanction Politiques. Garanties Consti-
tutionnelles. Impot. Perception. Recours Extraordinaire.
Effet Suspensif.
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DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL
ESTATUTARIO: UMA ANALISE DOS MANDADOS DE

INnjuncAo 708/DE 712/PA E 670/ES po STE
A LUZ DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Germana Parente Neiva Belchior®

Consideragoes iniciais. 1 A greve como direito fundamental
na Constituicdo Federal de 1988. 2 Direito fundamental de
greve do servidor ptblico civil estatutério e sua eficicia. 3 O
mandado de injuncio e o direito de greve do servidor ptblico
civil. 3.1 Consideragdes gerais. 3.2 Correntes doutrindrias. 4
Evolugio do mandado de injungéo sobre direito de greve de
servidor ptblico civil estatutariono STE 4.1 O direito de greve
de servidor publico civil estatutario como norma de eficicia
limitada e a corrente ndo concretista do mandado de injungio.
4.2 O direito de greve de servidor publico civil estatutério
como norma de eficdcia limitada e a corrente concretista do
mandado de injungéo. 4.3 Os julgamentos dos mandados de
injungdo n. 708/DE 712/PA e 670/ES do STE 5 O principio
da continuidade do servico piblico e o direito de greve do
servidor ptblico. 5.1 Consideracdes gerais. 5.2 A restricio de
direito fundamental de greve e o principio da proporcionali-
dade. Consideragdes finais. Referéncias.

RESUMO

O direito de greve representa uma das maiores conquistas do
individuo na seara trabalhista, alcancando patamar de direito
fundamental. A problemética do tema se deve ao fato de que
o art. 37, inciso VII, da Constituicdo Federal de 1988, que
trata do direito de greve do servidor piblico civil estatutario,
subordina o exercicio daquele direito a edi¢ao de lei especifica
sobre o assunto, providéncia esta que até hoje nio foi imple-
mentada pelas autoridades competentes. O STE desde o MI
20/DE de 01 de maio de 1994, pacificou o entendimento de
que o referido dispositivo constitucional é provido de eficicia
limitada, aplicando a corrente nio-concretista a0 mandado
de injuncio, apenas dando ciéncia ao Poder competente

* Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Ceara — UFC. Advogada. Especialista em
Direito e Processo Trabalhista pela Faculdade Christus - Fortaleza. Professora de Hermenéutica Juridica e
Aplicagio do Direito, do Curso de Graduagio em Direito da Faculdade Christus — Fortaleza.
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para editar a norma faltante. No entanto, esse entendimento
modificou-se recentemente, com o julgamento dos MI 708/DE,
MI 712/PA e MI 670/ES, em 25 de outubro de 2007, ao permitir
a aplicacdo, no setor publico, da Lei n. 7.783/89, que regula
a greve na iniciativa privada, suprindo-se, destarte, a lacuna
deixada pelo Poder Legislativo. O estudo, portanto, pretende
analisar a recente jurisprudéncia do STE a luz da teoria dos
direitos fundamentais, cuja solugio possa ser justificada perante
a sociedade, na forma exigida pelos postulados do Estado De-
mocrético de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Greve. Direitos Fundamentais. Servi-
dor publico civil estatutario. Eficdcia. STE

CONSIDERACOES INICIAIS

J4 se tornaram parte do nosso cotidiano, e porque nio dizer até vulgari-
zadas, as manifestagdes e paralisagdes no servico publico. Greve de professores,
médicos, policiais civis, institutos de previdéncia, enfim, sdo intimeras as catego-
rias de servidores ptblicos que exercem (ou tentam exercer) referido direito.

A problemitica do tema se deve ao fato de que o art. 37, inciso VII, da
Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), subordina o exercicio daquele direito a
edigio de lei especifica sobre o assunto, providéncia esta que até hoje néo foi
implementada pelas autoridades competentes.

E importante destacar que o direito de greve representa uma das mais
relevantes conquistas dos trabalhadores no mundo contemporaneo. E por meio
do seu exercicio que os membros de determinada categoria lutam pela preser-
vacio de seus direitos, quando violados ou ameacados de violagio.

Estas paralisacdes possuem uma particularidade, na medida em que, em
caso de ocorréncia, deve ser ponderado, conciliado e equilibrado, no caso con-
creto, o direito fundamental de greve, inerente a todo cidadio, nos termos do
art. 92 da Carta Magna e o principio da continuidade do servigo publico, previsto
no art. 37, Constituicio Federal, que norteia a Administragao Puablica.

Nesse contexto, 0 Supremo Tribunal Federal (STF), logo apds a promul-
gagao da CF/88, firmou o entendimento de que ndo cabe mandado de injungio
para suprir a falta da norma. Adotava-se, pois, a corrente nao-concretista. A
partir do julgamento dos Mandados de Injungao (MI) n. 708/DF, 712/PA, 670/
ES, em 25.10.2007, a Suprema Corte permitiu a aplicacéo, no setor publico,
da Lei n. 7.783/89, que regula a greve no setor privado, suprindo-se, destarte,
a lacuna deixada pelo Poder Legislativo. O STF aplicou, in casu, a corrente
concretista geral do mandado de injuncéo, provocando, no entanto, intimeras
discussoes.
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SAo essas e outras probleméticas que serfo analisadas no presente traba-
lho, tendo como objeto de estudo a recente jurisprudéncia do STF sobre direito
de greve do servidor publico, a luz da teoria dos direitos fundamentais.

1 A GREVE COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A promulgacio da Constitui¢ao de 1988 representou um grande avanco
para a nagao brasileira, pois deu inicio a um ciclo histérico alvissareiro no tocante
aos direitos e garantias individuais, desencadeando um processo democratico
h4 muito tempo idealizado, mas nio concretizado.

Foi neste contexto que o constituinte origindrio consagrou amplamente
o direito de greve para os trabalhadores em geral, consoante o que dispde o art.
92da Carta Magnal.

Interessante destacar que os trabalhadores da iniciativa privada, por terem
vinculo contratual com o empregador, podem discutir as condigdes de trabalho,
inclusive, por meio das negociages coletivas. Os sindicatos exercem importante
papel nesse momento. Ademais, a Justiga do Trabalho possui fun¢do normativa,
sendo uma garantia de judiciabilidade da relagio trabalhista para o obreiro. J&
em relacdo ao servidor publico a situagdo é diferente. O regime de trabalho é
legal e unilateral, ndo havendo, ainda, instrumentos de negociagio, por meio
das quais os servidores possam efetivamente discutir sua situagio de trabalho.
Diante disso, questiona-se, como os servidores poderio buscar melhores condi-
¢oes sociais de trabalho? A greve é, sem ddvida, uma das formas de fazé-lo.

A greve, segundo Eros Grau, revela-se como a arma mais eficaz de que
dispdem os trabalhadores como meio para a obtencio de melhoria em suas
condicoes de vida. O mencionado ministro destaca em seu voto no MI 712/PA
que a greve: “consubstancia um poder de fato; por isso mesmo que, tal como
positivado o principio no texto constitucional (art. 99), recebe concrecéo, ime-
diata — sua auto-aplicabilidade ¢ inquestiondvel — como direito fundamental
de natureza instrumental”. 2

Nessa perspectiva, é possivel afirmar que a greve, a partir de sua previsao
nas Constitui¢des dos paises ocidentais, bem como no ordenamento brasileiro,
passa a ser considerada um direito fundamental dos trabalhadores.

Trata-se, pois, de um direito fundamental do cidadio que se insere na
moldura do que a doutrina classificou como geragoes ou dimensoes’, tendo
como premissa central a dignidade da pessoa humana. *

Constituem direitos fundamentais de primeira geracéo os direitos civis e
politicos, que se caracterizam “pela necessidade de ndo-intervenco do Estado
no patrimonio juridico dos membros da comunidade”.’ Esta categoria é fundada
no Estado liberal absenteista, no qual se deu a manifestagio do status libertatis
ou status negativus. Realgam, portanto, o principio da liberdade.
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Os direitos de segunda geragio sio os direitos econdmicos, culturais e
sociais, s6 que os tltimos requerem prestagdes positivas (status positivus) por parte
do Estado para suprir as caréncias da sociedade. Sdo os direitos dos cidadaos as
prestacOes necessarias ao pleno desenvolvimento da existéncia individual, tendo
o Estado como sujeito passivo, que devem ser cumpridos mediante politicas
ptblicas. De uma forma objetiva, poderiamos dizer que sao direitos nio contra
o Estado, tipicamente liberais, mas direitos através do Estado.®

Ja os direitos fundamentais de terceira geracio sio os de titularidade
coletiva. Consagram o principio da solidariedade, englobando, também, o meio
ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, progresso, autodeter-
minacio dos povos e outros direitos difusos.

Paulo Bonavides’ traz, ainda, uma quarta geracao de direitos fundamen-
tais: o direito & democracia, a informagao e o direito ao pluralismo. Recente-
mente, vem defendendo o mencionado professor cearense o direito & paz como
direito fundamental de quinta geragio, por ser um direito natural dos povos,
abragando-se a idéia de concérdia.®

Diante da breve exposicio, ousamos defender que a greve constitui um
direito fundamental multigeracional, pois se enquadra de forma simultinea nas
cinco categorias:

a) direito de liberdade ou de primeira geragio, ja que implica um néo-
fazer por parte do Estado, ou seja, um status negativus estatal que reconhece
as liberdades ptblicas e o direito subjetivo de reunifio entre pessoas para fins
pacificos.

b) direito de igualdade, ou de segunda geracéo, pois é pelo exercicio do
direito de greve que os trabalhadores pressionam os tomadores de seus servigos,
objetivando a melhoria de suas condicdes sociais e corrigindo, dessa forma, a
desigualdade econdmica produzida pela concentracio de riquezas inerente 2
economia globalizada.

c) direito de fraternidade ou de terceira geragdo, na medida em que a
greve representa inequivocamente uma manifestagio de solidariedade entre
pessoas, o que reflete, em dltima anélise, a ideologia da paz, do progresso, do
desenvolvimento sustentado, da comunicacéo e da propria preservacio da fa-
milia. Outrossim, por ser um direito coletivo social dos trabalhadores, a greve
pode ser tipificada como uma espécie de direito ou interesse metaindividual.

d) direito de quarta geragdo, por estar aqui incluido o direito & democracia,
a informacio e ao pluralismo. E indiscutivel que o movimento grevista também
reflete o exercicio dos valores democraticos, da informacio a sociedade das con-
dicdes de trabalho e do pluralismo, por permitir que todas as classes manifestem
suas opinides, criticas, mesmo que seja por meio de iniciativa paredista.

e) direito de quinta geragio, ao percebermos aqui que greve esta intrin-
secamente ligada ao direito a paz defendido por Paulo Bonavides, ao passo que
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seu objetivo maior consiste na reacdo pacifica e ordenada dos trabalhadores
contra os atos que impliquem direta ou indiretamente desrespeito a dignidade
do homem.

A greve tem por objetivo basico a melhoria das condigdes sociais do
homem trabalhador, deduzindo-se, portanto, que ela constitui um direito fun-
damental seu, vinculado a sua dignidade humana. Nessa linha, a greve alcanca
patamar de direito fundamental multigeracional, constituindo, dessa forma, um
instrumento democratico a servi¢o da cidadania e da dignidade humana.

Nio se admite, portanto, distingdo entre o trabalhador da iniciativa
privada e o do setor piblico, exceto quando o préprio ordenamento juridico
dispuser em contrario, tal como ocorre com o servidor piblico militar, no art.

142, § 32, 1V, da Constituicdo Federal.’

2 DIREITO FUNDAMENTAL DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO
CIVIL ESTATUTARIO E SUA EFICACIA

Superado o aspecto da dimenséo dos direitos fundamentais, avulta salien-
tar que o direito de greve, consoante os termos do art. 37, VII, da Carta Politica
de 1988, estendeu-se aos servidores publicos civis, porém, condicionando o seu
exercicio, primeiramente, a edi¢io de lei complementar, e, posteriormente, com
a Emenda Constitucional n. 19/1998, ao advento de lei especifica.

Eros Grau® explica que o art. 37, VII, CF/88, consubstancia norma
especial em relacio ao carater geral do preceito veiculado pelo art. 92, CF/88,
apresentando duas justificativas. A primeira se baseia no fato de que na rela-
¢Ao estatutdria ndo ha tensdo entre trabalho e capital, tal como se realiza no
campo da exploragio da atividade econdmica pelos particulares. E continua o
ministro:

A greve no servico publico ndo compromete, diretamente,
interesses egoisticos, mas sim os interesses dos cidaddos que
necessitam da prestagio do servigo publico. Por isso é relativa-
mente ténue, por exemplo, enquanto poder de fato dotado de
capacidade de reivindicacio social, a greve exercida no setor
do ensino publico. Como a falta de utilidade social somente
serd sentida a tempo mais longo, as paralisagdes af praticadas
permanecem durantes largos periodos de tempo, até que as
reivindicacOes as quais estejam voltadas sejam atendidas,
quando e se isso ocorra. !

A segunda questio apontada por Eros Grau deve-se a relacio de empre-
go publico ser instrumental, direta ou indiretamente, da provisio de servigos
publicos, cuja continuidade ha de ser assegurada em beneficio do todo social.
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E importante destacar que hd quem defenda, como Maria Sylvia Zanella
di Pietro, que a lei especifica prevista no art. 37, VII, da Constitui¢ao Federal
deve emanar de cada ente federativo responsédvel pela regulamentagio do
dispositivo constitucional, sob argumento de que a matéria seria de direito
administrativo.

Ao revés, Didgenes Gasparini e José dos Santos Carvalho Filho susten-
tam que esta lei federal deve ser aplicada a todas as pessoas politicas, por estar
situada, segundo Carvalho Filho:

no capitulo da “Administracio Ptblica *, cujas regras formam
o estatuto funcional genérico e que, por isso mesmo, tem in-
cidéncia em todas as esferas federativas. A lei federal cabera
enunciar, de modo uniforme, os termos e condicdes para o
exercicio do direito de greve, constituindo-se como pardmetro
para toda a Administragio.

Celso Antdnio Bandeira de Mello invoca que tal direito existe desde a
promulgacdo da Constituicdo e, que “mesmo a falta da lei, ndo se lhes pode
subtrair um direito constitucionalmente previsto, sob pena de se admitir que o
Legislativo ordinério tem o poder de, com sua inércia até o presente, paralisar
a aplicacio da Lei Maior, sendo, pois, mais forte do que ela.” P

Nesse ponto, surgem acirradas discussdes na doutrina e na jurisprudéncia
quanto a eficicia da referida norma constitucional, ou seja, quanto a sua vigéncia
plena. H4 na doutrina, pelo menos, trés correntes', que dividem as opinides
dos juristas, conforme se aduzira a seguir.

A primeira corrente sustenta que o preceito estatuido no art. 37, VII, da
CF/88 seria de eficacia contida ou restringivel, e, assim, poderia o direito de
greve ser exercido antes mesmo da edicdo de lei complementar, atualmente lei
especifica. Acerca da aplicabilidade das normas constitucionais, José Afonso
da Silva explica que “enquanto o legislador ordinério nao expedir a normagio

restritiva, sua eficicia serd plena”.

Sobre a aplicabilidade da Lei n. 7.783/89, Raimundo Simio de Melo
entende que, “nio obstante trate da greve na atividade privada, contém re-
gulamentagio especifica sobre a greve em atividades essenciais, o que guarda
certa compatibilidade com os servicos publicos de natureza essencial”.!'” Logo,
poder-se-ia, por analogia, aplicar a Lein. 7.783/89 (Lei de Greve) aos servidores
publicos civis. '

A segunda corrente arremata que o servidor somente poderia exercer o
direito de greve depois de editada norma infraconstitucional disciplinando a
matéria, sendo, portanto, o mencionado preceito de eficicia limitada ou redu-
zida, salientando-se que seria inaplicdvel analogicamente a Lein. 7.783/89 aos
servidores publicos civis.
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H4 uma terceira corrente, amparada pela teoria dos direitos fundamentais,
sustentada pelo professor Paulo Bonavides, a luz do art. 52, § 12, Carta Magna,
no sentido de que ndo ha normas programaticas, pois todo direito fundamental,
a partir do momento em que se encontra na ordem juridica, é naturalmente
efetivo e eficaz, de plenitude méxima. Adequando o entendimento ao caso, o
servidor nfo pode ficar dependendo da conveniéncia do Legislativo para regu-
lamentar referido direito fundamental.

Todavia, convém salientar, que o entendimento majoritrio é no sentido
de que o preceito incluso no art. 37, VII, da Carta de 1988 ¢ de eficicia limitada,
e, diante da lacuna legislativa, o exercicio do direito é ilegal, tendo em vista que
ainda n#o editada a lei especifica a que alude a Constitui¢io da Republica.

Este foi o entendimento do STF ao julgar o Mandado de Injungio n. 20/
DE cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, quando ainda estava em vigor a
redagio original da Constitui¢do que exigia a regulamentagio da matéria por
lei complementar. In casu, a Corte Suprema limitou-se a comunicar a decisdo
ao Congresso Nacional ?° para que este tomasse a iniciativa de legislar sobre o
exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis. 2!

Nesse passo, importa tecer algumas consideracoes a respeito do mandado
de injuncio, visto que necessdrias para melhor elucidac¢do do tema.

3 O MANDADO DE INJUNCAO E O DIREITO DE GREVE DO SER-
VIDOR PUBLICO CIVIL

3.1 Consideracoes gerais

O mandado de injung¢io, nos termos do art. 5%, LXXI, é uma agfo cons-
titucional que visa a regulamentacéo de determinada norma da Constitui¢io
Federal quando os poderes competentes para tal se quedam inertes. Explica
Willis Guerra Filho que se trata de um “instituto para combater a ineficicia e
violac@o de normas que consagram direitos e principios fundamentais, em virtude

de omissao do Poder Publico em regulamenta-las devidamente”.

Eros Grau?, citando Botelho de Mesquita, defende que o cabimento
do mandado de injungio pressupde um ato de resisténcia ao cumprimento do
dispositivo constitucional, que ndo tenha outro fundamento senio a falta de
norma regulamentadora.

A idéia do constituinte originario, em relagio a eficdcia do mandado de
injungio, foi no intuito de assegurar um instrumento capaz de oferecer solugio
concreta para a lide em discussio, quando se tratasse de auséncia de norma
regulamentadora. Evita-se, dessa forma, que os direitos fundamentais se reduzam
a meros programas ou proposi¢des tedricas desprovidas de eficacia. 2
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3.2 Correntes doutrindrias

Pelo fato de o referido instituto ainda ser carente de interpretacdes e
regulamentagdes, a doutrina vem adotando diversos posicionamentos para
explicar a eficicia e os efeitos da sentenga do mandado de injuncio. A priori,
podemos citar duas correntes: concretista e nio concretista.

A corrente concretista, por sua vez, subdivide-se em geral e individual,
sendo que a concretista individual ainda se divide em direta e intermediria.

De acordo com a tese concretista, uma vez presentes os requisitos cons-
titucionais para o mandado de injuncio, o Poder Judicidrio, por meio de uma
decisdo constitutiva, declara a existéncia da omissdo administrativa ou legis-
lativa, e, dessa forma, implementa o exercicio do direito, constitucionalmente
assegurado, até que sobrevenha norma regulamentadora através do Poder
competente. Esta corrente possui duas faccdes: geral e individual.?

A corrente concretista geral sustenta que a decisdo proferida pelo
Judicidrio tem efeitos erga omnes, sendo o direito implementado através de
normatividade geral, até que a omissio seja suprida pelo Poder competente.?
Referido entendimento nio vem sendo bem recebido pela doutrina, segundo
afirma Willis Filho:

nio procede tal ponto de vista, por ser agio para a defesa de
direitos (fundamentais) individuais, como o mandado de se-
guranca. J4 a s6 existéncia de limites objetivos da coisa julgada
(CPC, art. 468) inviabilizaria estender a injungio a quem néo
foi parte do processo que a decidiu.?

Defendendo a corrente concretista geral, o Ministro Eros Grau, citando
Botelho de Mesquita, sustenta que a norma que sera supletivamente formulada
pelo Tribunal dever4 abranger a totalidade dos casos constituidos pelos mesmos
elementos objetivos, embora entre sujeitos diferentes. Isto se deve pelo fato de
que a atividade normativa é dominada pelo principio da isonomia, que exclui a
possibilidade de se criarem tantas normas regulamentadoras diferentes quantos
sejam os casos concretos submetidos a0 mesmo preceito constitucional. %

Ha4 outra corrente, denominada de concretista individual, argumentando
que a decisio proferida pelo juiz ou tribunal tio-somente surtird efeitos para a
parte litigante, podendo, dessa forma, exercer livremente o direito, liberdade
ou prerrogativa prevista na norma constitucional.”’

Por fim, insta destacar o posicionamento dos adeptos da corrente nio-
concretista, que se inclina no sentido de atribuir ao mandado de injuncéo a
finalidade especifica de reconhecer formalmente a inércia do Poder Piblico em
editar a norma regulamentadora do direito constitucional. Na mesma linha,
entende Hely Lopes Meirelles:
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Nio poder a Justica legislar pelo Congresso Nacional, mesmo
porque a Constituicio manteve a independéncia dos Poderes
(art. 29). Em vista disso, o Judicirio decidird o mandado de
injungio, ordenando 2 autoridade impetrada que tome as
providéncias cabiveis, fixando-lhe um prazo, se necessério.
Essa decisdo néo fard coisa julgada erga ormnes, mas apenas
inter partes. Somente a norma regulamentadora, expedida
pela autoridade impetrada, terd aquele efeito, cessando, com
isso, a competéncia do Judicidrio.*

Portanto, a decisdo injuntiva nio efetiva de imediato o direito pleiteado,
mas somente deverd dar ciéncia ao Poder competente para editar a norma faltan-
te. Vé-se, assim, que a corrente nfo-concretista acaba equiparando o mandado
de injuncéo a agio direta de inconstitucionalidade por omissdo, revelando-se,
dessa forma, como um instrumento in6cuo, sem alcancar a injungio sua fina-
lidade constitucional.’!

4 EVOLUCAO DO MANDADO DE INJUNCAO SOBRE DIREITO DE
GREVE DE SERVIDOR PUBLICO CIVIL ESTATUTARIO NO STF

4.1 O direito de greve de servidor publico civil estatutirio como norma de
eficdcia limitada e a corrente nao concretista do mandado de injun¢io

Logo ap6s a promulgagio da CF/88, o STF firmou o entendimento de
que nio cabe mandado de injuncéo para suprir a falta da norma. Adotava-se,
pois, a corrente nao-concretista.

Cita-se, por oportuno, o entendimento exarado, quando o STF conheceu
do pedido de Mandado de Injuncéo n. 20/DE em 01 de maio de 1994, pelo
Ministro Celso de Mello, que declarou ilegal o exercicio do direito, em razio da
exigéncia constitucional, que a época ainda era de lei complementar®’:

Insuficiéncia de relevo de fundamentagio juridica em exame
cautelar, da argiiigdo de inconstitucionalidade de decreto es-
tadual que ndo est4 a regular como propdem os requerentes o
exercicio do direito de greve pelos servidores puiblicos; mas a
disciplinar uma conduta julgada inconstitucional pelo Supre-
mo Tribunal, até que venha a ser editada a lei complementar
prevista no art. 37, VII, da Carta de 1988 — M.IL. n. 20, sessdo
de 19.05.1994. 3

Ainda na evolugio jurisprudencial do STE também se conheceu do
pedido de Mandado de Injunc¢io n. 485-4/MT, no qual o Ministro Mauricio
Correa se pronunciou no sentido da ilegalidade da greve dos servidores piblicos,
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salientando a impossibilidade da aplicagao anal6gica da Lein. 7.783/89 (Lei de
Greve), como forma de suprir a lacuna deixada pelo legislador.**

Insta destacar que ja houve vérias tentativas, mediante projetos de lei,
no sentido de regulamentar o direito de greve dos servidores publicos, eis que
a matéria é ensejadora de intensa controvérsia. Todavia, até a presente data,
nenhum deles foi aprovado.

E bem de ver que o STE j4 na vigéncia da EC 19/98, decidiu que o direito
de greve do servidor publico civil ainda continuaria a depender de regulamen-
tagio, conforme se depreende da seguinte ementa de acérdio:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PORTARIA N. 1.788, DE 25.08.98, DA SECRETARIA DA
RECEITA FEDERAL. Texto destinado a regulamentagio do
estagio probatdrio, que se acha disciplinado pelo art. 20 da Lei
n. 8.112/90, com a alteracio do art. 62 da EC n. 19/98 e, por
isso, insuscetivel de ser impugnado pela via eleita. Inviabili-
dade, declarada pelo STF (MI n. 20, Min. Celso de Mello),
do exercicio do direito de greve, por parte dos funcionérios
publicos, enquanto nio regulamentada, por lei, a norma do
inc. VII do art. 37 da Constituigio. Nao-conhecimento da
acdo.

Com o entendimento até ento firmado pela Corte Suprema, verifica-se,
pois, que os efeitos do mandado de injungéo sdo idénticos aos efeitos da agiao de
inconstitucionalidade por omissdo, ou seja, a Gnica coisa que o juiz pode fazer
¢ dar ciéncia ao Poder competente quanto 2 falta da norma.

Ora, os Poderes sdo independentes, porém harmonicos entre si, refletindo
no que se denominou de checks and balances. A regra, sem duvidas, é a ndo-
interferéncia, mas para o sistema ser harmonico, conforme idealizado por Mon-
tesquieu, a partir do momento em que um Poder esteja omisso, nio cumpra suas
funcdes tipicas ou desrespeite os direitos fundamentais, resta claro que podera
haver, excepcionalmente, em prol dos principios republicanos e democraticos,
a harmonizagio entre eles.*® 7

E 0 que ocorre no proprio controle de constitucionalidade, em que o
Supremo, guardido da Constitui¢do, atua como legislador negativo ao verificar
que uma lei viola o texto constitucional. Isto é para a prépria manutengio do
sistema constitucional e sobrevivéncia do pacto federativo.
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4.2 O direito de greve de servidor piblico civil estatutdrio como norma de
eficcia limitada e a corrente concretista do mandado de injuncéo

Como ja visto, a teoria concretista defende que, satisfeitos os requisitos
constitucionais para o mandado de injuncio, o Poder Judiciario, por meio de
uma decisdao constitutiva, declara a existéncia da omissdo administrativa ou
legislativa, e, por conseguinte, implementa o exercicio do direito, constitucio-
nalmente assegurado, até que sobrevenha norma regulamentadora através do
Poder competente. Referida corrente se subdivide em geral e individual.

Para os defensores da primeira tese, ao julgar o mandado da injuncéo,
o Poder Judiciario atribui eficdcia imediata & norma constitucional. J4 para a
segunda, apds o julgamento do mandado de injuncéo, fixa-se o prazo de 120
dias para o Congresso Nacional elaborar a norma regulamentadora do direito,
e, se, findo o prazo, este permanece inerte, o Poder Judicidrio deve estabelecer
condicdes para o exercicio do direito por parte do impetrante lesado. 3

Eros Grau, no seu voto no MI n. 712, ao tratar da mora legislativa na
regulamentagio do preceito do art. 37, VII, coloca a seguinte questio: o STE,
quando se trate da aprecia¢do de mandados de injungéo, presta-se a emitir
decisdes desnutridas de eficacia? E partindo desta indagacdo que analisaremos
os julgados a seguir.

4.3 Os julgamentos dos Mandados de Injungdo n. 708/DFE 712/PA, 670/ES do
STF

Em 25 de outubro de 2007, o STF concluiu julgamento de trés manda-
dos de injuncdo impetrados, respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores
Policiais Civis do Espirito Santo — SINDIPOL (MI 670/ES), pelo Sindicato
dos Trabalhadores em Educagio do Municipio de Jodo Pessoa — SINTEM (MI
708/DF), e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciério do Estado do
Para — SINJEP (MI 712/PA), em que se pretendia que fosse garantido aos seus
associados o exercicio do direito de greve previsto no art. 37, VII, da Carta
Republicana.

O Tribunal, por maioria, conheceu dos mandados de injungio e propds
a solugio para a omissdo legislativa com a aplicagio, no que coubesse, da Lei
7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada,
aplicando a corrente concretista geral.

Ficaram vencidos, em parte, nos trés mandados de injungio, os Ministros
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a de-
cis@o a categoria representada pelos respectivos sindicatos (adeptos da corrente
concretista individual) e estabeleciam condigdes especificas para o exercicio
das paralisacoes. Também ficou vencido, parcialmente, no MI 670/ES, o Min.
Mauricio Corréa, relator, que conhecia do writ apenas para certificar a mora do
Congresso Nacional (seguidor da tese da corrente nio-concretista).
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Importante destacar o entendimento de Gilmar Mendes, como ministro-
relator do MI n. 708, no sentido de que a Corte Suprema reflita sobre a adogao
de uma moderada sentenga de perfil chamado de manipulativo ou aditivo, haja
vista que o Tribunal no estaria definitivamente inovando, mas tornando aquilo
que, eventualmente, o legislador ja decidiu e, eventualmente, ampliando sua
utilizagdo para colmatar eventuais lacunas divisadas.

O ministro ressaltou que a disciplina do direito de greve para os traba-
lhadores em geral em relacdo as denominadas atividades essenciais € especifi-
camente estabelecida nos arts. 92 a 11 da Lei n. 7.783/89. Segundo Mendes, o
legislador podera adotar um modelo mais ou menos rigido do direito de greve
no Ambito do servico piblico civil e também no Ambito de determinadas ativi-
dades, nio podendo, entretanto, deixar de reconhecer o direito previamente
definido na Carta Magna.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes identificou a necessidade de
uma solugio obrigatéria da perspectiva constitucional, na medida em que néo é
facultada ao legislador a op¢iao de conceder ou ndo o direito de greve, podendo
este apenas dispor sobre adequada configuragio de sua disciplina. Outro ponto
interessante destacado pelo ministro foi da competéncia da Justica Comum para
decidir as medidas cautelares nas quais se postule a preservagio do objeto da
querela judicial, qual seja, o percentual dos servidores que devem continuar
trabalhando ou mesmo a proibigio de qualquer tipo de paralisagio, a fim de que
nio haja quebra da continuidade na prestagio de servigos ou ainda a prépria
questio dos dias de paralisacio.

Ja Eros Grau, no MI n. 712, destacou que nao cumpre ao Tribunal remover
um obstaculo referente a um caso concreto, mas a todos os casos constituidos
pelos mesmos elementos objetivos. Outrossim, arrematou que a Corte, ao apli-
car a corrente concretista geral ao mandado de injungio nfo estaria ferindo a
independéncia e a harmonia entre os poderes (art. 22, CF/88) nem tampouco a
separacdo dos poderes (art.60, § 4%, III, CF/88). De acordo com o ministro, “o
Tribunal exercer4, ao formular supletivamente a norma regulamentadora de que
carece o art. 37, VII, da Constitui¢do, fun¢do normativa, porém nio legislativa”.
* Acerca da diferenga entre fun¢io normativa e legislativa, manifestou-se o
ministro:

A funcio legislativa é maior e menor do que a funcio norma-
tiva. Maior porque abrange a producio de atos administrativos
sob a forma de leis (leis apenas em sentido formal, lei que nfo é
norma, entendidas essas como preceito primdrio que se integra
no ordenamento juridico inovando-o0); menos que a funcéo
normativa abrange nio apenas normas juridicas contidas em
lei, mas também nos regimentos editados pelo Poder Judicirio
e nos regulamentos expedidos pelo Poder Executivo.®
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Logo, no caso de concessdao do mandado de injuncéo, o Poder Judiciério
formula a propria norma aplicavel ao caso, embora ela atue como novo texto
normativo, nio sendo, assim, uma lei.

Acercada Lein. 7.783/89 (Lei Geral de Greve), adverte o Ministro Eros
Grau que referida lei nfo deve ser aplicada, exclusivamente, em sua plena reda-
¢do, devendo o STF dar os parAmetros do seu exercicio. Segundo Grau*!, esses
parAmetros hio de ser definidos pela Corte de modo abstrato e geral, para regular
todos os casos andlogos, pois norma juridica é o preceito, abstrato, genérico e
inovador — tendente a regular o comportamento social de sujeitos associados —
que se integra no ordenamento juridico e nfo se d4 norma para um so.

Ou seja, 0 Ministro sugeriu a aplicagio da Lei de Greve ao servico publico,
mas ja sugerindo nova redagao a alguns de seus dispositivos, adequando a norma
a realidade da Administracdo Publica. Ficou claro, com a andlise do voto, que
a adequacdo da Lei n. 7.783/89 consistiu basicamente em:

a) O servico publico é naturalmente atividade essencial, a ele se aplicando
os regramentos da lei proprios deste tipo de atividade: notificagao da
greve com antecedéncia de 72 horas, pelo sindicato; e possibilidade
de contratagio, pela Administracio Puablica, de pessoal temporério
para assegurar a regular continuidade do servigo. Aqui é importante
destacar que a permissio para a contratacio temporéria pode vir a
esvaziar o movimento paredista, ji que o servi¢o ndo fica prejudicado
em relacio ao pessoal;

b) J4 que o servigo publico é essencial, este nio pode ser totalmente
paralisado. Um percentual razodvel de servidores deve assegurar a
continuacéo, em resguardo da sociedade. O percentual, porém, nio
é fixado, ficando para as situagdes concretas, dependendo da natureza
do servico. Percentual este que sera fixado, a luz do principio da pro-
porcionalidade, pelo juiz que apreciar a respectiva demanda;

c) Constitui abuso do direito de greve a paralisagio que comprometa
a regular continuidade na prestagio do servico publico. Trata-se de
profunda subjetividade, pois nao ha elementos objetivos que possam
identificar quando ocorrera o comprometimento da prestacio do ser-
vigo publico. Mais uma vez, tal situacio devera ser solucionada pelo
principio da proporcionalidade.

Nos outros pontos, permanecem as disposi¢des da Lein. 7.783/89. Suge-
rimos uma reflexio: nio estaria a Justica Comum exercendo fungio normativa,
ante a subjetividade permitida pelo STE como de fato ja ocorre com a Justiga
do Trabalho? A diferenca (bem evidente, por sinal), é o fato de que a funcio
normativa da Justiga do Trabalho deriva da prépria Constituigio, nos termos
doart. 114, enquanto que no caso da Justica Comum, a criacio vem do préprio
STE Seré que ele tem poder para tanto?

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 349



Germana Parente Neiva Belchior

No exercicio de sua fungdo normativa, o STF até que poderia ter feito
outras modificagOes para evitar interpretacdes perigosas. Poderia, por exemplo,
ter modificado termos como “empregado” e “empregador” por “servidor publico”
e “Administracdo Publica”, respectivamente, para conferir a real abrangéncia da
decisdo. Além disso, poderia ter excluido a referéncia a Acordo e Convengao
Coletiva de Trabalho, por serem modalidades incompativeis com a Adminis-
tracao Puablica.

E, na mesma linha, ter excluido a possibilidade de arbitragem no conflito
coletivo em servigo publico, ante a indisponibilidade dos interesses da Adminis-
tracdo. Ainda, sem esgotar outros pontos, caberia excluir, no art. 14, a referéncia
a Justica do Trabalho, j4 que a greve envolvendo servidores estatutarios ha de
ser decidida pela Justica Comum, estadual ou federal (por conseqiiéncia da
decisdo proferida na ADI n. 3395-DF).

5 O PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO E O
DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO

5.1 Consideracoes gerais

Na Administragao Piablica, vigora o principio da continuidade do servigo
publico que dispde que os servigos publicos ndo podem ser interrompidos, para-
lisados, nem prejudicados, devendo, assim, ter normal continuidade. Referido
principio é, sem ddvidas, corolario do principio da supremacia do interesse
publico, pois, em ambos se pretende que a coletividade nio seja prejudicada
por conta de interesses particulares. #

Diante disso, Carvalho Filho* explica que encontramos a aplica¢do do
referido principio exatamente no fato de a Constitui¢io ter condicionado seu
exercicio do direito de greve do servidor publico a edi¢io de lei ordindria que
trate especificamente da matéria. Ainda que no setor privado, tal principio en-
contra guarida quando o § 12 do art. 92 prevé que “a lei definird os servigos ou
atividades essenciais e dispord sobre o atendimento das necessidades inadidveis
da comunidade”.

Licia Valle de Figueiredo destaca que o direito de greve “nio pode esgar-
car os direitos coletivos, sobretudo relegando servigos que ponham em perigo

a sadde, a liberdade ou a vida da populacdo”.

Por outro lado, é bem verdade que a continuidade dos servigos puablicos
nio pode ter carater absoluto, nfo obstante seja a regra geral. Existem algumas
situagdes especificas que excepcionam o principio, como em contrato administra-
tivo e paralisagdo tempordria da obra para expansio e melhoria dos servicos.

No caso das paralisacoes de servidores publicos, percebemos que h4,
a priori, um conflito entre o direito fundamental de greve, inerente a todo
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cidaddo (art. 9%, CF), e especificamente ao servidor publico (art. 37, VI, CF),
e o principio da continuidade do servico publico (artigo 37, CF), que norteia
a Administragio Puablica. A fim de esclarecer as ddvidas que circundam ao
redor do tema, é importante analisar, ainda que rapidamente, as restrigdes dos
direitos fundamentais.

5.2 A restrigdo de direito fundamental de greve e o principio da proporciona-

lidade

As restrigdes de direitos fundamentais ocorrem, segundo o jurista por-
tugués Jorge Reis Novais*, quando ha qualquer agio ou omissio dos poderes
publicos, seja ele Executivo, Legislativo ou o Judicidrio, no sentido de afetar de
forma desvantajosa o contetido de um direito fundamental, reduzindo, eliminan-
do ou dificultando as vias de acesso ao bem nele protegido e a possibilidades de
sua fruicdo por parte dos titulares reais ou potenciais de um direito fundamental.
Ha4, assim, o enfraquecimento de deveres e obrigagdes, em sentido amplo, que
da necessidade da sua garantia e promocio resultam para o Estado.

Uma teoria das restri¢des dos direitos fundamentais parte do pressuposto
de que direitos fundamentais sio restritos, limitados, relativos, que nfo sao ab-
solutos. Assim, ante a limitacio dos direitos, percebemos que o carater restritivo
¢ um dos tracos caracteristicos do proprio conceito de direito, e, portanto, do
conceito de direito fundamental.*

No campo da restrigio dos direitos fundamentais, o principio da propor-
cionalidade atua como critério interpretativo face a otimizagao do arcabougo
sistematico de valores consagrados pela Constitui¢io. Amini Campos “"explica
que quando ocorre uma colisio entre direitos e principios fundamentais, deve-
se buscar uma solugio conciliatéria, em que o principio da proporcionalidade
tem se revelado imprescindivel.

A doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemas, segundo
explica José Sérgio Cristovam®, estabeleceram trés elementos que compdem
a maxima (principio) da proporcionalidade, quais sejam: conformidade ou
adequacio dos meios, exigibilidade ou necessidade e pela ponderagio ou pro-
porcionalidade em sentido estrito.

Pelo principio da conformidade ou adequagio de meios (Geeignetheit),
Raquel Stumm “entende que & medida que pretende realizar o interesse pblico,
deve ser adequada aos fins subjacentes a que visa concretizar. Para Cristévam®,
a satisfacdo do interesse publico deve ser buscada segundo meios idoneos,
proporcionais, adequados, exigindo-se a existéncia de conformidade entre os
meios empregados e os fins inscritos na norma.

O principio da necessidade (Erforderlichkeit), segundo Raquel Stumm,
assevera que a opgdo feita pelo legislador ou Executivo no caso deve ser “a
melhor e a Gnica possibilidade vidvel para a obtencéo de certos fins e de menor
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custo ao individuo”.’! A opgio escolhida deve ser aquela menos gravosa e que
em menor dimensio restrinja e limite direitos fundamentais.>

Insta salientar que a simples maximizagdo de um direito fundamental,
consoante Cristévam®, nio legitima a restri¢io de outro, havendo que se
questionar acerca da necessidade da providéncia restritiva, ou seja, se outros
instrumentos garantidores do direito a ser implementado no acarretariam
menor gravame ao direito limitado.

Pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito ou da ponderagio
(Verhdltismdssigkeit), os meios utilizados devem guardar razoavel proporgio
com o fim almejado, demonstrando um sustentével equilibrio entre os valores
restringidos e os efetivados pela medida limitadora.

Diferenciando os trés subprincipios da proporcionalidade ou méximas,
Cristévam® explica que a maxima da ponderacio entende os principios como
mandamentos de otimizagio com relacio as possibilidades juridicas, enquanto que
nas méximas da adequagio e da necessidade recorre-se as possibilidades faticas.

Segundo Raquel Stumm™, a lei de ponderacdo nio é um procedimento
abstrato ou geral, ao revés, é um trabalho de otimiza¢io que atende ao principio
da concordancia pratica.

O principio da concordancia pratica revela-se como sendo um método e
um processo de legitimacgio das solugdes que impde a ponderacio de todos os
valores constitucionais aplicaveis, no sentido que a Constituico seja preservada
na maior medida possivel.

In casu, ndo existindo a lei especifica que regulamenta o direito de greve
do servidor publico, caberd ao Judiciério, portanto, o dever de examinar a situ-
agio concreta e decidir se a medida eleita, ou seja, se as paralisagdes oriundas
do direito fundamental de greve do servidor nio afrontaram um principio nor-
teador da Administragio Pdablica (continuidade do servigo pablico), que acaba
sendo, de um outro lado, direito fundamental de cidadaos (leia-se coletividade)
de terem acesso aos servicos publicos essenciais, como satde e educagio. Dessa
forma, o juiz, aplicando o principio da proporcionalidade, analisara qual direito
fundamental devera prevalecer na situagio fatica, precedendo aquele outro
direito efetivado.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito de greve do servidor pablico civil, a que se refere o art. 37,
VII, da Constitui¢io da Republica, alcanga patamar de direito fundamen-
tal multigeracional, eis que abrange, a um s6 tempo, os ideais da liberdade
cléssica, da igualdade, em seus aspectos econdmicos, sociais e culturais, da
solidariedade, da democracia, informacio e pluralismo, e, ainda, do direito
a paz. Constitui-se, dessa forma, um instrumento democratico a servigo da
cidadania e da dignidade humana.
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Ocorre que a previsio constitucional do aludido direito, em relagio aos
servidores publicos civis, revela-se discutivel, ante a necessidade de regulamen-
tagio por lei especifica e da inércia do Poder Legislativo no sentido de atender
ao que dispde o art. 37, VII, da Carta Politica de 1988.

Logo apds a promulgacio da CF/88, o STF firmou o entendimento de que
nio cabe mandado de injungio para suprir a falta da norma. Adotava-se, pois,
a corrente ndo-concretista. A partir do julgamento dos Mandados de Injuncio
n. 708/DE 712/PA, 670/ES, o STF permitiu a aplicacio, no setor ptblico, da Lei
n. 7.783/89, que regula a greve no setor privado, suprindo-se, destarte, a lacuna
deixada pelo Poder Legislativo. O STF adotou, in casu, a corrente concretista
geral do mandado de injuncio, provocando, no entanto, indmeras discussoes.

Ocorre que o exercicio do direito de greve ndo pode ser absoluto, como
destacou o Supremo Tribunal, devendo-se respeitar um minimo necessario
para as chamadas atividades essenciais em prol do interesse publico. Ativida-
des estas que devem ser avaliadas a luz do principio da proporcionalidade no
percentual que devem continuar obrigatoriamente disponiveis a sociedade no
caso de greve.

Sugerimos, pois, algumas reflexdes: ndo estaria a Justica Comum exer-
cendo fun¢io normativa, ante a subjetividade permitida pelo STF em varios
momentos, como de fato ja ocorre com a Justi¢a do Trabalho? A diferenca (bem
evidente, por sinal), é o fato de que a fun¢io normativa da Justica do Trabalho
deriva da prépria Constituicio, nos termos do art. 114, enquanto que no caso
da Justica Comum, a criacdo vem do proprio STE Serd que ele tem poder para
tanto?

E interessante destacar que a ilegalidade nio ¢ de quem exercita o di-
reito em face da lacuna do sistema normativo, mas do Poder Legislativo, vale
dizer, do Congresso Nacional, que, passados 18 anos da promulgagio do Texto
Constitucional, até hoje nio cumpriu o dever, que lhe é inerente, de produzir
uma lei que atenda a exigéncia do art. 37, VII, da Constituigao.

A interpretacio constitucional deve ser vista como tarefa de concreti-
zagdo, pela qual a norma juridica nio se limita ao seu texto, abrangendo ainda
uma dimenso que supera os aspectos lingiiisticos, relacionada com a realidade
social. A normatividade, portanto, deve ser concretizada mediante um processo
estruturado e passivel de verificacio e justificacio intersubjetiva. S6 assim, os
resultados poderio ser justificados perante a sociedade, na forma exigida pelos
postulados do principio do Estado Democratico de Direito.
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THE RIGHT TO STRIKE FOR CIVIL SERVANTS
REGULATED UNDER THE ACT FOR CIVIL SER-
VANTS OF BRAZIL: AN ASSESSMENT BASED
UPON FUNDAMENTAL RIGHTS AND CASE
LAW FROM THE FEDERAL SUPREME COURT

ABSTRACT

The right to strike, which reached fundamental
right status, represents one of the most important
achievements of individuals on the field of labor
relations. However, an equally important question arises
as Article 37, VII, of Brazilian Constitution, which
regulates the right to strike for civil servants, conditions
the practical use of such right to the edition of a specific
statute on the subject, measure still to be taken by the
competent authorities. The Federal Supreme Court
(STEF), starting from judicial precedent MI 20/DE from
05.01.1994, has settled the view that the aforementioned
constitutional rule has limited efficacy, implying that
its main consequence is to set impose to the courts the
obligation to inform the competent Power on the legal
omission, view based upon the non-concretist theory of
the writ of injunction. However, this view has recently
changed, with judgment of MI 708/DE MI 712/PA e MI
670/ES, from 25.10.2007, of as the use of Act 7.783/89,
regarding strike in private sector, was allowed in order
to regulate strikes in public sector, thus filling the space
left by the inaction of Legislative Power. In all this sense,
this paper intends to examine the efficacy of the right
to strike taking into account the theory of fundamental
rights and the case law extracted from judgements made
by the Federal Supreme Court of Brazil, bearing in mind
that the solution for this conflict has to be duly explained
and justified to society, as demanded by the principles
inherent to a democratic State governed under the rule
of Law.

KEYWORDS: Strike. Fundamental rights. Civil servants
of Brazil. Efficacy. Federal Supreme Court.
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DROIT DE GREVE DU FONCTIONNAIRE
PUBLIC: UNE ANALYSE DES MANDADOS DE
INJUNCAO N. 708/DE, 712/PA ET 670/ES DE LA
COUR SUPREME BRESILIENNE EN CONFOR-
MITE AVEC LA THEORIE DES DROITS FON-
DAMENTAUX

RESUME

Le droit de gréve représente 'une des plus grandes
conquétes de I'individu dans le domaine du travail, a
partir duquel il s’est élevé au rang de droit fondamental.
Lintérét du sujet se présente en raison des dispositions
de l'art. 37, alinéa VII, de la Constitution fédérale
brésilienne de 1988, qui prévoit le droit de gréve des
fonctionnaires publics, mais qui renvoie ses conditions
d’exercice a une loi spécifique sur le sujet, qui n'a pas
été adoptée jusqu'a nos jours. La Cour supréme avait
émise une décision de principe dans MI 20/DE du 01 mai
1994, a plusieurs reprises consolidée, selon laquelle ledit
dispositif constitutionnel est pourvu d’efficacité limitée.
Elle a appliqué ainsi le courant non-concrétiste du
mandat d’injonction, en se limitant 2 donner science au
pouvoir compétent qu'il devrait éditer la norme absente.
Néanmoins, on a vu récemment un renversement de
cette jurisprudence, avec les décisions MI 708/DF, MI
712/PA et MI 670/ES, du 25 octobre 2007, permettant
'application, dans le secteur public, de la Loin. 7.783/89,
qui réglemente la gréve au privé, afin de combler la
lacune laissée par le pouvoir législatif. létude analyse
donc cette récente jurisprudence de la Cour supréme, a
la lumiere de la théorie des droits fondamentaux, pour
enfin la justifier devant la société, selon les exigences de
I'’Etat démocratique.

MOTS-CLES: Gréve. Droits Fondamentaux.

Fonctionnaire public. Efficacité. Cour supréme.
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