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APRESENTACAO

Uma revista que atinge, no periodo de menos de
um ano, o seu lerceiro numero, versando matéria es-
pecializada, de natureza técnico-cientifica, com a co-
laboragdo qualificada que vem mantendo, ¢ sob os
prestigiosos aplausos da inteligéncia brasileira, jd se
pode proclamar confortavelmente emancipada, e até
responsavelmente adulia.

A semente, em maio de 1996, nasceu préspera,
dado que a exceléncia dos articulistas recomendou a
iniciativa: o Ministro Néry da Silveira, os Profs. Clédu-
dio Souto, Hélio Ourem, Jodo Mauricio Adeodato,
Romualdo Marques Costa e Ricardo de Brite Freitas;
os Desembargadores Fatima Nancy Andrighi, Nildo
Nery, Arthur Pio, Agenor Ferreira Lima; os Juizes José
Renato Nalini, Jorge Américo, Og Fernandes ¢ Ruy
Patu Filho emprestaram os seus nomes € engrande-
ceram a revista da ESMAPE.

Na segunda vez, mantido o nivel dos colabora-
dores, a diversificagdo ¢ a atualidade dos temas, cres-
ceu a ajuda, comparecendo o Prof. Hildebrando
Campestrini, de Mato Grosso do Sul; o Mestre Zélio
Furtado de Mendonga, Dr. Edson de Arruda Camara,
o igualmente Prof. Sylvio Neves Bapiista, Demécrito
Reinaldo Filho, Eneida Aratijo, os também Profs. José



Souto Maior Borges e Niltardo Carneiro Ledo, entre
outros, fazendo da nossa Escola e do seu meio de ex-
pressdo intelectual um ponto de referéncia que nos
engrandece ¢, com algum destaque, néo se pode es-
conder.

Agora, nesia confortdvel emancipagdo - insista-
se — € impossivel negar uma certa nuanga de orgulho
que inevitavelmente transparece destas paginas em que
se concentra uma média elevada do conhecimento ju-
ridico nacional, sintetizada, com licenga dos outros
Juristas, nos trabalhos do Ministro § ydrey Sanches e
do Prof. Candido Dinamarco.

Teria sido dispensdvel - hoje mais do que antes
- a praxe da apresentacdo, porque prescinde de co-
mentdrios e ladeia-se de qualificagdo o que, pelo seu
Confunio, supera a expectativa, posto que embriond-
ria.

A apreciagdo critica prometida na apresentacdo
inicial comega a antecipar-se, isso por causa da forga
¢ da esperanga de uma iniciativa que, a partir dai, foi
crescendo por si mesma, quase de modo esponidneo,
como, de resto, cresce o que nasceu puro.

No préximo mimero - o quarto, praticamente jdé
no disquete - diremos mais, inclusive acerca da J€ que
nao cessa de nos fortalecer

Recife, margo, 1997,
Des. Napoleao Tavares
— Diretor -

Teoria

ESMAPE



A LITIGANCIA DE MA FE
NO PROCESSO TRABALHISTA

Alba Mavis Pires Rarbosa
Hilza do Trabelte Aporeniade; Coorcenasdom
do curso da Praparacdo 4 Magistratura do
Trabalho; Prolessora de Direno Constitucional
do Trabalho.

J4, de hé muito, vinhamos sentindo a necessidade
de um estudo maior sobre a litigdncia de md fé no
processo do trabalho. Fatos recentes, envolvendo juizes
do trabalho e advogados, que militam nesta Justiga
Especializada, fizeram-nos redigir este artigo sem a
pretensio de esgotar o assunto, mas para nos fazer pensar
Jjuntos sobre o tema a fim de juntos, encontrarmos uma
solugdo,

Sempre entendemos que um dos meios de se suprir
parte das falhas ¢ dos congestionamentos do Poder
Judicidrio € coibirmos a chamada lide temerdria na
qual a ténica € o dolo processual. O pior é que aqueles
que dele se utilizam 530 os primeiros que criticam a
atuagio do Poder Judicidrio e de seus componentes,
mormente os Juizes. Mesmo a Justica do Trabalho, tida
como célere até bem pouco tempo atrds, j& vem sendo
taxada de morosa e em descompasso com a realidade
atual. A criagdo de novas Juntas, o aumento do nimero
de Jufzes, nada disso parece reselver o problema. O
que fazer, entdio? A matéria, sem davida, necessita de
uma melhor andlise a partir do préprio conceito de dolo
processual ¢ da compreensio do que seja abuso de
direito. Sabemos que abusa de seu direito aquele que
o extrapola, que fere a sua finalidade.
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A lisigdecie de mi [¢ me processe traballista

E ¢ssa finalidade estd impregnada pela ética. Dai
porgue, citando Adroaldo Ledo ', “toda a matériarelativa
aos vicios do consentimento, ao dolo, & boa f¢, ao principio
da autoridade, ao direito de familia, aos crimes contra os
costumes, estd embasada na moral”, sendo mesmo ateoria
do abuso de direito “uma reagio contra a amoralidade ¢
determinados resultados anti-sociais que decorrem da
doutrina classica dos direitos absolutos”. CARNELUTTI
! citado por ADROALDO LEAO, chega a afirmar que
“la funcién del Derecho es servir a la Moral"”.

Se assim €, o processo, que € o meio de realizagdo
do Direito, ndo poede ser utilizado para prejudicar
alguém ou para atingir objetivos anti-sociais. E, sem a
observincia ao principio da lealdade, o processo nio
alcangaria o seu fim social! Tanto a verdade quanto a
lealdade coadunam-se com o direito de agdo e com o
direito de defesa. O que devemos tentar alcangar, € o
aspecto teleolégico do processo. No dizer de
CARNELUTTIY, esse aspecto teleoldgico relaciona-se a
justa composigio da lide e por isso mesmo ndo pode
dispensar o comportamento ético das partes.

Em conseqiiéncia tanto o direito de agdo quanto
o direito de defesa podem e devem ser considerados
abusivamente exercidos, quando desprezam esse
comportamento €tico, ‘

Fundamentalmente, a responsabilidade das partes
por dano processual encontra-se disposta nos arts. 16
¢ 17, do CPC.

Esses dispositivos, por forga do disposto no art. 769,

1 O Litigante de M& Fé, Rio de Janeiro, Forense, 1986
2% BdigSo, p.9.

2 Teoria General del Derecho, Madrid, 1941, p.56

3 In ap.cit,

14 € Revirse du Esmape - Recife ~ V2 N 3 = 1322 - Janfmur, 1997

Alba Mavia Pices Burbose

da CLT, sem divida, também sio apliciveis ao processo
trabalhista. Afinal, como bem destacou AMAURI
MASCARO DO NASCIMENTO, “scria absurda a
hipdtese de um processo trabalhista autorizando todo ¢
qualquer comportamento, mesmo desleal, de ma fé e
insincero”*.

Todos os militantes da Justiga do Trabalho ndo
desconhecem serem inimeras as reclamatérias ajuizadas
sem qualquer fundamento, ou por que ndo dizer de md
fé, baseadas no pressuposto de que dessa Justiga
Especializada “sempre se leva alguma coisa”.

Geralmente, elas envolvem pedidos de saldrios jd
pagos, verbas rescisérias jd recebidas quando da
extingdo do contrato de trabalho, isso sem falar nos
casos de indicagdo de enderego falso da parte adversa
ou mesmo de simulagio de uma relagio empregaticia,
tudo, claro, com o objetivo mais do que evidente de
obterem o0s reclamantes vantagem indevida e, por isso
mesmo, ilicita.

A md fé, nesses casos, atenta contra o interesse
social, ofusca a Justica, gerando o seu descrédilo, na
medida em que se constitui no excesso desnecessano,
asfixiando-a, retardando a solugdo daqueles interesses
verdadeiramente legitimos.

Como diziamos, no inicio deste artigo a Justiga
do Trabalho jd se ressente do mal da morosidade, pecha
que atinge toda a Justica de uma maneira geral.

O mais grave nisso tudo, porém, é que 0 pequeno
empregado, os inimeros desempregados, todos estes,
sim, sfio os grandes prejudicados.

4§ Curso de Direito Processual do Trabalho, SSo0 Paulo,
Saraivoa, 1%9* ediclo, 1994, p.19%4
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A htigincin de mid (€ ao processo trabalbista

Isso sem contar também, com a utilizagdo de
procedimentos desleais e de mé f€, da parte do empregador.
Nio sio poucos os que exaurem todos 0§ recursos e
instincias, mesmo cientes de que nio detém o direito
pleiteado, retardando conscientemente o fim do litigio!
Usam de todos os meios protelatérios pouco lhes
importando a incidéncia de qualquer acréscimo sobre o
valor originirio da divida. Nas empresas. inclusive
estatais, hd autorizagiio expressa para que scus
advogados interponham todos os recursos permitidos em
lei. Somente pagam quando transitada em julgado a
decisdo ¢, assim mesmo, depois da execugio. Tudo isso
tem contribuido para “‘acordos” claramente desvantajosos
para o empregado que somente s aceitam premidos pelas
circunsidncias e pela necessidade de sobrevivéncia.

Ora, todos esses procedimentos, quer por parte
do empregado, quer por parte do empregador,
configuram a litigdncia de ma fé e contribuem para
denegrir a imagem do Judicidrio.

O grande prejuizo social disso advindo ¢ o dano
mnegdvel & imagem da Justica ndo nos podem deixar
nertes.

Como ndo concluir que também no processo
trabalhista hi o dever de lealdade, de veracidade e de
boa fé entre as partes.

Como niio se aplicar aos casos, nos quais
claramente sc denota a litigincia de mé f¢, as disposi¢des
do art. |8 e seus paréigrafos, do CPC?

Por que a relutincia de alguns a essa aplicagiio
subsidiiria, claramente permitida pelo art. 769 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho?

Por sinal, as alteragdes ocorridas nos arts. 18
caput, ¢ 601 do CPC, que tiveram uma nova redacio

16 & Revivts da Esmupe ~ Recife — V. 2 N 3~ [3-22 ~ jansmar. 1997

Alba Marw Plres Barbora

em conseqiléncia das leis 8952 ¢ 8953, ambas de 1994,
deram ao Juiz um maior poder & medida que ele pode
agir, inclusive de oficio, para reprimir a litigincia de ma fé,
E ndo s6 i1sso: ele pode, de logo, fixar um determinado
valor a ser pago em favor do antagonista prejudicado pelo
litigante de m4 fé, quer a titulo de indenizagdo, quer a titulo
de multa ¢ até 20% sobre o valor da causa, se o processo
se encontrar na fase de conhecimento; até 20% do crédito
exeqiiendo, se 0 processo estiver na sua fase de execugio.
Essas alteragdes foram e sdo significativas.

Com efeilo, compete as partes ¢ a0s seus
advogados:

I. expor os fatos em juizo conforme a verdade;

2. proceder com lealdade ¢ boa fé;

3. ndo formular pretensdes, nem alegar defesa,
cientes de que sdio destituidas de fundamento;

4. ndo produzir provas, nem praticar atos indteis
ou desnecessdrios a declaragdo ou defesa do
direito, (art. 14 CPC).

Por isso mesmo, ndo se pode mais continuar
tolerando que, no processo do trabalho, tanto as partes,
como seus advogados, sintam-se 4 vontade para
contrariar os dispositivos legais acima invocados.

A alegagiio de que e¢ssas normas niio se afinam
com os principios do processo trabalhista ndo tem
consistdncia. A respeito, frisou bem JOAO ORESTE
DANAZEN, no seu artigo sobre a litigdncia de md fé
na processo trabalhista’. Esse entendimento conduzina

% Revista Ltr, SSo Paulo, Bditora Ltr, vol: %9, p-835,
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A livigdacin de wd ¥ no procesto trabalhisia

ao aventureirismo irresponsivel e contribuiria para

congestionar ainda mais a JUSTICA DO TRABALHO!
Entendemos, por tudo isso, que também no processo

do trabalho, serd considerado litigante de mé fé todo

aquele que:

I. deduzir pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso;

2, usar do processo para conseguir objetivo
ilegal;

3. opuser resisténcia injustificada ao andamen-
to do processo;

4. proceder de modo temerdrio em qualquer
incidente ou ato do processo;

5. provocar incidentes manifestamente infun-
dados.

Afinal, como disse CARNELUTTI, a parte serve
a0 processo ¢ nio se serve do processo.

Mas, como o CPC prevé san¢des para aqueles que
violam o principio da lealdade ¢ boa f¢é (art. 18 e § §)
cumpre que indaguemos se também no processo
trabalhista essas sangdes poderiam ser aplicadas diante
da hipossuficiéncia econdmica do empregado.

Acreditamos que sim ¢ que ndo pode deixar de
ser assim diante do ja citado principio da lealdade
processual, também incidente no processo do trabalho. A
aplicagdo desse principio deve ser direcionada a ambas as
partes, como € 6bvio. Isto porque o protecionismo legal,
caracterizador do direito material do trabalho, ndo pode
servir de escudo para a mentira e a chicana, parta de quem

partir, scja ld de quem for, do empregado ou do
empregador.
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Alha Maria Pires Barkoga

JOAO ORESTE, ji citado, disse com muita
acuidade que a “parcialidade compensatoria das normas
processuais trabalhistas hi que se compreender dirigida
20 litigante honesto ¢ de boa fé”,

A Justi¢a do trabalho nio pode ser complacente
com a falta de ética ¢ de escriipulos dos que a cla
acorrem empregando artificios fraudulentos e faltando
com a verdade.

E preciso apenas que conciliemos duas ordens que
s6 aparentemente se contrapdem: a da moralidade dos
processos trabalhisias e a da situagdo ccondmica do
trabalhador. Dizemos que apenas aparentemente hi essa
contraposi¢io porque entendemos que a hipossuficiéncia
do trabalhador néo deve ser um 6bice A aplicagdio das
sangOes previstas na legislagdo processual vigente, quais
sejam:

1. indenizaglio dos prejuizos por dano processual;

2. honoridrios advoecaticios;

3. reembolso das despesas efetuadas pela parte
adversa,

Mesmo porque “ndo se pode confundir o
viabilidade juridica da imposigic de uma sang¢io
pecunidria com o éxito da execugio para cobri-la”
(JOAO ORESTE, in op. citada acima).

Infelizmente, entretanto, pelo menos até agora, essas
sangOes sio amnda raramente aplicadas no processo
trabalhista, Preocupado com isso ¢ com as dificuldades
encontradas na execugio dessa parcela nos casos em gue
o reclamante € pobre na forma da lei, em artigo
recentemente publicado no jomal do AMATRA 7, 0 juiz
CLAUDIO SOARES PIRES chega mesmo a sugerir a
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inclusdo no art. 732, da CLT, da hipétese do litigante de
md fé. Assim, quando julgado o litigante de md fé, o
reclamante, concomitantemente com a obrigacio de ter
que pagar uma indenizagiio pecunidria i parte prejudicada,
teria, como pena acessoria, de ficar afastado do foro
trabalhista pelo prazo de seis mescs. Essas penas, portanto,
ndo seriam alternadas mas concomitantes, uma vez distintos
seus objetivos: a indenizagdo visando ao reembolso do
demandado pelas despesas desnecessdrias que foi levado
a praticar por culpa do reclamante; enquanto que 2 pena
acessoria seria uma disposi¢iio de ordem moral! O fato é
que asugestdo dada e decisoes recentemente publicadas
demonstram, inegavelmente, que os magistrados traba-
Ihistas ji comegam a se preocupar com a problemética da
litigincia de mé fé no processo.

As transcrigdes abaixo nos ddo conta disso:

EMENTA: Afirmativa falsa por parte do empregado
impde a aplicagdo de pena por litigincia de
mda fé, em face do contido no art. 17, i,
CPC. Assim, ACORDAM o5 Juizes da 1°
turma do Tribunal Regional, por
unanimidade, negar provimento ao recurso,
condenando-se a Recorrente-Reclamante em
litigdncia de ma fé, fixando-se uma multa
de 10% do valor da causa & reclamada ¢
honordrios advocaticios de 15%. Recife, 12
de setembro de 1996 (FProcesso TRT- 6°
Regido de n® 2139/96, Rel. Juiza Virginia
Malta Canavarro, publicado no D.O.E. em
17.10.96).
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EMENTA: Comprovando-se que o recorrente. ao
apresentar as suas razdes recursais, alterou
a verdade dos fatos - o que fez com o
propdsito doloso de imputar pecha ao juizo
de primeiro grau e na tentativa de fazer o
Tribunal incorrer em erro de julgamento
impde-se a sua condenagdo, como liigante
de md fé, no pagamento dos prejuizos
sofridos pelos recorridos, de acordo com
o disposto no art. 18, caput, ¢ § 2% do
Codigo do Processo Civil, Recurso
Ordindrio nao acolhido. Recife, 17 de
outubro de 1995 (Processo TRT-2156/95,
Rel. Juiz Nelson Soares da Silva Janior,
publicado no D.O.E. 15.11.95).

Nio desconhecemos, entretanto, que a fixagio
do quantum indenizatério, principalmente quando
dirigido ao empregado-reclamante sem recursos, pode
vir a redundar, repetindo palavras de CLAUDIO
PIRES no artigo acima citado, em esforgo indtil da
méquina judicidria, Mas também entendemos que,
enquanto nio dispusermos de dispositivos especificos
sobre a matéria, o juiz do trabalho, imbuido do espirito
de justiga ¢ de sua sensibilidade social, terd que
observar, em cada caso, de um lado o prejuizo sofrido
por uma das partes ¢, de outro, a possibilidade
econdmico-financeira daquela a quem vai apenar. Se
o trabalhador, mesmo que de poucos reais, s6 para
cfeitos de moralizagio, ainda assim deve haver a
condenagdo que, aqui, desempenhard também um
papel ético-pedagdgico.
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Conclusoes e sugestoes:

O litigante de mé fé, em nossa sistematica proces-
sual, precisa ser mais frequentemente punido.

Mesmo inexistindo postulagio das partes, o Juiz
deve, de oficio, condenar o litigante de mé €, dando-lhe
um tratamento mais rigoroso, conforme dispde a
modificagiio na lei processual, a partir de dezembro de
1994,

A sangdo a ser imposta ao litigante de mé4 fé, no
caso do processo trabalhista, deverd objetivar
primordialmente a moralidade dos processos, embora
também atentar para a situagio econdmica do
trabalhador, sem que 150 desmotive o Juiz na sua
aplicagdo.

O importante é coibir todo e qualquer sto
contririo & dignidade da Justica, € lutar para que cada
vez mais as partes tenham um comportamento ético
dentro do processo, ¢ agilizar 0 seu andamento
impedindo que elas dele se sirvam para tumultuar e
denegrir a imagem da Justiga ¢ de scus integrantes.
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A SUPRALEGALIDADE DO DIREITO VIVO
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Juz do Direite o0& Vam da Fazenda Piblica,
Acigantes do Trabaho, FaMncias ¢ Concordalas
ds Comarca de Oinda; mesirande &m Direlto
pola Foculdads de Diretto do Recle-UFPE,
professor da Escola Supesor da Magistratum o
da Universigade Catdhca de Permambuco

m N m‘

Introduclio. |. © Pedaer; Il O Eetade; 1. O Dirsito, seu objeto
¢ a supralegalidade do Diraito viva. V. Bblicgratia

Introducgao

A presente monografia abordard como tema-
centro deste estudo, a problemitica da supralegalidade
do direito vivo em contraposigio ao direito legislado
— que, em ndo raros casos, encontra-se tao defasado ¢
distante da realidade social, que nido incidiremos em
exagero se 0 denominarmos de direito morto.

Partiremos da premissa de que o conceito central
da Ciéncia Juridica, é a norma juridica. Obtempera-
remos, No entanto, que para uma norma se caraclerizar
como juridica, ndo € “conditio sine qua non ", que seja
oriunda do aparelho legislativo estatal.

Admitindo a possibilidade da existéncia de um
direito ndo estatal, ou seja, nio produzido pelo Estado em
sua acepgdo formal, admitiremos também -~ sem a
pretensdio de esgotar o assunto - a juridicidade da norma
social e sua aplicagio ao caso concreto, ainda que “contra
legem”.
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Defenderemos o ponto de vista de que a juridi-
cidade da norma, encontra-se ungida a sua incidéncia
incondicional e & atributividade, que no caso danorma-

Juridica-social-desviante, ' estard, € certo, a depender
de uma desvinculagdo dos aplicadores do direito da
ideologia dogmdtica dominante, fato que na prética
judicidria brasileira, vem, hodiernamente, ocorrendo com
certa fregliéncia.

E isto se da, seja quando o Juiz faz do art. 4° da Le:
de Introducdio ao Cédigo Civil, instrumento, ainda que
dentro da ideologia dogmitica, para julgar o caso
condizentemente com os ditames sociais de justiga,
eleitos pela sociedade civil; seja quando fundamenta sua
decisdo em dadoes de ciéncia empirica, ndo obstante que,
para tanto, tenha de julgar contra a lei, se o caso o
exigir,

Quanto & questdo da seguranga juridica de
decisdes uniformes, argumentaremos que se resolve o
problema . nio pela excessiva positivagio, mas pelo
controle da atividade judicante exercido pelos tribunais
superiores, ressaltando de resto, que, quanto a isto, a
dogmitica nunca resolveu essa contenda e, tanto isto é
verdade que se assim ndo fosse. ndo se justificaria a
existéncia dos Tribunais Superiores — salvo o Supremo
Tribunal Federal, que dentre outras fungdes, desem-
penha a de Corte Constitucional - cuja razio de ser é
justamente uniformizar as decisdes judiciais, dai os
enunciados das simulas.

Antes porém de adentrarmos nesses debates,
necessitaremos de conceitos prévios de institutos que

1 Alertamos & ‘priori“que esta axprassls aerd por néds
sgregsds no sentido de norma social Que contrarie
preceitos positivados em leis e, nic no sentido de
pOorne pociel qQue pe desvia da norma social geral
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se relacionam de forma indissocidvel com o direito, por
exemplo, o Poder e o Estado, como bem insculpe
Nelson Saldanha: “As relagOes entre direito e poder se
confundem, as vezes, com as relagdes entre direito ¢
Estado. O Estado simboliza ¢ concentra o poder, tanto
no sentido sociolégico como no do direito piblico. O
direito ¢ o poder relacionam-se por meio de valores
que o direito implica ¢ de normatividades que o poder

)

acarreta “.

I. O Poder

A palavra poder € empregada com diferentes
conotacdes, dificultando seu uso com precisdo
terminolégica. Etimologicamente, deriva do latim
“posse”. Se empregado numa conotagio fisica, adquire
o sentido de forga; se numa conotagdo moral, significard
autoridade; psicologicamente, serd entendido como
poder mental; numa acepgdo juridica. pode ser sinénimo
de competéncia, atribuigdo legal, capacidade.

“"Hobbes e Spinoza basearam seus sistemas no
pressuposto de que todo ser vivo se vé impelido a
estender indefinidamente o seu poder...

... Emerson definia a vida como procura de
peoder...

... Nietzsche considerava a vontade de poder
como a forga motivadora da natureza humana e da
sociedade. ..

... Russel acreditava-o como conceito funda-
mental da ciéncia politica..

2 Nelson Saldanha, en PODER -~ snclcelopddia sSaraiva do
Direito, Vol. 49, p.35.

Revivta de Esmape - Recife ~ V. 2 W% 3 — 2392 ~ jansmax, (997 $25




Poder Exiado ¢ Dircite, A sspralegulidade do diceiro vive

... Word descrevia a lei da natureza como o direito
da forga™...'

Leslie Lipson, emite seu conceito com assaz
precisdio, cuja transcrigio faz-se justificada, “verbis™:

“a) = O poder é a capacidade de alcangar
resultados através da agao planejada. E o
produto de mobilizagdo de elementos de apoio.
Envolve relagdo entre grupos e seus agentes;
b) — O que estabelece a distingdo entre a
autoridade e o poder € o fato de que a primeira
consiste no poder reconhecido como vdlido;
c) — A autoridade € o poder vestido das
roupagens da autoridade” .*

Alguns preferem chamd-lo de potestade de
império ou de governo, ou simplesmente de império. O
poder deve ser entendido como elemento prévio ¢
imprescindivel para a existéncia do préprio Estado. E
esta a ligio que nos passa Nicolds Peréz Serrano:

“... el poder, ha de entender ser como elemento
previo e ineludible para la existencia misma
del Estado, aun antes de que se manifeste en
actividades especiales, aungue no quepa
olvidar que toda estructura social se¢ justifica
precisamente por los fines que estd llamado a
cumplir. En este aspecto resulta mads exacta la
interpretacion cuando se infere la necessidad

3 Marirho Weto Garcez - Repertério Enciclopédico do Di-
reito Brasilaeiro. por Carvalho Santos, Vol,, 37, p: 197.

4 Silvie de Macedo - Enclclopéddls Sarsiva do Direito,
Vol.59, p: 36
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dei poder como uma consecuencia de aquella
reduccion de la variedad a unidad, mediante
una armonia que el Estado representa en
cuanto unificacion politica de un pueblo”.’

Sendo o Estado fendmeno de convivéncia social,
temos que o poder precede-o € com ele coexiste, como
um seu elemento estrutural, indispensdvel 3 sua propria
existéncia.

“As relagbes entre direito ¢ poder se con-
fundem, as vezes, com as relagdes entre direito
e Estado. O Estado simboliza e concenira o
poder, tanto no sentido sociolégico como no
do direite piiblico. O direito e o poder se
relacionam por meio de valores que o direito
implica e de normatividades que o poder
acarreta”. °

Para o Direito poder impor-se no Estado
moderno, ele precisa ser “ordenador”, jurisdicizando o
poder cstatal para existir em fungio do dircito, devendo
ser rechagada a antitese, por mais utépica que seja a
tese. E de preferir-se o Estado Imagindrio de Direito,
pregado por Paul Hirst, ao qual Carl Schmitt chamou
de Estado Total.

A conexdo preconizada por Pontes de Miranda,
entre o principio da crescente dilatagdo dos circulos
sociais € o da progressiva diminuigio do “quantum”
despdtico, vem, a bem de todos, sendo confirmada pela
evolugiio do ente estatal.

5 Xicolds Perez Serrano, ==m Tratade de Dereche Politico,
gd, Civitaz, 1984, p. 32

6 Nelson Saldanha, em PODEF - Enciclopédia Saralve do
pireiteo, Vol: 5%, p.35.
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Em conclusiio, relevamos que o poder tende a ser
cada vez mais juridico, s6 devendo ser exercido por
Orgdos juridicamente constituidos, sejam pertencentes
ao Estado formal, seja pertencentes & sociedade civil
organizada, relevando-se porém a necessidade
imperiosa de o exercicio do poder ser sempre passivel
de controle, a fim de evitar 0 que Karl Loewestein
nominou de “cardter demoniaco do poder”, posto que
“donde el poder politico no estd restringido y limitado,
el poder se excede™.”

Il - O Estado

Para Carl Quimby Christol, o Estado, ao menos
numa forma rudimentar, remonta aos primérdios da
existéncia humana. Era nas estruturas ¢ nas leis dos
povos primitivos, que a “imagem” estatal refletia-se em
forma de ente organizador e regulador da vida em
sociedade.®

Nelson Saldanha destaca que o Estado, conside-
rado cm seu sentido mais amplo nasceu nas culturas do
Oriente Antigo, “estruturando o poder em forma
mondrquica, fortalecendo o centro decisério-adminis-
tralivo-militar sobre periferias urbanas e sociais™.’

O problema da origem do Estado, depende da
acepgdo em que se pde o termo, assim num sentido
amplo, designaria “todo grupo politico auténomo”,
inclusive organizages tribais.

7 Xarl toewenstain - Teoria de la Carmtitucidn, ed. Ariel,
1965, p. 29,

} Christol, Carl Quimby - Introduclo A Cidncia Politica,
Yol. I, p.3]1 & segs.

¥ Nelson Saldanba, em 0 Bstado & o Direits, Bnciclopédia
Saraiva, vol 33, p_ 441,
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Hé porém, quem s6 conceba o Estado em sua forma
mais recente, “como organizagcdo politica sob a qual
vive 0 homem moderno... resultante de um povo vivendo
sob um territério delimitado e governado por leis que
se fundam num poder néo sobrepujado por nenhum outro
externamente e supremo internamente”, '°

Foi na Europa, no “comego dos tempos ditos
modemos” que o Estado constituiu-se um fendmeno
especifico. O surgimento do Estado Moderno correspon-
deu ao absolutismo mondrquico, ligado ao mercantilismo,
caracterizado por uma maior concentragiio de poder e
uma ordem mais racionalizada. S6 no século XV teve
caracterizada sua estrutura nos moldes hodiernos, “ao
suceder o ecimeno medieval, o eciimeno estatal se
percebe que as relagoes interestatais sucedem as relagdes
interfeudais, ou interimperiais”."

Com as revolugdes burguesas, surge o Estado
Liberal, segundo estagio do Estado Moderno e que se
caracterizou pelo constitucionalismo. Em seguida
apareceram as formas sociais de Estado, dentre as quais
incluem-se os que adotaram paradigma ideolégico
socialista-marxista.

Ivo Dantas considera terminologicamente
impreciso, falar de evolugfio histérica do Estado,
fazendo retroagir suas andlises ao “Estado™: Oriental,
Grego, Romano e Medieval, porque sendo o Estado
um dado histérico cultural concreto, surgido tdo-
somente na Idade Moderna, seria improprio antes desse
periodo, falar-se em Estado, j& que 2 convivéncia
humana cra regida por outras formas de organizagio

10 Celso Ribelro Bagtos & Ives Gandra Martins - Ex Comen~
tdrios A Constituicso do Bras:il, ed.Sarxaiva; 1988; p.147,
11 Cf. Nelsan Galdanba, op.. it., pi 442
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politica. Seria entdo mais acertado falar-se em evolugéo
da organizagido politica ¢ ndo do Estado, porquanto a
Teoria Geral do Estado € ciéncia de estruturas ¢ ndo
ciéncia da histéria, assim a palavra Estado deve ser
entendida como sinénimo de Estado Moderno.'?

Canotilho escreve que desde o século passado o
conceito de Estado € avocado como forma histérica de
um “ordenamento juridico geral”, ou seja, organizagio
unitéria e centralizada. Para o mestre lusitano porém, tal
concepgio deve ser questionada, em virtude de nos
quadrantes dos esquemas do que chama de pés-
modernidade, a organizagio politica nio tem centro, dai
falar em um dircito sem Estado, em modos de regulagio
da vida humana, constitutivos do que denomina de
reserva normativa da sociedade civil, através de
contratos, concertagiio social, negociagoes, etc..

Esta posigio apresenta-se-nos mais accrtada.
Fundamentando seus argumentos, Canotilho conclui que
a organizagdo politica, “é um sistema de sistemas
autdonomos, auto-organizados e reciprocamente
interferentes; é multipolar e multiorganizativa”.
Paralelamente ao Estado, existem na comunidade, entes
institucionais autdnomos, e.g., ordens profissionais,
associagdes, e ainda entes territoriais também auténomos
como Estados-Membros, Municipios. Dai a referéncia 3
perda do centro estatal.

O Estado, pondera, nfio desaparecerd totalmente
do discurso politico, isto porque, modernamente, “ele
constitui a forma de racionalizagio do politico nas
sociedades modemas”. E neste sentido e perspectiva,
segundo diz, que devem ser interpretadas muitas das

12 Ivo Dantax, op., cit., p: 54.
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referéncias feitas em sua obra: Direito Constitucional,
quando se refere 2 categoria politica do Estado.

Numa perspectiva modema nio formalista o Estado
hé de ser considerado como a infra-estrutura do direito ¢,
o direito, como a superestrutura normativa do Estado,"
concebendo-se o Direito como criagdo social, e ndo estatal-
formal, exclusivamente,

O Direito, surge como realidade mais antiga que o
Estado ¢ ndo apenas do prisma histérico~evolutivo. Os
jusnaturalistas, cole-se¢ A lembranga, concebem o Estado
tdo-somente para aplicar ¢ reconhecer um Direito que The
precede.

Hodiernamente, falar-se¢ em Estado é falar, por
eclipse, em comunidade e poder, o que equivale a falar
em comunidade, ao servigo da qual ¢std o poder, cm poder
conformador da comunidade ¢ em organizagdo aos quais
imprime cardter e garantias de perdurabilidade.

Il -0 Direito, seu objeto e, a supralegalidade do
Direito vivo

Como nos magistrou Kelsen, “wuma teoria do direiio
deve, antes de tudo, determinar conceitualmente seu
objeto™." Este por seu turno, diz-nos Aftalién, €
preexistente a propria ciéncia que o estuda, Assim como
o0s astros em relagfio & Astronomia, a terra em relagio &
Geografia, o Direito precede 2 Ciéncia Juridica.'®

A despeita do conceito de Direito, adverte-nos
Lourival Vilanova. para niio nos esmerarmos no sentido de

13 Nemte sentido vida Pontes de Miranda, en Comentdrios &
Constituicso de 1967, ed., 1351; p. 159,

14 Hang Kelsen em Teoria Pura do Direito, Bd, 19%1., p, 33,

15 Aftalidn, BEnrigue K. - latroduccidn al Derecho. Buenos
Alres, 1988, p. 197.
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formular uma definigio nominal, ou seja, em dizer o que
uma palavra representa; nem empregar uma definigio que
denomina real-descritiva, que & falta dos caracteres
essenciais, enumera 0s exteriores mais marcantes de uma
coisa, & fim de distingui-la de todas as outras; nem se deve
ainda, empregar uma definigio acidental que revela um
elemento acidental, préprio do definido, porém contingente.
A definigdo que se deve buscar, segundo este mestre, é a
que chama de real-essencial, dizendo o que a coisa é,
desvendando as esséncias das préprias coisas que ¢ssa
palavra designa."

O objeto que designa a expressdo Direito, seja
em lingua alemé (Recht) ¢ suas equivalentes em outras
linguas (Droit, Law, etc.), nio obstante ser termo
andlogo e ter obtido acepgbes diversas ao longo do
tempo na scara da experiéncia juridica, €, invaria-
velmente, o de ordem coativa da conduta humana.””

Neste contexto, Kelsen define ordem, como sendo
um sistema de normas cuja unidade € constituida pelo
fato de todas elas terem o mesmo fundamento de
validade: uma norma fundamental da gual sc retira a
validade de todas as normas pertencentes a essa ordem.

A conduta humana por sua vez, na concepgio de
José Souto Maior Borges, s6 integra o objeto da Ciéncia
do Direito, enquanto considerada abstratamente, tio-
somente quando prevista em norma jurfdica, excluindo-
sc¢ a conduta humana concreta, existencial, em suas
relagdes intersubjetivas.

Assim na dicg¢do deste douto professor, a norma
contida no artigo 4° do Cédigo Civil que prescreve: “a
personalidade do homem comega com o nascimento,

16 Apud Maris Helena Diniz, em Compéndioc de Introduclo i
Cléncia do Direlito, Saraiva, 1992, p.26.

17 ¥eigen, Hanz - Teoria Pura do Direito, Bd.M.Fontes,
1991, p. 33 & 36,
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com vida", ndo ¢ um enunciado fatico ou biolégico
sobre o nascimento. O sentido de tal proposi¢io € antes
de tudo dedntico: dado o nascimento com vida, deve
ser a personalidade, O nascimento pois, ndo é em si
mesmo fato-de-conduta, mas fato natural, que sé
ingressa no universo juridico porque € pressuposto para
a incidéncia de numerosissimas normas decorrentes da
personificacio do ser humano."
certo que o processo de purificagio da norma
juridica emprestou & Jurisprudéncia o grau de
cientificidade que até entdo cra-lhe contestado.
Situando a norma no mundo do dever ser e afirmando
que as proposigoes juridicas niio podem ser pensadas
em juizos postos no mundo do ser, Kelsen afirmou que
a légica que requer o direito, ndio é causal, mas
normativa. Cabendo-nos, aqui, cxprimir 0 que o0s
autores formalistas entendem por causalidade fisica, a
causalidade ndo normativa, seja a natural, seja a
sociolégica.'
O apotegma insculpido no pardgrafo retro, € de
valia inestimdve] para a Ciéncia Jurfdica, embora a
consagre apenas em seu aspecto formal. A Ciéncia do
Direito vista dessa forma restrita, esmera-se em
metodologia, 20 mesmo tempo em que se afasta do
contetido do seu objeto. E de se corroborar, sem
restrigdes, a ligio do professor Nelson Saldanha, no
sentido de que “o exagerado apego aos problemas de
método tendem a substituir os problemas de conteddo™.*

18 Borges, José Souto Maior - O Direito como Fendneno
Lingtistico, O Problema ca Demarcacio da Cidncia Juri-
dica, Sua Base Brpirica e 0 Método Hipotético Dedutivo
« AnuArlo/Mestrado, 1988, page, 29 o 30,

19 A este respeito consulte-se Lorival Vilanova, em Cau-
salidade e Felaclo no Direito, ediglo 198%, p.27.

20 Nelson Saldanha em Da Teologia & Metodologia, Seculariza-
clio ¢ Crise no Penpanente Juridico - Ed. Del Rey. p.11.
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Para Aftalién o grande mérito de Kelsen, foi ter
visualizado de forma clara o conhecimento juridico,
distinguindo-o dos objetos das ciéncias fisicas,
biolégicas, psicolégicas ou sociolégicas que se situam,
estes sim, no mundo do ser.?!

Nio se pretenda a despeito do que acima foi
exposto, concluir que o Direito € realidade exclusiva-
mente dogmdtica, ndo pertencendo ao mundo fético e,
também, ndo se conclua ante o posicionamento
formalista ali adotado, que o Direito ndo ¢ ciéncia
interdisciplinar. Direito € realidade fética e mais ainda,
€ realidade cogente, tanto que tem efeitos, inclusive
fisicos, tais como o deslocamento do patriménio de uma
determinada pessoa para outra, na restitui¢io de certa
coisa, em cerceamento licito da liberdade humana, etc..

Pontes de Miranda considera que somente quem
nao vive em contato direto com a vida é capaz de afirmar
que tais efeitos provocados pela incidéncia de normas

juridicas ndo sdo realidade, chegando inclusive a
afirmar:

“A contemplagdo do texto frio, estdtico, sugere
a comparagdo com as fantasias literdrias e os
planos aprioristicos. Direito é mas a medida
de seu ser ¢ dada pela sua realizagdo”

Este autor ensina ainda, que esta realizacfio pode
se dar de duas formas: ou ocorre pela observincia
espontinea dos individuos, ou coativamente através de
aparclhos do Estado tendentes a isso, 35 vezes, criado
para isso, como € o da justiga.

21 Afralidn, cof. op, cit; p.444 @ 445
22 Miranda, Pontes &e - wn Comentdrios & Constituicsoc de
1967, ed. 1991, p. %2
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Observe-se que o fato de tal realizagdo poder
ocorrer pela observancia espontinea dos individuos,
comprova que o elemento coa¢do ¢ meramente
acidental ¢ nio essencial A existéncia do fenémeno
juridico. Na verdade, discorre Souto, “a sangio
orgamizada € exterior 4 norma juridica e a tendéncia
a sangdo do ordenamento juridico néo ¢ um elemento
essencial da definigcdo da regra do direito, mas 56 um
coroldrio dos elementos de tal definigdo.””

A realidade juridica ndo pode prescindir da
realidade fatica, Como dita Lourival Vilanova em
Causalidade e Relagao no Direito, a norma juridica geral
e abstrata, nd3o se realiza, 1510 €, “nae passa do nivel
conceptual para o dominio dao real-social, sem o fato
que lhe corresponde, como suporte fatico de sua
hipdtese fatica™.** Embora consigne mais adiante, que
o fato, fora do alcance da norma, ou seja, onde nenhuma
norma alcance-o para relaciond-lo com efeitos juridicos,
é juridicamente irrelevante® (o que vem confirmar a
mentalidade formalista deste insigne mestre). Sendo
certo que a expressiio acima sublinhada faz referéncia
apenas a4 norma juridica estatal, excluindo-se também,
e isto € conclusdo nossa, qualquer norma social, ainda
que detenha a caracteristica da incidéncia incondicional.

De nossa parte, obtemperamos, no sentido lato
da palavra: qualquer norma, que, em seu conteddo,
guarnega preceitos morais, religiosos, econdmicos, efc.
e obtenha essa incondicionalidade de incidéncia,
caracterizar-se-3 comonorma juridica, ainda que nio
provenha dirctamente do aparclho estatal formal,

21 Veja-se Sociologia do Direito, p.3d.

24 Cf. Lourival Vilanova, ¢p., pit., p. 90, Conm & perci-
nente ressalva do autor gue gensralidade ¢ abstrateza,
nBo & carecteristica comun 4 Lodas as normas.

25 Lourival Vilanova, ap., Cit., p.lé4.
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Assim, para tentar demonstrar que uma norma
social detém a nota da “incidéncia incondicional”,
poderiamos imaginar o caso do Estado brasileiro, onde
a norma penal estatal pune com pena privativa da
liberdade a pessoa capaz que praticar crime de furto.

Nio € nossa intengdo, registre-se, desconsiderar
o formalismo kelseniano. Achamos ser impassivel de
controvérsia, que ao purificar a norma e, ao distinguir
o dever ser légico do axiolégico Kelsen deu i Ciéncia
do Direito, a pureza metodolégica que, naquele
momento histdrico, era-lhe imprescindivel,

Embora partilhemos da opinido de que o Direito é
indiscutivelmente ciéncia social interdisciplinar, ndo
podemos deixar de atribuir ao formalismo kelseniano o
mérito de ter demarcado, a seu tempo, o objero da Ciéncia
do Direito, ainda que sob um prisma estritamente formal.
Alids € de autoria de Nelson Saldanha® o proléquio que
consigna o surgimento do cientificismo, “de algum
modo provém do racionalismo, e sua transformagdo em
metodologismo "’

O que de fato nio aceitamos, sido atitudes
arraigadas, sejam de formalismo, sociologismo ou
filosofismo. Modernamente ndo hd como néo considerar
0 Direito como ciéncia interdisciplinar, A autonomia
cientifica de cada um desses ramos do conhecimento
juridico estd a demonstar e provar tal assertiva, Na
dicgdo do professor Cldudio Souto, “... a rigor, ndo
cabe simplesmente atribuir a Sociologia do Direito o

26 Saldanha, op.cic.,12

17 Mo capitulo IV da cltada obra, o autor assinala que a
reflexio histdrica pode (ou deve) adnitir o8 limites
das racionalidade e cor isto adniciy posicdes manos
racionals e até mesno feracicnais | CXPIressac gue usa
com reservas). Cf. Saldanha op.cie. .77
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fato, a Dogmadtica Juridica a norma, e & Filosofia do
Direite o valor (incluido aqui o valor ‘justiga’), tal
como se faz freqiientemente nos meios juridicos.

A rcalidade juridica, como afirma Souto, é
sempre, indissociavelmente tridimensional. Pertence 2
Lourival Vilanova, a afirma¢do de que “a radical
contraposigao entre o direito como fato e o direito como
norma, como fundamento para a distingdo entre a
sociologia do direiio e a Ciéncia do Direito, nio € exata
como técnica metodolégica, pois contraria a ontologia
mesma do direito "

Assim, e em conclusdo a0 exposto, cremos que
uma definigdo com a marca do “real-essencial”, a
despeito do direito e seu objeto, ha de considerar esta
Ciéncia, como transbordante seu aspecto formal, ou
seja. Ciéncia necessariamente interdisciplinar e, que
considere, como objeto seu, ndo $6 a norma produzida
pelo aparclho estatal legislativo, mas, também, a norma
secial. Definida esta, como sinbnimo do fato social, €,
na verdade, tdo estatal quanto a norma estatal-formal,
ainda que dela seja desviante. E isto € assim, porque a
seciedade civil, produtora de normas sociais, ndo deixa
de ser parte integrante do Estado. Logo, as normas por
ela produzidas sdo tio estatais quanto as produzidas
pelo Estado formal.

Merece lembranga o fato de a doutrina tradicional
J& admitir, ainda que de forma modesta, “causas
supralegais de exclusio de antijuridicidade”, indepen-

28 *Cldudio Souts, en Cidncia ¢ Etica no Direito, Usa
Alternativa de Modernidade, Bd.Fabris 1992, p.1l3.
Da rfessaltar gue asta tese & retomada en “Sociolo-
gia do Direito” {odiclc de 19811, A pdgisa 16, do
meEsno. autor,

29 Lourival Vilanova, em Relaglio e Causalidade no Direi-
to, 2* mdicao, 198%, p.vd,
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dente de estarem ou ndo previstas no elenco do artigo
23 do Cédigo Penal. Mas aqui, a solugdo, como adiante
mostraremos, € fulcrada na dogmdtica e. s6 aceita
quando existirem lacunas na lei penal.

Vejamos a respeito a exposigio de Damésio de
Jesus: “ Existem condutas consideradas justas pela
consciéncia social que ndo se encontram acobertadas
pelas causas de exclusdo de antijuridicidade. E o caso
do professor que impée ao aluno uma puni¢do ndo
prevista no regulamento escolar ¢ aceita pelas
denominadas ‘normas de cultura'. Suponha-se que tal
puni¢cdo constitua-se num fato tipico. Apreciada a
enunciagdo do artigo 23, percebe-se que a conduta ndo
se enquadra em nenhum dos seus incisos. O professor
deve ser punido? Se a consciéncia social presta seu
assentimento ao comportamento do mesire em fase de
nele ndo haver ilicitude, a necessidade da conservagao
do interesse comum faz com que o fato tipico ndo se
revista de antijuridicidade penal. Ndo had crime,
aplicando-se uma causa supralegal de exclusao de
ilicitude.""

Na verdade a solugdo dada por Damdsio passa
necessariamente pelo art. 4° da Lei de Introdugé@o ao
Cédigo Civil. Mesmo sendo o fato, no exemplo supra,
tipico, o professor nio é punido, embora inexista
qualquer causa de exclusdo de antijuridicidade do seu
comportamento previsto na lei penal (art.23 do C.P.).

A justificativa dada para a néio punigio do
professor deriva de um esquema interpretativo que
considera a norma do artigo 23 do CPB, na categoria
de normas penais ndo incriminadoras, portanto, passivel
de aplicagfio analdgica, prevista no art 4°da LICC, que

30 Damdxio de Jesus, em Direicto Penal, vol I, p.315.
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ante a omissao da lei penal objetiva, resulta na
absolvigao do réu com base na integragio do direito.

Embora se perceba neste caso uma diminuigao do
gue Cldudio Souto denomina de “teor ideolGgico das
decisbes judiciais™!, e isto porque sob um fngulo
puramente formal a conduta do professor scria também
passivel de condenagdo judicial, ja que nenhuma causa
excludente da antijuridicidade estava prevista em lei.
Mesmo verificando-se essa diminuigio ideoldgico-formal,
a solug@io por sua vez nilo se esmerou em qualquer dado
cientifico-empirico, capaz de justificar (o que € plenamente
possivel), uma absolvigiio fundamentada na norma social
desviante da que descrevia aquele fato como tipico, ante
seu cardter de supralegalidade,

Exemplo de decisdo arrimada, em saber puramente
sociolégico, proferida pelo saudoso juiz federal Artur
Maciel, quando absolveu um homem pobre que vendia
cigarros contrabandeados na Cidade do Recife, tendo-a
fundamentado em assertivas sociolégicas da lavra de
Gilberto Freyre ¢, justificando-a mesmo contra legem, no
fato de que naquela hipbtese, aquele homem nio deveria
subsumir-se ao addgio que consigna: ninguém sc escusa
de cumprir a lei alegando seu desconhecimento, jd que 0
comércio de cigarros estrangeiros era feito abertamente,
havendo pois, uma presungdo de legalidade do ato imputado
de cniminoso. ™

Tanto no exemplo de Damdsio como no de Souto,
encontram-s¢ patenieadas duas normas sociais desviantes
em termos de contetdo, das normas juridicas estatais-
formais, embora nio se caracterizem cOmo NOrMas Sociais
desviantes de outras normas sociais gerais, jd que existia

31 Vidae Cidncia e ftica no Direito, Unma alternativa de
Modernidade, p.65.
12 Claudio 2oute, op. cit., p.68.
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1anto num caso como noutro um consenso social de que
tais condutas eram licitas, embora fossem ao mesmo
tempo, tipicas e antijuridicas. Inolvide-se que no exemplo
de Damadsio, sé por meio da analogia é que se alcangou
uma causa supralegal de antijuridicidade.

Nio podemos olvidar que uma sociedade civil nunca
serd homogénea . E em sua esséncia serd sempre pluralista,
exigindo para sua regulagio minima, um “Rechtsstaat”
que identifique ndo apenas a origem da lei, mas também
exija que a “legiferagdo” ¢ as normas legais assumam a
forma de direito.” Dai a necessidade de as normas juridicas
estatais conterem proposigdes “vivas”, ou scja:
proposicdes que correspondam s normas sociais criadas
e aceitas pelo grupo social estatal noutros termos, que
satisfagam aos ideais da nagio.

A supralegalidade das normas sociais, deriva da
“reserva normativa” da sociedade civil, devendo ser
questionada a concepgdio de que o Estado é sempre uma
organiza¢do unitdria e centralizada. Na dicgiio de
Canotilho, na era da pés-modernidade a organizagiio
politica ndo terd centro, sendo assim plenamente factivel
falar-se de um Direito sem Estado, ou melhor, " um direito
que se situe acima do direito do Estado.”

E iniludivel que tais idéias e normas da “nacio”,
estdo sempre em patamares superiores aos do Estado
formal. Tanto isto € verdade que, quando o estado, (aqui
considerado em seu aspecto puramente formal), ndo abstrai
da sociedade as normas que deseja ver exegiiidas, ou,
quando tais normas nio mais correspondem a realidade
fatica, surgem, espontaneamente do corpo social, as
normas ditas “desviantes”, que sfio tio juridicas quanto
as formais produzidas pelo aparclho legislativo estatal. Daf,

33 Confira-se Paul Nirtz - A Democracia Representativa E
Seus Limites, 19%2, p.75,
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a imposigio exercida hodiernamente sobre o aparelho
judicidrio do Estado, no sentido de aplicar aos casos
concretos, o direito vivo, (entendido este como o sendo
que a sociedade civil iem por vigente, aquele que realmente
regra a vida das pessoas em comunidade) sob pena de, em
aplicando uma norma dissonante da social, incidir no erro
dc aplicar um “direito morto™.

E que tal direito ¢ “supralegal”, portanto, acima do
direito legal. Eis a razdo maior de pugnar-se pela “real”
independéncia do aparelho judicidrio, (jd que em realidade
as lides ainda sio resolvidas pela Jurisdigdo), deixando a
seu cargo a solvéncia da questio da seguranga juridica,
evitando-se a prolagdo de decisdes contraditérias atraves
do controle da atividade judicante pelo duplo grau de
junsdigdo, exercido pelos tribunais.

Fato que hodiernamente é amparado por remédios
processuais como por exemplo o mandado de segu-
ranga, cada vez mais usado para emprestar cfeito
SUSPENSIVO @ recursos que, em consondncia com & lei
processual civil, ndio os possuem, como no caso do
agravo de instrumento®. VEé-se que a questdo da
seguranga e a uniformidade das decisoes judiciais. estdo
para ser resolvidas pelos érgdos aplicadores do direito,
independente de os juizes de primeiro grau aplicarem
ou nio o direito legal. De resto, caberia salientar que a
dogmitica nunca resolven tal questdio. Se assim ndo
fosse, seria injustificdvel aelaboragdo de simulas pelos
tribunais superiores, que nio visam a outrd coisa sendo a
estas mesmas, ndo obstante a presenga exaustiva de
normas legais,

34 A isto acrescente-se gque os tribunais, J& BA algum
tempe, vém coacedendo liminares en pandados de segu-
ranca, ainda quandc nio ta=nha havido a i{nterposiclo do
agrave < da apelacia, centraxiande a Ieai procesual
civil
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1. Introdugo: Teleologia da interpretagéo juridica

Este trabalho trata de um tema por demais interes-
sante ¢ polémico no estudo do direito: a problemitica
da interpretagio juridica. Tal ponto torna-se ainda mais
crucial em virtude da propria razdo ontologica da
atividade do jurista. Sabe-se que, em quaisquer ramos
de atuagiio do profissional do direito, estard ele
efetuando um trabalho de interpretacio, haja vista que
os magistrados, membros do Ministério Piblico,
professores, elc., sempre pautam seu mister na atividade
interpretativa,

Apesar de tal importincia, verifica-se a inércia
dos curriculos das Faculdades de Direito no que se
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refere & hermenéutica juridica, vista como teoria
interpretativa do direito. Os livros utilizados para uma
abordagem completa do tema ainda sdo 0s mesmos
observados em geragoes passadas. Assim, a matéria ora
em tratamento, muito embora seja exaustivamente
estudada pelos filGsofos e tedricos do direito, ndo
obteve uma sistematizagio curricular forte, que possa
dar uma base sdlida ao jurista quando ele, ao exercer
sua profissdo, possa tomar decisoes que se enquadrem
nos principios hermenéuticos.

A grande indagacio que existe € saber se as regras
tragadas pela hermenéutica juridica, incluindo-se a
nogdo de “integracdo”a ser tratada no texto, podem se
fazer verificar no direito tributdnio, haja vista a estrita
legalidade que permeia tal ramo do direito. A legalidade
exacerbada poderia nos levar a concluir pela adogido de
uma interpretagio literal da lei, com a observincia
meramente gramatical do dispositivo legal que trata
sobre a tributagio. O presente estudo visa a esclarecer
tal embate ¢ buscar uma solugio teérica, mas com uma
finalidade pratica inquestiondvel.

Para tanto, tentaremos, no breve espago deste
trabalho, tragar, em linhas gerais, o panorama da
hermenéutica e sua implicagdo tedrica no mundo
juridico, através de uma explanagio inicial sobre
aplicagdio, interpretagiio ¢ integragio no direito, para,
a partir de entdo, efetuar a ilagdo dos principios da
hermenéutica com o direito tributdrio, a fim de se
perquirir acerca da concretizagdo de tal relaglio. Assim,
o trabalho estard dividido em duas partes, uma geral,
que tratard da teoria geral da interpretagio, ¢ uma
especifica, que versard sobre o principio da estrita
legalidade tributéria e, por fim, as conclusdes acerca
do estudo efetuado.
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Além de tal perspectiva, buscaremos expor a idéia
de tedricos vinculados a uma teoria critica do direito
no que diz respeito ao tema ora em aprego, para, a partir
de entdo, tragar um paralelo com a teoria tradicional,
que tem sempre um ponto de partida emanado da
manifestagio do poder, como veremos adiante.

A metodologia empregada para a elaboragao deste
ensaio consiste basicamente em pesquisas bibliogrificas,
pois os estudos de caso ndo sdo, em nosso entender,
necessdrios ao desenvolvimento tebrico aqui tratado,
Utilizaremos o sistema completo nas citagoes biblio-
grificas, com as chamadas notas de rodapé, dando
destaque em negrito a expressoes que sdo relevantes
ao entendimento exposto, ¢ utilizando aspas para
enumerar os artigos de revistas, bem como para
expressoes que, na pratica, nio atendem ao seu sentido
literal, tomando um certo tom jOCOS0 em Seu Cmprego.

Vale ressaltar que o tema caracteriza-se pela sua
extensiio, 0 que ndo nos permite esgotar por completo
a aobrdagem que merece. Portanto, nossa incursio dar-
sc-i a partir de conceitos gerais, sem um aprofundamento
maior que 56 poderia ser alcangado com a elaboragio
de uma dissertag@o ou tese, o que, como se V&, nio €
nosso intuito.

PRIMEIRA PARTE
2. Aplicacao do Direito

2.1. Panorama geral

O dia-a-dia do jurista estd pautado pela atividade
de aplicagdo do direito. Especificamente no que tange
aos magistrados, que tém a funcdo precipua de, ao
solucionarem os conflitos gqué surgem em Sua seara
jurisdicional, decidir com base no ordenamento juridico
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vigente (direito positivo em sentido objetivo), a fim de
se observar qual das partes envolvidas em determinado
litigio possui o direito subjetivo, conforme a cléssica
distingfio existente nos livros de teoria geral do direito.!

A necessidade da aplicagao do direito surge do
fato de que o direito produzido através dos meios
legislativos detém o atributo maior da generalidade, em
que, viade regra, a lei deve tratar do maior nimero de
casos concretos possiveis. Em sintese, deve ela abranger
uma percela significativa do mundo social para que os
particulares, em maior niimeéro, com base em seu
disciplinamento, possam ter a faculdade de cobrar de
outro determinada conduta comissiva ou omissiva,
zelando-se, assim, pela seguranga ¢ a ordem juridicas,
tendo-se por valor-fim a justica, conforme o plexo
axiolégico estudado por Cossio,

Diante do presente quadro, aplicar o direito
significa, dentro da doutrina tradicional, enquadrar a letra
fria da lei, fonte formal - mas ndo Ginica —- por exceléncia,
i realidade empirica. Assim, para que a lei alcance a sua
teleologia, existe uma necessidade premente de s
verificar a realidade para, a partir de entdo, decidir como
aquele juizo eminentemente abstrato e geral vai se
observar no mundo dos fatos. Esta tarefa é de vital
importéiincia para a concretizagio empirica dos principios
basilares que norteiam a vida juridica como um todo,

1 Para maiores detalhes acerca da distinglio direlto
osbjetivo x direito zubjetive, ¢f, TORRE, Abelardo:
Introduceién al Derecho, Buenos Adres: Parron, 1991,
PP. 223-262 0 329-332, esté Ultima com relaclio especi-
fica ao direito positive, flazendo uma anédlise com o
idédla de “"direito vigente®. Cf. th. FERRAZ JR., Tareis
Saopaio: Introduglo ao Estude do direito - Téconica,
Daclalo, Deminacho, 80 Paulo: Atlas, 1994, dentsre ou-
tros, visto Que a lista @ por denais exaustiva,
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haja vista que a principiologia constitucional é composta
pelas normas de cunho mais genérico possivel, e que
necessitam de uma atividade interpretativa de cunho mais
acentuado, em virtude da importéncia de tais normas para
aconfiguragio de um Estado democritico, cada vez mais
aquém da perspectiva empinca,

2.2. Osilogismo na aplicagéo juridica:
ineficiéncia

A grande problemidtica que surge com a aplicagio
pura ¢ simples do direito estd na idéia de s¢ imaginar
uma aplicagfio silogistica do direito, que é defendida por
muitos autores sob a argumentagio de que, se devemos
concretizar o direito, ndio se pode sair por demais dos
ditames normativos contidos na legislagio, sob pena de
se configurar uma afronta a seguranga juridica.

Mecanismo simples de racioncinio, o silogismo é
o resultado da atividade de fusdo de dois enunciados,
sendo um mais genérico ¢ outro uma especificidade do
tema tragado no jufzo anterior, que denominamos,
respectivamente, premissa maior € premissa menor,
sendo o resultado de dita interagio. a conclusio. Um
exemplo bédsice de silogismo seria a idéia de homem
como ser humano, em que terfamos por premissa maior
o fato de ser ele um animal, e por premissa menor a
idéia de racionalidade. Logo, por conclusio, teriamos:
“o homem € um animal racional”. Trazendo esse tipo
de raciocinio dedutive® para a atividade jurisdicional,

4 Sobre induclo e deduglo como métodos mentals de
raciecinle, cf. 50UTO, ClAudic: O Que & Densar
Socioclogicamenta. 330 Paulo: EPU, 1987, aspeclfi-
camente no UBltimo capitulo, &n Que trats da causa-
lidade e da funcicnalidadae {E. DURKHEIN, T. PARSONS
E ¥. LUNMANN] do pensamente socioldgico,
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teriamos por premissa maior a lei, por premissa menor
o caso concreto ¢ a conclusdo, por fim, seria a
sentenga.’

Ocorre que tal tipo de raciocinio € bastante
simplista, em virtude de que, para cada caso concreto,
existirdo, no minimo, duas solucdes possiveis. Logo, a
aplicagiio meramente silogistica niio € suficiente para o
fendmeno juridico, pois ela englobaria apenas uma
solucdo cabivel ao caso concreto, por ser tal raciocinio
uma mera atividade de subsunclio, ndo estando em
consondncia com as miltiplas solugdes que podem
existir a uma mesma realidade empirica. Um exemplo
de tal assertiva estd, por exemplo, no fato de uma moga
usar trajes sumérios em um interior do sertiio, cercado
pelo paternalismo coronelista e de rigor moral
acentuado. Uma autoridade policial, por exemplo,
poderia prender a moga em flagrante por ter cometido
o crime de ultraje piblico ao pudor. Ocorre que, se a
mesma moga trajasse as mesmas roupas em uma cidade
da capital, poderia ser ela considerada uma pessoa com
pudor excesivo, comparando-se com as vestimentas de
outras jovens naturais da capital.

Tal exemplo, embora parega banal, ¢ ilustrativo
para acentuar as diferengas existentes em varios meios
sociais, e que tais caracterfsticas locais sio fundamentais
para uma aplicagdo jurfdica de acordo com os anseios
sociais, visto que o povo €, acima de tudo, o destinatirio
das normas juridicas legais, Buscaremos observar se,
no direito tributdrio, pode haver esta ampliagio do
sentido da letra da lei.

3 7T0RRE, Abelardo: Introduccién al Derecho (n.l), p.
454
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Entdo, pode-se confirmar a ineficiéncia do método
silogistico de aplicagdo do direito, Em virtude de tal
impasse, 0s juristas buscaram uma nova solugdo para o
problema, medificando a antiga idéia de aplicagdo do
direito por uma perspectiva diferente e mais condizente,
segundo a doutrina tradicional, com as diferenciagdes®
existentes em uma sociedade complexa®, Para tanto,
comega a haver uma preocupagdo com um novo ato de
conhecer, a interpretacio.

3. A interpretacdo do direito
3.1. Abordagem doutrindria classica

Como se vé, a necessidade de se interpretar vem
da inadequagdo do método tradicional de aplicagido
silogistica do direito. Para se interpretar corretamente,
a doutrina tradicional acerca da interpretagio elegeu

4 As diferenclagles tratadas mo Lexto nfo dizem respeito &
iddia de funcicnalidade sistéaica pregada por Ludmann. Para
tanto, cf., do autor raferido, Legitinesis pelo Procedinento.
Bras{lia: UnB, 1920, em que hd um erprego do termo no sentido
Oe se¢ estabelecaran efferas auto-referentes que caracteriza-
riam os subsinteras socleis, dentre cm quais © juridico. Pare
uma critica & posicio sdotada por Luhmann, of . ADEODATO. JoSo
Mauricio: "A Legltimacdo pelo Procedinmento Juridicamente Or-
ganizade - Notas & Teoria de Niklas Luhmann’. Revista da
Facuidade de Dizrelto de Caruasu. ane IXIL, n* 16, 1985, pp.
£5-97. @ NEVES, Marcelo: A Conatituigo Rimbélion. S8o Faulos
Académnica, 1994, Bmpregamos a expressiic multicitads em geu
sentido cultural, cu seja. as diferentes regides ¢ localida~
des poszuen certas normas de conduta qQue, por vezas, nido 380
sncontradas om OULIAS, © Que gera usa meceasidade de adequa-
clo juridica a tal meio sacial de vida.

5 Por sociedade canplexa entende-se sguels e que as asfaran
nosmAtivas possvem certa autoncaia, diferentemente do que
ccorria nas sociedades primitivas, em que a indistinglo era
2 regra, vists gue um mesme fato poderlia ter ispllcac@es na
genre juridica (crime), religiosa (pecado) e moral (imorall.
Para um aprofundamento desta idéia no dessnwolvimento do que
pe chana “jusnaturalismo*, cf. ADEDSATD, Jo#o Mauricio:
“frica. Jusnaturalissms e Fosltiviano no Divsito” . Revista da
Ordem des advogados do Brasil - Seccio de Pernanmbace. Recife:
CAR (no prelo).
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um ponto bdsico de observagdo: a delimitagdo, que
consiste num processo de determinagdo qualitativa do
tema tratado pelo agente cognoscitivo, a fim de se
limitar determinado universo empirico de observagio
de um determinado cédigo informativo®. Por vezes, tal
cbdigo € obtido através de observag¢do controlada da
realidade (Wirklichkeir) empirica, como na sociologia.
Tal observagio controlada, que atestaria a cientificidade
do tema, ndo € observada na teoria cldssica da interpre-
tagdo, COMO veremos a seguir,

Logo, a interpretagdo juridica consiste no ato de
se delimitar. Todavia, tal informagio néio ¢ suficiente
para se compor uma definigdo da interpretagdo. Assim,
entende-se que determinando-se o sentido ¢ o alcance
das normas juridicas estar-se-1a interpretando o direito.
A determinagio de sentido dar-se-a quando o intérprete
esclarecesse o que a norma juridica quer dizer com o
c6digo de palavras,’ por vezes, e quase sempre, utiliza-
do a expressdo, especificamente quando tratamos da
fonte basilar do direito estatal, a lei.

Ji o alcance do direito diz respeito aos destina-
tdrios da norma juridica, ou scja, busca-sc esclarecer a
que grupofs) social(is) determinada norma é dirigida, afim
de que se possa estabelecer o liame que ensejard a sua
cfetiva coneretizagiio, como tal a chamada relagio
juridica®, Desse modo, ao se determinar o sentido ¢ o

6 Sobre os cédigos bindrios que informam os subsisteras
sociais, ¢f. LUMMWAON, Niklas: Legitimagio pelo Proce~
dimento ¢ NEVES, Marcelo: A Constituciocnalizagio Sim-
bélica (anbos u* &)

7 Para um estudo detalhads de memidtica, of . WARAT, Luis
Alberto: O Direito e Sua Linguagem, Porto Alegre: Fa-
bris, 1987 » NEVES, Marcelo; Teoria da Inconsti-
tucionalidade das Leis. S50 Faulo, Saraiva, L9688, am-
boa pasais.

3 TORRE. Abelardo: Introfuceién al Darecho (nt 1), p.457.
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alcance de determinada norma juridica, cfetuada estava
a interpretagao, a partir do principio hermenéutico da
delimitagao.

Os autores prendem-se 2 uma série de classificagdes
de métodos interpretativos que, no caso em aprego,
fogem ao tema. Vale ressaltar apenas uma delas, que € a
efetuada de acordo com a extensio da interpretacio, em
que se venifica a restrititiva, a extensiva e a declarativa.
A presente classificagio serd Gtil para tragarmos
diferenciacdes entre a interpretagdo e a integragio
juridicas. Além dissa, elas s30 as conclusoes do intérprete
acerca do enguadramento ou nido da norma a0 caso em
aprego por sua atividade cognoscitiva.

Entende-se por interpretagdo declarativa aquelaem
que o intérprete chega & conclusdo de que o texto legal
corresponde fielmente ao anseio peculiar do caso tratado,
Cuida-se, pois, de textos legais simples, que ndo exigem
muito pardmetro exegélico para a sua compreensdo.

Jd ainterpretagao extensiva verifica-se quando o
intérprete conclui que a norma juridica interpretada estd
englobando um mimero de casos menor que o da sua
possibilidade, fazendo-se necessirio um movimento de
ampliagdo do seu respectivo alcance, a fim de
corresponder ao que se lhe propde tratar.

Exatamente o inverso ocorre na interpretagcdo
restritiva, em que se verifica a utilizagio de determinada
norma juridica para realidades mais abrangentes do que
o seu efetivo alcance, devendo-se restringir 0 seu dmbito
de incidéncia. Diz Torré que este tipo de interpretagdo
teria lugar quando a aplicagdio da norma viesse a causar

uma injusti¢a® . Assim no vislumbramos, s¢ a conclusio

9 TORRE, Abelardo: Introducciém al Derecho (n* 1}, p,
402,
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do intérprete é pela inadequagio da norma ao caso, em
funglio de @ mesma estar extrapolando os seus limites
materiais, 0 que ndo caracteriza um juizo de valor acerca
da justeza ou ndo da norma.

3.2. Ateoria critica do direito e a interpretagéo
juridica.

A perspectiva critica do direito positivo estatal'®
encontra-se, basicamente, no pilar da organizagao juridica
moderna: o direito dogmdtico. Os doutrinadores de tal
ramo de pensamento avaliam a dogmética como um
ponto negativo, haja vista a pretensio de cientificidade
do direito. Como ndo se concebe mais a ciéncia como
um conjunto de mecanismos estanques ¢ nio sujeitos i
modificacdo temporal, mas sim um conhecimento
basicamente transitério'!, sujeito a experiéncias futuras
que mostrem uma nova realidade cientifica, o pensamento
dogmitico iria, como de fato ocorre, de encontro aos
pilares de uma teoria explicativo-cientifica do direito.

10 Nio confundir cem a parspectiva do chamado *direito
altermative®, muito em voga ro pafs, mes representan-
do, apenss, um dos seteres da teoria critica do direi-
£0, Malores detalhes, of. MATA, Alexandra da: "0 Movi-
manto do Direito Alternativo ¢ sua Influéncia no Poder
Judicidrio da Comarca do Fecife*. Revista da Ordem
dos Advogados do Brasil - Secclio de Pernambuco, Keci-
fer OAB (no prelo) ¢ ARRUDA JR. Edmundo Li=a de; Intre~
duglo & Sociologia Juridica Alternativa (Ensaio scbre
© Direito numa Sociedads de Classes). S8o Saulo- Aca-
dénica, 1993 ¢ COELHO, Lulz Fernands: Teoria Critica
do Direito. Ports Alegre; Fabris, 1987, pessim,

11 cléudio S0UTO pauta quase toda A sus obra recents de
sociologia juridica insistindo na ineficidncia do di-
relto dogndtico para un estudo cientifico, salientando
que oF juristas eatfo mais prescy A forma gue 40 con-
Eeldo préprio &0 direito, que nem as cidncins socials
ainds conseguiran desvendar através de um podslo rigo-
£050 de pesquisa erpirica. Para um aprofundamanto, Cf.
SO0UTO, Clfudic: ciénola e ftica mo Direito - Tma Al-
terpativa de Modernidade. Porto Alegre. - Fabris, 1392
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Qutro aspecto abordado pela teoria critica
consiste em uma perspectiva hermenéutica nova, nio
se tendo mais como ponto de partida a norma juridica
estatal. No caso, ocorreria o que se chama de
hermenéia, em oposigio A tradicional hermeneutiké
techné’ partindo-se da experiéncia empirica para, a
partir do relato interpretativo obtido em tal instéincia,
efetuar-se a concretizagfio normativo-empirica, sem se
limitar, apenas, ao positivismo exacerbado. :

Assim, podemos sintetizar a teona critica a partir
da ndo-utilizagdo, por parte da hermenéutica tradicional,
do chamado raciocinio indutivo. Neste tipo, o ponto
inicial de investigago dd-se em uma realidade particular
para, a partir de entio, buscar-se uma formula mais gefal
que venha a explicar determinados fenbmen95 lo'r,fns.
Em virtude disso, niio se pode, segundo a teoria critica,
efetuar um método hermenéutico que tenha por
parimetro a norma, pois, s¢ assim fosse, es!a'riamos
apenas observando uma parte do raciocinio, que
seria a esfera dedutiva, que vai do geral (norma
juridica estatal) para o particular (caso concreto).

Conclui-se, entiio, que nio se pode cfctuar um
raciocinio apenas indutivo ou dedutivo, visto que a:pbos
os modos de abordagem sdo etapas de um mecanismo

inico, que denominamos “indutivo-dcdutivo‘.'. A
estrutura mental de tal elocubragdo dar-sc-ia partir d.a
observagdo continuada da realidade, para que, a partir
de métodos de pesquisa, possamos explicar, ¢ nio

3 osicilonamente sath claro em wn dos grandes pensa-

b ';:i:: eriticas do direito. atualmente na Universidade
de Erasilia: DINIS, Melillo: "Elepentos para \:m
Hermendéutlica Juridica Popular (0 “Uso Alterpativo®do
pireito)”, Fecile: ¥imeo, 1991 vu in Mevista de Direli-
to Alteznative, n* 03, Sfo Paulo: Acaddalca. 1995
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apenas descrever'’, essa contingéncia. Tal explicagio
consiste na formulag@o tedrica a partir do mundo
empirico, através de proposi¢des gerais. Até ai terfamos
a indugdo. A dedugio seria o segundo passo, em que, a
partir da explicagdio tedrica geral obtida pela indugdo,
buscar-se-d solucionar os conflitos que venham a surgir
no seio social. A aplicagdo tedrica, entiio, estaria mais
de acordo com a realidade, o que, segundo os teéricos,
¢ fundamental para a concessiio de direitos subjetivos
frutos das relagdes juridicas, Logo, ndo poderia haver
deduglio sem uma indugiio prévia. No que pertine a0
direito tributario, buscaremos observar 0 mecanismo
interpretativo constante no Cédigo Tributério Nacional,
para a partir de entdo, determinar se é possivel uma
utilizagiio da chamada hermendiaem tal ramo juridico.

T
. O dire rio e o principio da estrita
legalidade. e

4.1. Consideracoes iniciais.

O direito, como ciéncia cultural que €, possui um
conjunto de principios que dio embasamento ao
cumprimento dos preceitos normativos constantes nos
ordenamentos juridicos vigentes em cada organizagdo
politica estatal. Por ser uno, o direito engloba, nesse

L3 Cléwdio SOUTO insiste em uma Lese cricica basecada neste
tépico. para ele, ¢ direito ndo Lem pOr @Scopo umy
@xplicaco do fenfmeno sectal, consigtindo sua ativi-
dade unicamente na parte concernante 4 descricdo dos
fatos, sem se buscar a sua explicaclo através de unm
referenzial tedrico, 5 a sociclogia do dirveite, por sua
vez, ainda nio conmeguiu, nas palavras o autor, esta-
belecer un modalo rigorosc @ ciéncia pars determinar »
necessdria explicaclo. Mais detalbas, Cf., do autor,
Cidncia o £tica no Direito - uma Alternativa de Moder-
nidada (n* 11} » O Que & Penaar Sovliclogicamente (n* 2)
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sentido, uma principiologia vasta e informadora. Porém,
a titulo de facilitagdo diddtica, efetuam-se estudos
diferenciados com principios dirigidos a cada drea
especifica. O direito tributdrio, como ramo especifico que
¢, ndo foge a regra, possuindo normas-principio
consagradas na Constituigio Federal Brasileira'*,

O Estado, para atingir os seus fins no sentido de
zelar pelo bem comum, precisa auferir recursos que
déem sustentagiio & atividade financeira que deve cle
efetivar. O método utilizado para tal finalidade ¢ a
tributagio. Pode-se dizer que o ato de tributar estd
relacionado diretamente com algum ato ou fato ocorrido
na seara particular Logo, o ato de tributar estd pautado
na intromissio necessdria, diga-se de passagem, do
Estado na vida privada, através da verificagio do fato
gerador”, de um fato do cotidiano, seja o auferimento
de rendas de qualquer natureza, seja no fato de se
colocarem servigos piblicos A disposi¢do do particular
ou na realizagdo de obras que venham a ocasionar um
beneficio patrimonial em relagio ao valor venal de bens
de titelaridade de particulares. Note-se que, de um
modo ou de outro, o Estado interfere, diretamente,
ainda que com limitagdes constitucionais'®, em algum

14 Para um estudo mais derldo sobre os principios do
direito tributdrio consagrados na Carts Magna, BASTOS,
Celso Ribelro: Curso de Direito Financeiro e de Direli-
to Tributério. 530 Paulo:; Saraiva, 19%d.

15 Entende-se por fato gerador a diramizagdo da hipdtese
de Incidéncia cributdria. Logo, 84 haverd fato geradox
& medida que a hipdtesw de inclddncia diz respeito
tSo-somente ds prescricles normativas gue dependem
da aplicaclo empirica [(fato gerador) para possulsesm
eficdcia, Para tal estudo, CL. MACHADO, Hugo de Brizo!
Curso de Direito Tributario. Sdo Paule: Malheliros,
1993,

16 Sobre limitacles ao poder de tributar, BASTOS, Celso
Ribeiro: Curso de Direito Financeire e de Direito Tri-
butdrio (n* 14) a MACHADO, Hugo de Erico: Curso de
Direito Tribut&ric In* 15)
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aspecto da experiéncia social para constituir suas bases
de tributagio.

Dentro da principiologia' acima observada,
destaca-se, a olhos vistos, o chamado principio da estrita
legalidade tributéria. Tal “norte juridico” consiste no que
Tércio Ferraz Jr. chama de inegabilidade dos pontos de
partida®™, que, no caso, € a lei. Assim, nio se admite uma
criagdode tributos que surjam de fontes estranhas & lei.
Por coroldrio desta regra, verifica-se que a cobranga dos
tributos também sé pode ser efetuada mediante esse
entendimento. Vamos ver se esse principio deve ser tio
rigido assim...

4.2, Codigo Tributario Nacional, exegese e

integracéo juridica.

A interferéncia no mundo particular nio se da de
forma aleatéria: existem normas contidas no Cédigo
Tributirio nacional que prevéem a utilizagio de
interpretagdo e integragdo juridicas no dircito tributério.
Nio esquecer que (ais normas estdo sempre pautadas
no principio da estrita legalidade tributdria, ou seja, ndo
cuidam da parte indutiva do raciocinio cientifico, como
jd visto anteriormente,

Encontramos tais referéncias nos artigos 111 ¢
seguintes do refendo diploma legal, utilizando o legislador
o termo “literalmente”para qualificar qual o método
exegético a ser utilizado nas normas de direito tributério,
ainda assim limitando a sua aplicabilidade s normas de
suspensdo do crédito tributdrio, além das que versam

17 Para a diferonciagio antre priacipios o normap, Cf,
MELO, luciana; "0 Principio da Legaiidade Tributdria®.
Recife, mimeo, 1596.

18 FERBAZ JR., Mrcio Sampaio: Introdugle ao Rstuds do
Direito - Técnica, Decislio, Dominecho In* 1)
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sobre a outorga de isengio ¢ dispensa do cumprimento
das obrigagdes tributanas acessorias, conforme o disposto
nos incisos do art. 111 do CTN.

No gque pertine i integragdo juridico-normativa,
existe, também, no Codigo Tributdrio em vigor, uma norma
que explicita a possibilidade de sua utilizagio, como tal 0
art. 108, Tal disciplinamento prevé a aplicabilidade
integrativa em caso da auséncia de disposigio expressa
em lei.

Ora, mas st a integragio existe justamente para
buscar uma aplicabilidade de uma norma a determinado
caso concreto indiretamente, verifica-se que a redagiio do
artigo ventilado é pleondstica, demonstrando um
desconhecimento acentuado dos principios informativos
dateoria geral do direito.

Além de que, 0s instrumentos a serem utilizados para
suprir esta “lacuna” sdo de acordo com a redagdo do
mencionado artigo, a analogia, os principios gerais do
direito tributdrio, os principios gerais do direito piblico e
a egilidade. O que se verifica na redagfo deste artigo éa
sua desnecessaricdade, haja vistaexistir a lei de introdugio
ao Cédigo Civil, que, como se sabe, € um texto que
disciplina uma séric de principios a serem utilizados por
todos os ramos do direito. O texto do art. 4° € claro,
quando trata da omissdo da lei ¢ do uso, subsididrio, da
analogia, dos costumes ¢ dos principios gerais do direito.
Logo, como falta uma observagio sistemdtica da realidade
juridico-estatal, cuja fonte € a lei por exceléncia, constata-
se essa proliferac@o desordenada de disciplinamentos
normativos, que ndo teriam uma razio ontoldgica, se se

verificasse uma prética interpretativa mais coerente com a
base da doutrina juridica.
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Como se vé, mesmo no Direito Tributdrio, o estrito
apego a letradalei nem sempre revela ateleologia do direito
que surge nas relagoes intersubjetivas, gerando, por vezes,
uma inadequagiio entre a prixis e o mandamento legislativo,
0 que pode ocasionar - se jd ndo ocasionou —uma crise de
legitimagio do sistema dogmadtico-estatal, tema que nio
abordaremos neste ensaio em funcio da restri¢do temdtica
necessaria.

5. Conclusoes: por um resgate da indugdo na
interpretagao juridico-tributdria. g

Muito embora as limitagdes existentes & interpre-
tagio tributdria tenham por escopo o valor seguranga, vale
ressaltar que a unicidade do universo juridico deve ser
observada na atividade exegética, nio podendo, em nosso
ver, estar o intérprete preso i letra fria da lei, que, por
vezes, contraria certos principios maiores contidos no
ordenamento juridico estatal.

O principio da estrita legalidade no direito
tributério deve ser observado a partir de uma visdo
sistematizada do ordenamento juridico estatal’, caso
nos limitemos a uma visio eminentemente legalista. Essa
sistematizagio ¢ fundamental para que a dinamizagio
necessiria & experiéncia juridica verifique-se nos moldes
de um dever ser-social-vital para que o sistema se
autolegitime.

19 Sobre a retorica na interpretaclio. Cf, ADBODATO, Jolo
Mauricio: 'O Sério e o Jocoso en Jhering (ums Visio
Retdrica da Cidncia Juri{dica) * im ADSODATO. Jofo
Mauricio (org.): Jhering @ © direito no Brasil. EReci-
fe: Universitiria{UFPE)., 1996, pp. #3-109, especifi-
camernite nas pp. 100-107, e que O 4ULOr Consegue efe-
tuar um estudo detalhado s partir de certos pontos
tratados pela dogmitica tradicional, obtendo resulta-

ooz bastante satisfardrios para upa conceituacfio mais
cosrente.
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Utilizando um método da teonia geral do direito,
defendemos a integragio juridica como ponto importante
pelatal efetividade. Instituto tradicional mas pouco utilizado,
a integragio tem por escopo a aplicabilidade de uma
norma para solucionar casos concretos que nio estdo
amparados dirctamente, mas a normaa ser aplicada guarda
uma semelhanga com a realidade, a tal ponto de poder ser
utilizada para solucionar o caso concreto. E o direito
tributirio ndo foge a regra.

Percebe-se, entdo, que a integragdo juridica utiliza
a esfera de raciocinio indutivo jd antes estudada. Basta
observar que a verificacio de inaplicabilidade direta
de uma norma s6 poderd ocorrer a partir da
constatacio empirica da inexisténcia de uma norma
de incidéncia imediata e. para isso ocorrer, hi,
necessariamente, que se fazer a ilagio do particular
(caso concreto) para o geral (norma), configurando a
indugdo. Por outro lado, a partir da observagio
indutivo-dedutiva, percebe-se a possibilidade do uso
de outra norma que regula caso andlogo ao que estd
posto em andlise.

Assim, concluimos pela niio-aplicabilidade absoluta
do principio da estrita legalidade ributdria, haja vistaque
pode haver casos solucionados através do uso da
integragdo normativa, fruto do método indutivo-dedutivo
de raciocinio sociolégico, Como isso se daria na realidade,
ndo nos cabe agora salientar, mas as possibilidades
concretas serdo estudadas em trabalho mais pragmatico,
que ndio trard a abordagem tedrica aqui claramente
estampada.
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ANOTACOES SOBRE
O INDIVIDUO TRANSGRESSOR

Alfredo Sdrgio Magathiea Jambo
Julz de Dwelto

sumAnio

O Individue 8 a Problematica da Transgressio. — O Individuo
€ 0 Estado - A Criminologia

O Individuo e a problemética da transgresséo

Certamente a preocupag¢io maior dos pensadores
sempre foi a de perquirir a vontade, a liberdade, a razfo,
anecessidade e a contingéncia.

Fildsofos, como Schopenhauer, a exemplo de
Frederich Nietzsche, deram alguma contribuigdo para
andlise positiva ou negativa da compreensdo do género
humano. Aquele primeiro, com exacerbado pessimismo,
chegou a declarar: “Se € certo que Deus existe, nio
queria eu ser este Deus, as dores do mundo dilacerariam
meu coragao, e se imagindssemos um demonio criador
ter-se-ia o direito de julgd-lo; como te atreves a
perturbar o sagrado repouso do nada para criares um
mundo tio cheio de angidstia ¢ de dores.”

Schopenhauer, ainda, vaticinando a Psicandlise,
comentou: “Em todos os casos em que o individuo se
?Nixona (...). avinica coisa visada é a produgdo de um
individuo de natureza definida, o que pode ser

-
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confirmado primordizimente pelo fato de que & questio
essencial ndo € a reciprocidade do amor, mas a posse™.
O segundo, Frederich Nietzsche, disse: “De todos
os sentimentos, 0 amor ¢ o mais egoista ¢, por
conscguinte, quando ferido, o menos generoso™.
Nestas problemdticas consideragdes, sobre um
dos sentimentos considerados mais nobres, ji se
observa, de imediato, a forte presenga das dificuldades
existenciais do animal que pensa nas dores do mundo,
na religiosidade e na transgressdo da criatura ¢ de um
criador, por ter perturbado o sagrado repouso do nada.

"0 século XX nasce sob o signo da transgressio
¢ da complementaridade, Os modelos fechados
(racionalismo/empirismo) de ver o homem € 0 mundo
perdem a sua autoridade. O Universo da ciéncia
esfrangalha-se com novas disciplinas. O culto do
individualismo revela-se inoperante ¢ o hemem de
ciéncia di lugar aps gabinetes de investigagdo e ao
trabalho interdisciplinar.

Jé nlio se nasce para a filosofia. O filésofo vem
da medicina, como Freud, das mateméticas, como
Russel, do combate politico, como Marx.™"

No centro deste mundo angustioso, encontramos
este individuo que Alex Carrel entende, desta forma:
“O ser humano nio se encontra em parte nenbuma da
natureza, s6 existe o individuo, E este distingue-se do
ser humano por ser uma realidade concreta. E ele que
age, ama, sofre, combate e morre. Pelo contrério, o ser
humano ¢é uma idéia platénica, que vive nos nossos
livros e nos nossos espiritos”. ™

Alinal, que dizer desia figura capaz de comandar
uma sumdria execugio de seus pares e, por outro lado,
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criar extraordindrias obras de arte, produgdes que, de tio

dignas e honestas, transmilem uma sublime e transcendente

‘evocagio de grandeza, solidariedade e altivez?

Na verdade, essa criatura tem medo: medo de viver,
medo de matar, medo de ficar ¢ de ir, ¢, finalmente, um
exagerado medo da liberdade tdo procurada por todos,
dentro de um sentimento de ambivaléncia.

E certo que a “vontade € o principio mais alto da
atividade humana. Ela se opde ao instinto, como uma
atividade refletida opde-se a uma atividade incouscien}e e
fatal, por ela, 0 homem torna-se verdadeiramente pai de
seus atos™.?

O Professor de Psicologia e Psiquiatria da Facul-
dade de Barcelona, Emilio Mira Y Lopes, pontifica em
sua obra Quatro Gigantes da Alma: “E entdio, tho depressa
como 2 imaginagio cavalga sobre clas, nos traz fsgalope
o negro manto do medo e instala-se na paisagem,
aumentando-o de modo tal que com sua sombra cobre
todos os caminhos associativos.

Entdio, 0 homem — crianga ou adulto, vardo ou
mulher. sdo ou enfermo — comega a sofrer um dos mais
sinistros efeitos deste Gigante: o denominado “medo

imagindrio”, contra o qual pouco pode fazer, pois, a razio
— fria, I6gica, mas neutra — € impoltente ante os cfenc?s
deletérios, velocissimos, dgeis, cdlidos e subtis da faptasna
pavorosa, por um estranho paradoxo, quanto mfxis irreal,
ou seja, quanto menos preso a realidade exterior — pre-
sente ¢ concreta - é um temor (Imagindno), tanto mais c.liﬂcil
torna-se combaté-lo pelo simples raciocinio de um sio jt:nizo.
E isso explica porque até os mais valorosos guerreiros,
capazes de langar-se a descoberto contra uma muralha de
fogo ou de langas, retrocedem espavoridos ante a suspeita
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de um inimigo @nuc ¢ invisivel. E assim que os “mortos”
assustam mais que 0s “vivos'; 0s “fantasmas” angustiam ¢
torturam as mentes ingénuas muito mais que um bandido
de carne e 0s50; em suma, 0 que nao existe oprime mais
do que aquilo que existe. Nio obstante, seria injusto negar
existéncia a isso que ndo existe, no sentido comum do
termo, pois a verdade € que existe na imaginagio, ou seja,
criado por quem o sofre ¢, justamente por isso, nio [he
pode fugir, pois seria necessario fugir de si proprio para
conseguir safar-se de sua ameaga.”"'¥

Tendo a consciéncia do mundo ¢ de si mesmo, o
homem que, no poema de Carlos Drummond de Andrade,
dimensiona-se COM a Nossa pequencz ¢ a nossa grandeza
imagindna, diz como aquele pocta:

“Mundo mundo vasto mundo, se me chamasse
Raimundo seria uma rima, ndo seria uma
solugao. Mundo mundo vasto mundo, mais
vasto ¢ meu coragdo."

Sucede, porém, que ser livre € ser "o eu que quer”,
e esta liberdade somente existe se determinar a si
mesmo.
“Esta autodeterminagdo ou liberdade €, porém,
como se sabe, negada pelo determinismo. Segundo esta
doutrina, todos os atos humanos sio determinados
causalmente. Causa € a razdo suficiente da verificacio de
um fato.™*

O Filésofo Kant, em seus estudos e observagoes
sobre a liberdade humana, observou a existéncia de um
determinismo vélido s6 para a vontade humana e,
relevando o determinismo causal para o dominio da
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naturcza, ele verificou que aquele valido para a vontade
humana, também ¢é demonstrdvel, ficando restrito ¢
fundamentando-se nos valores morais, tornando possivel
a vontade de orientar-se através uma lei que ele
cognominou de lei moral.

Ainda, fazendo consideragdes sobre o sentido da
vida, diz-nos aquele humanista: “a preocupagdo mais grave
do homem deve consistir em saber como hé de ele cumprir
a sua missdo no mundo ¢ o que tem a fazer para conseguir
ser verdadeiramente homem™ ™

A preocupagio Kantiana € de natureza valorativa,
¢ com ela nos deparamos com a antropologia naturalista,
a biocéntrica, a seminaturalista ¢ aquela cujo espirito €
yisto numa construgio estratiforme do ser humano.

Na antropologia naturalist2 “o homem € um ser
natural governado por instintos. Neste aspecto nio se
distingue dos outros animais. Ele proprio, na sua esséncia,
niio passa de um animal. No seu escrito, “Fenseits des
Lustprinzips”, Freud diz textualmente: "~ ndo ignoramos
que a muita gente hd de custar ter de renunciar acrenca
de que o homem tem em si um instinto inato de
perfectibilidade, que o levou jd &s culmindncias espiriuais
¢ morais que atingiu hoje, e do qual é licito esperar a
continuagdo até atingir as proporgoes do Super-Homem.
Eu, porém, néio acredito na existéncia desse instinto, nem
vejo meio de salvar essa benéficailusio. O desenvolvi-
mento do homem até aqui conhecido, niic me parece
necessitar de outra explicagio diferente da que exphca
também o desenvolvimento dos outros animais. Aquilo
que numa pequena minoria de individuos humanos
considera-se geralmente um instinto de prefectibilidade
indefinida, nio ¢ mais do que a conseqiiéncia de um
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de um inimigo ténue e invisivel, E assim que os “mortos”
assustam mais que os “'vivos™; os “fantasmas" angustiam e
torturam as mentes ingénuas muito mais que um bandido
de carne e 0ss0; em suma, 0 que ndo existe oprime mais
do que aquilo que existe. Nio obstante, seria injusto negar
existéncia a isso que nio existe, no sentido comum do
termo, pois a verdade € que existe na imaginagiio, ou seja,
criado por quem o sofre e, justamente por isso, ndo lhe
pode fugir, pois seria necessdrio fugir de si préprio para
conseguir safar-se de sua ameaga.”*®

Tendo a consciéncia do mundo e de si mesmo, o
homem que. no poema de Carlos Drummond de Andrade,
dimensiona-se com a nossa pequenez e & nossa grandeza
imagindria, diz como aquele poeta:

“Mundo mundo vasto mundo, sé me chamasse
Raimundo seria uma rima, ndo seria uma
solugdo. Mundo mundo vasto mundo, mais
vasio é meu coragéo.”

Sucede, porém, que ser livre & ser “oeu que guer”,
e esta liberdade somente existe se determinar a si
mesmo.

“Esta autodeterminagio ou liberdade ¢, porém,
como sc sabe, negada pelo determinismo. Segundo esta
doutrina, todos os atos humanos sio determinados
causalmente. Causa ¢ arazio suficicnte da veri ficagdo de
um fato."™"

O Filésofo Kant, em seus estudos e observagdes
sobre a liberdade humana, observou a existéncia de um
determinismo vilido sé para a vontade humana e,
relevando o determinismo causal para o dominio da
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naturcza, cle verificou que aquele vdlido para a vontade
humana, também ¢ demonstravel, ficando restrito e
fundamentando-se nos valores morais, tornando possivel
a vontade de orientar-se através uma lei que ele
cognominou de lei moral.

Ainda, fazendo consideragoes sobre o sentido da
vida, diz-nos aquele humanista: “a preocupagio mais grave
do homem deve consistir em saber como hé de ele cumprir
a sua miss&o no mundo ¢ o que tem a fazer para conseguir
ser verdadeiramente homem™."”

A preocupagiio Kantiana é de natureza valorativa,
¢ com ela nos deparamos com a antropologia naturalista,
a biocéntrica, a seminaturalista ¢ aquela cujo espirito €
visto numa construgdo estratiforme do ser humano.

Na antropologia naturalista “o homem é um ser
natural governado por instintos. Neste aspecto nio se
distingue dos outros animais. Ele préprio, na sua esséncia,
ndo passa de um animal. No seu escrito, “Fenseits des
Lustprinzips"”, Freud diz textualmente: “~ ndo ignoramos
que a muita gente hd de custar ter de renunciar a crenga
de que o homem tem em si um instinto inato de
perfectibilidade, que o levou j4 is culminéincias espirituais
¢ morais que atingiu hoje, e do qual € licito esperar a
continuagdo até atingir as proporgdes do Super-Homem,
Eu, porém, nio acredito na existéncia desse instinto, nem
vejo meio de salvar essa benéfica ilusao. O desenvolvi-
mento do homem até aqui conhecido, ndo me parece
necessitar de outra explicagio diferente da que explica
também o desenvolvimento dos outros animais, Aquilo
que numa pequena minoria de individuos humanos
considera-se geralmente um instinto de prefecubilidade
indefinida, nio é mais do que a consegiiéncia de um
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recalcamento dos scus instintos naturais sobre o gual se
pode muito simplesmente edificar a exemplificagio de
todas as coisas valiosas que existem na natureza
humana.”

Johannes Hessen, criticando o determinismo
Freudiano, que enfoca 0 homem como um ser sexual ¢
todo espirito e cultura como derivagdes absolutas dos
instintos, sua realizagio e sua dependéncia da sublimagiio
da libido, comenta: “Esta teoria de Freud apresenta uma
surpreendente analogia com a teoria da histéna de Karl
Marx, que também pressupde, como € sabido, uma
Antropologia. Ambas essas teorias, de facto consideram
o espiritual e o cultural como simples superestruturas, A
realidade sobre a qual essas superestruturas constréem-
se, o suporte real e decisivo que as determina, € o dos
fatores naturais, na de Marx o econdmico, na de Freud o
sexual. Tanto num caso como no outro hé uma desespi-
ritualizagio e desvalorizagio do homem™.®

Dispensaveis, agora, algumas consideragdes sobre
as outras Antropologias, nio pela sua importincia, mas
pela conveniéncia de serem menos comentadas nesta
oportunidade.

Na verdade, a mais significativa de todas estas
preocupagoes, € saber da possibilidade objetiva e da
disposigio da liberdade em poder ‘do homem, este
animal tdo complexo,

Aristteles, na obra “Etica a Nicdmaco”, argu-
menta que livre € aquele que dispde em si mesmo do
principio para agir ou nio agir, Linearmente, a vontade
¢ aqui pensada como um poder incondicional de
determinar-se e determinar; também, com auséncia de
constrangimentos externos ¢ internos, sem obstdculos
para realizar ¢ nem sentir coa¢@o alguma para agir. A
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concepgao Tomista da liberdade € a realizagdo do ato
voluntério.

Alguns fildsofos posteriores, sobre essa concepgiio
Anstotélica, enfatizaram que a inteligéncia inclina a vontade
em uma diregdo, mas ndo obriga ¢ nem constrange, pois
que também podemos agir na diregdo contrina a indicada
pela inteligéncia e pela razio.

Qutras concepgdes da liberdade conservam o
entendimento Aristotélico de autodeterminagio,
mantém ainda o consentimento da liberdade sem
constrangimento, espontinea ¢ por for¢a interna, mas
ndo a colocam no ato individual de escolha, porém na
atividade do “1gdo", do qual nés, pobres mortais, somos
individuos. Essa “totalidade™ pode estar situada na
natureza, na cultura ou na formacdo histérico-social.
Na natureza a exemplo dos Estéicos e Espinoza; na
cultura para Hegel ¢, para Marx, na formagao histérico-
social.

Nessa abordagem, a liberdade ndo € incondicional;
¢ o poder exercido pelo “toda” para agir em conformi-
dade consigo mesmo.

Nessas circunstdncias, vé-se o homem premido
entre a natureza, a cultura e a formagao social, com
suas necessidades proprias, definindo assim as regras
da atividade individual, O existencialismo Sartriano
acolheu a concepglio da liberdade Aristotélica. Para
Sartre, a existéncia precede i esséncia.

Em uma conferéncia no Clube Maintenant, em
Paris, em 1945, Sartre disse:

“0 existencialista opbe-sc tenazmente a certo tipo
de moralismo secular que visa a suprimir Deus com 0
minimo possivel de dispéndio. por volta de 1880,
quando os professores franceses abalangaram-se a
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formular uma moralidade secular, disseram algo como:
“Deus ¢ uma hipdtese initil e cara; diante disso vamos
passar sem ela. Entretanto, se quisermos ter uma moral,
uma sociedade ¢ um mundo temente 2 lei, € indispensével
que certos valores sejam levados a sério; eles precisam
de ter uma existéncia atribuida a priori. Tem de ser
considerado obrigaiério a priori, ser honesto, nio mentir,
ndo se bater na esposa, criar os filhos, ¢ assim por
diante... embora, naturalmente, ndo haja Deus.” Em
outras palavras - ¢ este €, acredito, o teor de tudo que
nz Franga chamamos de radicalismo — nada serd mudado
se Deus ndo existir; redescobriremos as mesmas normas
de honestidade, progresso e humanidade, ¢ teremos nos
livrado de Deus como uma hipétese fora de moda, que
morrerd trangliilamente por si mesma. O existencialismo,
pelo contrério, acha extremamente constrangedor Deus
nao existir, pois com ele desaparece toda possibilidade
de encontrar valores em um céu inteligivel. Nio mais
pode haver um bem qualquer a priori, visto nio haver
uma consciéncia infinita ¢ perfeita para pesa-lo...
Dostoievsky, certa feita, escreveu: “'Se Deus ndo existisse,
tudo seria permitido”; e esse é o ponto de partida parao
cxistencialismo.” Sartre levou essa idéia ao dpice, pois
0 homem estd condenado a liberdade, ¢scolha incondi-
cional que faz do seu ser ¢ do seu mundo. Para ele,
quando julgamos sob o poder de poderosas forgas
externas, mais poderosas do que a nossa vontade, esse
Julgamento € livre, pois decerto outros homens nas
mesmas circunstincias ndo sucumbiram, curvando-se em
uma resignagio ociosa.

A “terceira concepcdo da liberdade introduz a
nogdo de possibilidade objetiva. O possivel ndo é apenas
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alguma coisa sentida ou percebida subjetivamente, mas
€ também e sobretudo alguma coisa inscrita no coragio
da necessidade, indicando que o curso de uma situagio
pode ser mudado, em certas diregoes e sob certas
condigdes”. "

Na verdade, os condicionamentos nfio sido
obsticulos a liberdade, mas o meio pelo qual a liberdade
exerce a sua tarefa histérica. Os valores por nés
considerados, como a generosidade, a amizade, a
justica, & igualdade e a coragem, cstando dispostos e
organizados pela sociedade que os enaltece, também
impedem a sua realizagfio, pela contradigiio entre o ideal
¢ o real. Este momento € primeiro no universo da ética
como recusa A violéncia, O segundo momento € a
possibilidade da concretizagdo do real.

O Filésofo Merleau-Ponty, sobre a concepgio da
liberdade, pontifica:

“Nascer €, simultaneamente, nascer do mundo e
nascer para o mundo. Sob o primeiro aspecto, o mundo
Ja estéd constituido e somos solicitados para ele. Sob o
segundo aspecto, o mundo ndo estd inteiramente
constitufdo e estamos abertos a uma infinidade de
possiveis. Existimos, porém, sob os dois aspectos ao
mesmo tempo. Ndo hé, pois, necessidade absoluta nem
escolha absoluta, jamais sou como uma coisa e jamais
$OU uma pura consciéncia... A situagio vem cm socorro
da decisdo e, no intercimbio entre a situagdo e aquele
que a assume, ¢ impossivel delimitar a “parte que cabe
a situagiio” e a “parte que cabe 2 liberdade.” Sou uma
estrutura psicoldgica ¢ histérica, Recebi uma maneira
de existir, um estilo de existéncia. Todas as minhas agbes
¢ meus pensamentos cstdo em relagio com essa
estrutura. No entanto, sou livre, nfio apesar disso ou
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aquém dessas motivagdes, mas por meio delas. Sdo elas
que me fazem comunicar com aminha vida, com o mundo
e com a minha liberdade.”™'"

Dentro da filosofia especulativa, a atividade
voluntéria tem como estudo a vontade, sua natureza,
andlise, doengas e educagdo, sendo a vontade o principio
mais alto da atividade humana. Possui ela as fases da
deliberagio, decisdo e execugiio. Na patologia da
deliberag@o, € de se encontrar a abulia dos impulsivos,
mal esse que se caracteriza pela passividade dos
impulsos; exemplificando, dirfamos que seriam agueles
que ndo agem mas sio for¢ados a agir. Na abulia dos
intelectuais verificamos aqueles que deliberam
indefinidamente, ndio concluem a discussio, polemizam
e problematizam, sem jamais passar i decisdo. Na abulia
dos veleidos, estes concluem a deliberagdo e formulam
um juizo pritico, mas esperam que as circunstincias
decidam por eles, Na abulia dos fracos, verificamos
aqueles que decidem, as vezes, energicamente, ¢ ndo
cessam de tomar decisoes, abandonando-as, as vezes,
retomando-as, cedendo & primeira dificuldade e até
provocando-as. Como conseqiiéncia dispensard de ir até
o fim. Os obcecados sdo os de idéias fixas; o componente
da vontade encontra-se ausente, sempre comandado por
suaidéia fixa. Enfim os obstinados, que se manifestariio
por uma exaltagio dos instintos de afirmagdo, ¢ sio esses
instintos que os dominam, quando a vontade é que deveria
dominar.

Um dos problemas ¢ questionamentos funda-
mentais do ser humano, como se viu acima, €, sem
davida, a estrutura da razfo, razdo essa considerada
como uma forma de organizar a realidade ou como a
Professora Marilena Chaui entende, ou seja, como
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pensar e falar ordenamente, com medida e proporgio, com
clareza e de modo compreensivel para todos.

Para o estudo da razdo, a indagagdo surgiu com
relagdo a sua origem, a primeira conhecida como
inatismo, afirmando que nascemos trazendo em nossa
inteligéncia ndo sé principios racionais como também
idéias verdadeiras. O empirismo, pelo contrrio, afirma
que a razdo, como seus principios, € adquirida pela
experiéncia.

Em Kant, surgiu a concepgio da estrutura da
mente. que, conhecida como uma “Revolugdo Coper-
niana da Filosofia”, colocou no centro, ao invés da
realidade objetiva, a prépria raziio, constituida por trés
cstruturas,a priori: a primeira, a forma da sensibilidade
ou percepgdo sensivel ou sensorial; a segunda, a estrutura
ou forma do entendimento, do intelecto ou inteligéncia, e
a terceira, a estrutura ou forma da razfio propriamente
dita ¢, quando em ato, esta niio se relaciona nem com os
conteddos da sensibilidade, nem com os conteddos do
entendimento, mas 1&o-somente consigo mesma. A razdo
separada da sensibilidade ¢ do conhecimento tem a
fungao de regular e controlar.

Foi Hegel que, criticando o inatismo € 0 cmpirismo,
langou a concep¢do de que a razdo € historica, e
considerou “que as idéias s6 seriam racionais ¢
verdadeiras se fossem intemporais, perenes, eternas, as
mesmas em todo iempo e em todo lugar, ¢ que a mudanga,
as transformacdes da razdo e de seus conteddos sio
obras racionais da prépria razio. A razlo ndo estd na
histéria; ela € a histéria, A razdo niio estd no tempo; ela
¢ o tempo™."""

Modernamenie, finalizando esses aspectos da leitura
da realidade, lembramos de Edmund Husserl, o criador
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da Fenomenologia. Para ele, "o mundo ou a realidade é
um conjunto de significagoes ou de sentidos que siio
produzidos pela consciéncia ou pela razdo. A razio é
“doadora do sentido” ¢ ela “constitui a realidade” enquanto
sistemas de significagoes que dependem da estrutura da
propria consciéncia.

As significagbes ndo sio pessoais, psicolégicas,
sociais, mas universais e necessdrias. Elas sdo as
esséncias, isto ¢, o sentido impessoal, intemporal,
universal e necessdrio de toda a realidade, que sé existe
para a consciéncia ¢ pela consciéncia. A razdo subjetiva
que cria 0 mundo como racionalidade objetiva. Isto &,
o mundo tem sentido objetivo, porque a.razdo dé-lhe
sentido.

Assim, por exemplo, a razio nio estuda os
contetdos psicologicos de minha vida pessoal, mas,
pergunta: O que € a vida psiquica? O que sio e como
sdo ameméria, a imaginagio, a sensagio, a percepgdo?

A pergunia “o que €" ndo sc refere a uma
descrigio dos processos mentais e fisicos que nos fazem
lembrar, imaginar, sentir ou perceber. Essa pergunta
refere-se & descrigdo do sentido da memdria, da
sensagdo, da percepcdo, isto €, reporta-se A esséncia
delas, independentemente de nossas experiéncias
psicologicas pessoais. A fenomenologia ndo indaga, por
exemplo, se uma certa idéia ou uma certa opinido sio
causadas pela vida em sociedade, mas pergunta: O que
¢ 0 social? O que ¢ a sociedade? As respostas a essas
perguntas formam as significacdes ou esséncias ¢ sio
elas o contelido que a prépria razdo oferece a si mesma
para dar sentido a realidade,

A fenomenologia afasta-se, portanto, da solugio
hegeliana, pois nio admite que as formas e os conteddos
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da razio mudem no tempo e com o tempo. Eles se
enriguecem ampliam-se no tempo, mas nio se transformam
por causa do tempo.*"

Interessante. portanto, em Hegel, ¢é a flagrante
transgressiio do individuo com sua consciéncia, sendo a
“autoconsciéncia” a “figura™ do sujeito dividido com a
possibilidade de ser livre e, a0 mesmo tempo, com a
incapacidade de uma liberdade real e universal, na perversa
dialética do senhor ¢ do escravo.

Em sua fenomenologia do espirito, & primeira
figura “‘é a do saber imediato”, ou “‘certeza do sensivel"™:
a consciéncia di-se conta de que algo existe. Na
segunda, a consciéncia escapa da tirania do imediato, €
movimento, e di-se conta da capacidade de duvidar e
de outras percepcdes. Na terceira, a consciéncia inicia
a busca do conceito no caminho da razio, e, finalmente,
na quarta, a consciéncia perplexa constata que a
realidade escapa-lhe ¢ que o mundo ndo se deixa
dominar; consolida-se, portanto, a autoconsciéncia.

0 Individuo e o Estado

A transformacdo e a permanéncia sempre
estiveram presentes com suas contradigdes nos quadros
das grandes decisdes do individuo e da sociedade.

O individuo transgressor sempre surgiu dentro de
uma historicidade trdgica e perversa. Um dos exemplos
mais marcantes, no Ambito da religiosidade, foi a
trajetéria de Cristo, ¢ na filosofia, a de Sécrates; s
vezes, quase sempre, aparece liderando uma revolugdo,
nio s6 como legislador, mas como executor de uma
politica efetivamente sanguiniria, excluindo-se Cristo
e Socrates.
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Significante é o que diz Dostoievski, através de
Raskdlnikof, na obra Crime e Castigo: “Recordo-me de
que em varios pontos do artigo insisto sobre a idéia de
que todos os legisladores ¢ guias da humanidade, a
principiar pelos mais antigos para continuar em Licurgo,
Sélon, Maomé, Napoledo ete.. que todos, sem excegio,
foram criminosos, promulgando novas leis violando
portanto as antigas, observadas pela sociedade ¢
transmitidas pelos antepassados; certamente eles nio
recuavam ante a efusiio de sangue; desde o momento
em que cla podia ser-lhes necessdria.

E notdvel que quase todos esses benfeitores ¢
guias da espécie humana foram sanguindrios. Portanto,
ndao somente todos os grandes homens, mas todos os
que se clevam um pouceo acima do nivel comum, que
sdo capazes de dizer alguma coisa de novo, devem por
sua prépria natureza, ser naturalmente criminosos, mais
ou menos, € claro. De outro modo ser-lhes-ia dificil
sair do ramerrdo; quanto a ficar nele, certamente ndo
suportariam isso e creio até que o préoprio Deus o
prm'be"nm

Como se vé no texto do eminente escritor russo,
seu personagem, Raskélnikof, que tem o perfil
criminolégico mais controvertido e discutido da
literatura universal, sem fazer apologia do crime, noticia
como violadoras das leis, e portanto transgressoras,
figuras histéricas, entre outras a de Napoledo, que, em
seu dominio, foi codificador do Codigo de Leis que
tem o seu nome ¢ ainda hoje estd em vigéncia na Franga,
sendo exemplo para legisladores de outras nagdes.
Entretanto, nio ¢ desconhecido o cardter perverso do
corso, que em seu “dossi€”, escrito por bidgrafos de
envergadura, conta passagens de sadismo, como aquela
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que Napoledo, nos campos de batalha, chutava a cabega
dos soldados adversarios para constatar se ainda viviam.

Durante milhares de anos, os homens, como hordas,
perambularam pelas florestas, rios, estepes, vales e
montanhas, entre terriveis animais e, quando chegou a idade
da pedra, tornaram-se artifices cagadores, e um dos mais
terriveis matadores. Quando ndo havia outra coisa a fazer,
o matador praticava a arte de matar. Ensinava as criangas
o manejo das armas. Em ocasides de festa, exibia as svas
habilidades ante as multiddes admiradas. Pouco depois
de aprender a alimentar 0 seu estdmago, o matador
aprendeu a alimentar o seu “ego”.

Nio é demais supor que, com o advento da
agricultura, o matador rapidamentec aumentou a sua forga
e 0 seu prestigio. Pois, acima de tudo, a cultura do solo
fez com que cem pessoas pudessem existir onde existira
s uma. Os homens estabeleceram-se onde o solo era mais
rico e mais fécil de trabalhar. Surgiram as cidades. Dentro
de algumas geragdes, certamente, os habitantes das boas
terras tiveram de lutar contra os invejosos ¢ os famintos
das terras infecundas e estéreis. Os que nada tinham,
avangavam para tomar, Os que tinham, resistiam e
combatiam os que ndo tinham."'"

Criminologia

Israel Drapkin Senderey, em seu Manual de
Criminologia. enfatiza que a existéncia da criminalidade
¢ considerada como uma coisa normal, sendo o individuo
que delinglle, entretanto, considerado como um
fenémeno anormal, e assim pontifica esse autor: "O
delito $6 nos serve de guia para compreender o homem,
pois neste, atuam os fendmenos encadeadamente.
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Nunca serido encontrados na conduta humana, atos
isolados, mas uma concatenagio de atos, as vezes de
pouca importincia, que pedem levar a uma explosio
delituosa. Porque delinglic 0 homem e as causas por
que o faz, sdo as malérias essenciais com que se¢
preocupa a criminologia™.!'*

Em seu estudo metodolégico, a criminologia é
dividida em 5 fases:

1*) Fase empirica e mitol6gica (até o século XV);

2*) Precursores de Lombroso (Renascimento até
1875);

3*) Periodo da antropologia criminal (1875-1890);

4*) Periodo da sociologia criminal(1890-1905);

5*) Periodo da politica criminal ou fase eclética (de
1905 até as tendéncias atuais das doutrinas
criminologicas).

Na fase empirica, constata-se a antiguidade bem
remola, a pagi, a latina, a tomista, na idade média a
das ciéncias ocultas. Sobre esses perfodos, lembramos
desordenadamente que Platdo ja fazia referéncia sobre
furto famélico e, para este, o criminoso jé era
considerado um doente. Aristételes em sua obra
“Politica”, diz que a miséria engedra a rebelido ¢ o
delito, observa a existéncia da reincidéncia e considera
as paixoes humanas mais significativas do que as razdes
econdmicas,

Platdo dizia que em uma comunidade em que nfio
houver riqueza, haverd uma sociedade moral, ¢ os
Epicuristas e os Estdicos exaltavam a pobreza.

Hipdcrates afirmava que o delito € um desvio anormal
da conduta humana.
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Na idade média, Sao Tomaz de Aquino, em sua
*Summa Theologica", também defende o furto famélico.
Thomas Morus foi o utopista que defendeu a propor-
cionalidade das penas em relagdo ao delito.

J. J. Rousseau, em sua obra Origem E Fundamento
Da Desigualdade Entre Os Homens, pontificava: “O
primeiro homem que, tendo cercado um pedago de terra,
botou na cabega, “isto ¢ meu” ¢, encontrou gente
suficientemente simples para acreditar, Foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras e
assassinatos; quantas misérias e horrores seriam
poupados & espécic humana se alguém tivesse destruido
as cercas delimitadoras ¢ dito a seus companheiros:
“Tende cuidado em crer neste impostor: estais perdidos
se esquecerdes que os frutos da terra a todos pertencem
¢ que a terra em si ndo € de ninguém”. "

O Marqués de Beccaria foi precursor da Escola
Cldssica e escreveu um livro que provocou grande
polémica. Sua obra, em sentide humanissimo, era um
protesto “para que o castigo nio seja um ato de
violéncia exercido por um s6 ou por muitos contra um
cidaddo, deve essencialmente ser phblico, pronto,
necessério, proporcional ao delito, ditado pelas leise o
menos rigoroso possivel atendidas todas as circuns-
tncias do caso™."'®

Foi César Lombroso, considerado o pai da crimi-
nologia moderna, que enfatizou o atavismo como causa
do delito, mas cfetivamente nunca disse que todos os
criminosos eram natos, apenas gque o verdadeiro
delingqtiente € nato, como o louco moral, com base
epilética. Como se sabe, o atavismo ¢ uma heranga
anterior & imediata. Da sua teoria quase niio resta mais
nada. A primeira critica a teoria de Lombroso consiste
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em negar a perfectibilidade do homem tarado, Dizia ele
que nao poderia ser este homem reeducado. Outro erro
foi subvalorizar o ambiente como fator secundsirio, quando,
na verdade, os filésofos e pensadores modernos
consideram de fundamental importincia na origem do crime
ainfluéncia do mundo circundante. Incompleto nas suas
investigacdes, inescrupuloso, foi alvo de criticas severas,
Com conclusdes prematuras, investigagdes incompletas,
sua doutrina ndo poderia ser boa.

Gardfalo, juiz italiano, sustentou a teoria do delito
natural, sendo o primeiro que adotou o nome de
criminologia ao referir-se a esta natureza de estudo.

Sintetizou dois sentimentos indispensdveis para a
convivéncia social: a piedade ¢ a probidade. Com isso,
definiu o delito natural como uma ofensa aos
sentimentos altruistas fundamentais de piedade e de
probidade. A grande critica i sua doutrina cra de que a
piedade ¢ a probidade ndo seriam sentimentos altruistas
que se exerceriam entre semelhantes, ndo compar-
tilhados com outras “espécies” consideradas de
delingiientes.

Ji em Enrico Ferri, o criador da sociologia
criminal, constatamos a controvérsia entre o livre
arbilrio e o determinismo. Foi ele quem primeiro
classificou as cauvsas do delito em trés Zrupos: as
biolégicas, como a heranga ¢ a constituiglo; as fisicas,
como 0 meio ambiente e, por fim, as sociais, como a
ambiéncia social. Também classificou os delinglientes
em natos, a exemplo do dito lombrosiano; em loucos ¢
alienados em ocasionais que ndo procuram o delito, mas
0 delito os persegue; em habituais que fazem o crime
por profissio, e, finalmente, em passionais, onde a
violéncia das paixdes facilita a eclosiio criminosa.
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Sobre a Criminogenia e Etiologia Criminal,
modermamente scu estudo comporta duas grandes ordens,
sendo a dos fatores endégenos ¢ a dos fatores exégenos.
Dos enddgenos, fala-se na heranga ¢ a divide em norma
patolégica e criminosa. Outros fatores endégenos de
significativa importincia sio estudados, tais como a idade,
0 SeX0 ¢ 0 raga, esta dltima tendente a desaparccer, até
porque o seu estudo ndo se refere ao aspecto politfco-
social, adquirindo importincia no auge das doutrinas
totalitdrias. Quanto aos Fatores ex6genos, situam-se como
significantes o0 mundo circundante natural, a geografia
criminal, considerando fatores fisicos relacionados como
crime como o solo, etc..

E bom lembrar a sociologia criminal, que faz um
estudo sobre as classes sociais, a vadiagem ¢ a
mendicéincia, os fatores criminégenos da familia, a
instrugiio e a educagio, o fator econdmico ¢, afinal, a
toxicomania.

Sobre o fenémeno criminal, podemos dizer,
formalmente, que o “crime pode ser todo fato que a lei
proibe sob a ameaga de uma pena “e, lembrando
Carmignani e seu conceito, que “o crime é o fato
humano contrério a lei” "

O Professor Anibal Bruno, em sua obra Direito
Penal, comenta: “Sio conceitos que apenas alcangam
um dos aspectos do fendmeno, o mais aparente, que €
a sua contradig#io a uma norma do Direito ou a sua
punibilidade definida na legislagdo. A cssa maneira de
conceituar o fato punivel, rigidamente formal ou
demasiadamente imprecisa, reagiu & doutrina no curso
de dois caminhos diferentes. por um lade, buscando
fixar um conceito preciso e juridicamente técnico,.um
conceito que captasse os elementos analiticos do crime
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na sua configuracio legal. por outro lado, em uma aventura
que ultrapassava os limites do estritamente juridico,
tentando construir uma definiglio que contivesse a esséncia
do crime na sua realidade fenoménica e fosse, porventura,
universalmente vilida, independente do sistema juridico
positivo vigente” 20

O segundo caminho para a conceituagio do crime
foi sua andlise e decomposicio em elementos constitutivos,
passando a ser uma agdo tipica, antijuridica e culpével,
sendo este conceito resultado de uma profunda
perquirigio, sobretudo da dogmdtica, por considerar
no crime a agdo, a tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade, sendo a agdo o nicleo do conceito.

Esses elementos do crime sio de fundamental
importincia para a seguranga jurfdica do acusado e,
sobretudo, da sociedade.

“A seguranga juridica tem como um dos seus
principais pressupostos, que ninguém pode ser
condenado por ter praticado um ato nido qualificado
legalmente como delito no momento da sua prética, isto
€, em virtude de ter praticado um ato ndo sancionado
pela lei como uma determinada pena eriminal. Do mesmo
modo nio pode ser condenado a uma pena superior a
que lhe ¢ inicialmente atribuida pela lei. Ora, acontece
que muitos dos atos praticados pelos chefes nazistas
eram perfeitamente legais no momento da sua realizagfio,
de acordo com o direito alemdo da época. Nio havia,
assim, qualquer pena prevista para eles. Segundo uma
aplicagao rigorosa dos principios do positivismo niio
era, neste caso, possivel qualquer julgamento e muito
menos qualquer pena. Esta impunidade pareceu de tal
modo escandalosa aos juristas que os levou a
fecorrerem precisamente a idéia de justica e ao direito
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natural, para encontrar uma base juridica que lhes
permitisse cfctuar julgamentos. Certos atos (a
preparacdo de uma guerra injusta, a perseguicio e
exterminio de minorias étnicas, a organizagio de campos
de concentragio desumanos) eram de tal modo
contrarios mesmo as mais primitivas e rudimentares
idéias de justica que deveriam ser condenados,
independentemente do fato de serem permitidos ou
mesmo ordenados pelo direito dos seus executanies, e
julgados por um tribunal internacional funcionando como
porta-voz da opinido piblica mundial e intérprete das
suas idéias de justica. O julgamento de Nuremberg €
precisamente um dos momentos-chave do atual
ressurgimento das doutrinas jusnaturalistas™.?"

Nesse mesmo julgamento aconteceu um incidente
interessantissimo, a face da conveniéncia de decisdes
militares semelhantes das partes em conflitos: “Um dos
incidentes ocorridos no julgamento ilustra convenien-
temente esta confusdo. O almirante Donitz, comandante
da marinha alemi e sucessor de Hitler na chefia do
Estado, foi acusado, entre outras coisas, de ter ordenado
aos submarinos que nio recolhessem os tripulantes dos
navios torpedeados, sc isso pusesse em risco a sua
seguranca. Tratava-s¢ de uma acusagio gravissima, e &
existéncia dessa ordem estava provada. Mas o defensor
do Donitz conseguiu obter uma declaragio do almirante
americano Nimitz em que este reconhecia ter dado uma
ordem semelhante aos submarinos que operavam no
Pacifico. Como conseqiiéncia, Donitz ndo foi conde-
nado sobre este ponto, o que provavelmente lhe valeu
a vida. Para um jurista ¢ sempre surpreendente que um
ato deixe de ser delituoso s6 porgue foi praticado por
uma determinada pessoa™."™
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Os positivistas, ao contririo dos naturalistas,
exacerbam a questio da seguranga direcionada paraa
paz ¢ de uma convivéncia pacifica entre os homens, no
sentido da garantia dos cidaddos que calculam a
conseqiiéncia de seus atos. Os jurisnaturalistas apontam
o direito como instrumento para a realizagio da justiga,
as vezes sem revelar seu conteddo de imediato e suas
divergéncias.

Dentro do amplexo dessas questdes histéricas,
juridicas e culturais, surgiu a necessidade de se
aprofundar muito mais ainda no estudo da Criminologia
como ciéncia. O Professor Roque de Brito Alves. em
sua obra “Criminologia”, faz o seguinte comentério:
“A Criminologia pode ser considerada uma ciéncia
natural e humana em oposi¢do a ciéncia ideal, que tem
objetos ideais (o Direito, a Matemdtica etc.), pois
ocupa-se, de preferéncia, de individuos criminosos. E,
se considerarmos que o homem € a mais nobre criagio
da natureza, distinguindo-se principalmente por seu
espirito, pode-se dizer, sob tal visio, que a Criminologia
¢ uma ciéncia natural e humana, pois no amplo conceito
de ciéncia natural inclui-se 0 ser humano como um ser
natural e espiritual™ %

Fazendo uma andlisc sistemdtica da compreensio
da Criminologia como ciéncia, esse eminente professor
considera que uma das maiores dificuldades para
conceituagdo ¢ compreensio deste estudo como ciéncia,
encontra-se no fato de que cada autor tem uma visao
particular sobre a sistematizagdo da Criminologia como
ciéncia e, geralmente. tornam-se criminelogistas
oriundos de estudos académicos ¢ formagdo especia-
lizada em outra ciéncia,
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Vejo os comentdrios do Professor Roque como uma
preocupagdo fundamental para aquele que se propde a
fazer ciéncia, problematizando-a cada vez mais, mas
sempre dentro da cientificidade, exigéncia necessdria para
a explicagdo dos fatos cientificos, com honestidade,
equilibrio e auséncia de paixdes.

Como ciéncia, a Criminologia tem seu objeto, que
se polanzaem trés diregdes: a pnimeira situa o objeto como
o crime, fato normativo e valorativo; a segunda, a que
pragmatiza o delito como fendmeno individual e social ¢,
finalmente, a terceira, a que enfoca o objeto da criminologia
no autor do delito e o estudo da sua personalidade
criminosa.

Certamente, ainda voltando a obra do Professor
Roque, € profundamente sauddvel, cientificamente,
o que pontifica aquele professor & folha 53 da obra
“Criminologia”: - “Filosoficamente, pode-se argumen-
tar que tanto um mesmo objeto pode ser pesquisado
sob vdrios aspectos ou prismas - 0 que, alids, pode dar
margem a diversas disciplinas pesquisando um idéntico
objeto sob vérios dngulos ou pontos de vista.
Lembrando-se, que, a conhecida ligdo ou distingéo da
filosofia aristotélico-tomista entre objeto material e
formal de uma ciéncia, o que possibilita, inclusive, a
classificago de diversas ciéncias - como, igualmente,
ndo hd como negar a necessidade de relagdo ou mesmo
conexio entre o real e o valor, entre a realidade
valorativa, normativa e a pura realidade positiva, fictica,
relacionando-se espirito ¢ matéria. Com tal argumen-
tagdo, haveria uma tentativa de eliminar a contradi¢do
de a Criminologia ser uma ciéncia do ser, de fatos, mas
cujo abjeto é normativeo, é determinado por uma
valoragio juridica.
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O que, de outra parte, também ¢ inegdvel, ¢ que
enquanto o objeto da Criminologia depende de uma
valoragdo juridica - que é sempre relativa no tempo e no
espago - a Criminologia jamais poderd aspirar a atingir
uma investigacdo universal ¢ estavel. Os seus conceitos
ou solugdes ndo poderdo ter uma validez geral. O préprio
conceito juridico de crime, a prépria naturcza da ordem
Juridica, o sistema de normas jamais poderdo apresentar
ou oferccer tal generalidade ou validez universal. Este € o
nosso entendimento em tal aspecto principal da
problemdtica "2

A busca da verdade cientifica tem sido tratada
como teoria, e metodologicamente dividida em trés
concepgdes e vérias exigéncias, havendo duas da maior
importincia entre todas, que devem destacar-se. Sio
¢las elencadas na obra da Professora Marilena Chaui,
“Convite 2 Filosofia™ "O conhecimento ndo pode ser
ideologia, ou, em outras palavras, ndo pode ser méascara
¢ véu para dissimular e ocultar a realidade servindo aos
interesses da exploragdo ¢ da dominagio entre os
homens. Assim como a verdade exige a liberdade de
pensamento para o conhecimento, também exige que
seus frutos propiciem a liberdade de todos e a
emancipagio de todos”.

A verdade deve ser objeto, isto €, deve ser
compreendida e aceita universal e necessariamente, sem
que 1sso signifique que elaseja “neutra” ou “imparcial™,
pois o sujeito do conhecimento estd vitalmente
envolvido na atividade do conhecimento ¢ o conheci-
mento adquirido pode resultar em mudangas que afetem
a realidade natural, social e cultural”,®®

Como se vé&, fazer ciéncia também é um trabalho
de postura, e cuja neutralidade cientifica ndo deva ser,
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ideologicamente, a servigo da dominacio, porém, sempre
criticae problematizante.

Sobre o poder da ideologia, diz o Professor Istvén
Mésziros: “O poder da ideologia dominante € pelo esma-
gador, pelo material, por um equivalente arsenal politico-
cultural & disposicdo das classes dominantes, mas, sim, porque
esse poder ideolégico s6 pode prevalecer gragas a posiglio
de supremacia da mistificagiio, através da qual os receptores
potenciais possam ser induzidos a endossar,
“consensualmente”, valores e diretrizes préticas que sio,
na realidade, totalmente adversos a seus interesses vitais.

A esse respeito, a posicao das ideologias conflitantes
é decididamente assimétrica. As ideologias criticas, que
procuram negar a ordem estabelecida, ndo podem sequer
mistificar seus adverséirios, pelo simples fato de nio terem
nada a oferecer — nem mesmo subormeos ou recompensas
pela aceitagdo - aqueles ja bem estabelecidos em suas
posicbes de comando, conscientes de seus interesses
imediatos palpdveis. Portanto, o poder de mistificagfio
sobre o adversdrio € privilégio exclusivo da ideologia
dominante”.*

O relacionamento do individuo com o aparelho
estatal € objeto de varias abordagens filoséficas, umas
situando o poder do Estado sobre o individuo ¢ outras
colocando este numa situagdo proeminente em relagio
ao Estado, tudo isso como se¢ houvesse oposi¢ao
excludente neste relacionamento. A ficgdo fantdstica
do individuo isolado concretamente nio mais faz parte
da literatura cientifica. O individuo, além de ser membro
do Estado, € oriundo da instituigio familiar, e parte de
grupos e comunidades constitutivas e, portanto, Sua leitura
e conceito devem ser sempre reavaliados sob o prisma
moral, social, religioso. econdmico ¢ jurfdico.
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Curiosas ¢ interessantes sao algumas colocagoes
que o Professor Luciano Gruppi construiu em sua obra
“Tudo Comegou com Magquiavel”, respaldada no
pensamento politico dos grandes mestres, sobre o
Estado e o individuo. Assim pontifica esse professor:
“A teoria do Estado de Hobbes & a seguinte: quando os
homens primitivos vivem no estado natural, como
animais, cles se jogam uns contra os outros pelo descjo
de poder, de riquezas, de propriedades. E o impulso 2
propriedade burguesa que se desenvolve na Inglaterra:
“homo homini lupus”. cada homem & um lobo para o
seu proximo. Mas como, dessa forma, os homens
destroem-se uns a0s outros, eles percebem a necessi-
dade de estabelecerem entre eles um acordo, um
contrato. Um contrato para constituirem um Estado que
refreie os lobos, que impe¢a o desencadear dos
cgoismos ¢ a destruigdo miitua.

J.J. Rousseau, posteriormente, vai opor a Hobbes
uma brilhante objec¢io ao dizer que 0 homem, no estado
natural, ¢ um lobo para seus semelhantes. Hobbes ndo
descreve a natureza do homem mas sim os homens de
sua propria €época. Rousseau nio chega a dizer que
Hobbes descreve os burgueses de sua época; mas, na
realidade, descreve o surgimento da burguesia, a
formagiio do mercado, a luta ¢ a crueldade que os
caracterizam.

Locke observa que o homem no estado natural
estd plenamente livre, mas sente a necessidade de
colocar limites & sua propria liberdade. Por qué? A fim
de garantir a sua propriedade, Até que os homens sejam
completamente livres, existe entre eles uma luta que
ndo garante a propriedade e, por conseguinte, tampouco
uma liberdade durivel.
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E o tipico individualismo burgués, no sentido de
que o individuo humano preexistiria ao Estado, de que
os homens partiriam de uma condi¢io natural em que
sdo individuos soltos (para Marx, pelo contrério, o
homem € um ser social e somente se torna homem 2
medida que vive ¢ trabalha em sociedade; de outra
forma seria um animal, um bruto).

Segundo esses pensadores, o individuo existiu
antes da sociedade humana ¢ esta nasceria pelo contrato
entre individuos preexistentes. Ora, do ponto de vista
histérico, isso € pura fantasia, pois o homem s6 se torna
homem vivendo em sociedade com os outros, sé
organizando, socialmente, sua prépria vida. Imaginar
que um individuo possa ser homem antes de organizar-
se em sociedade ndo passa de uma tipica projegido
ideolégica do individualismo burgués. E no modo
burgués de produgio que cada um individualmente se
poe em relagao com outro individuo, sem ter consciéncia
do cardter social dessas relagdes econdmicas.”*"

E por essa andlise estrutural da sociedade ¢ do
homem que a criminologia, como ciéncia, passa a
analisé-lo (o homem) como individuo anti-social,
transgressor que deve ser tratado como delingiiente. Os
métodos que a criminelogia deve usar elencam-se, como
o indutivo, o empirico, 0 experimental e aquele de
observagio.

Fundamentais e de significativa importincia
metodolégica sdo as teses da criminologia atual, citadas
pelo Professor Roque de Brito Alves em sua obra
Criminologia e também os problemas fundamentais da
criminologia moderna. Sdo assim relacionados por
aquele eminente professor:
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As Teses da criminologia atual
| = Nioexistem o criminoso nato ¢ o tipo fisico ou
psiquico criminal,
2 -~ O crime € produto de varios fatores ¢ ao de
causa dnica,

3 — O delingiiente nio € um ser inferior biol6gica,
psiquica ¢ socialmente, € um individuo normal.

4 - O delito € um fendmeno real, de conteddo
humano (individual) e social.

5~ Na pesquisa criminolégica, busca-se o
criminoso individual ¢ nio um tipo scu
universal ¢ geral,

6 —~ Em algumas hipdteses ou casos, pode existir
uma certa tendéncia para o crime, porém
Jamais uma absoluta predisposigdo para o
delito como um efeito fatal da heranga ou da
influéncia do meio.

7~ A Criminologia é uma ciéncia independente,
interdisciplinar, empirica, estudando a
ctiologia ¢ a dinimica da criminalidade, ndo
s¢ confundindo com outras ciéncias que
também secunddria on indiretamente analisam
adelinquéncia.

Problemas fundamentais da criminologia moderna

I — A sua caracterizagdo como ciéncia inde-
pendente.

2 - A nova compreensio da etiologia criminal.

3 - A andlise do denominado “crime organizado”
(mafiaetc.).

4 — O estudo do cognominado “crime profis-
sional” (“White-collar crime™),

- —
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5 — O aumento da delingtiéncia como fendmeno
universal,

6 — A problematica da viokéncia (sobretudo a urbana
¢ aterrorista).

7 = A internacionalizagdo do tréfico de toxicos.

8 — A vitima como causa ou provocadora de crime
(viumologia).

9 - A interpretagdo total da personalidade do
Criminoso.

10 - 0s novos métodos para a prevengiio do crime
¢ para o tratamento de delingiiente,"*

Voltando ao grande mestre do existencialismo, ¢
lembrando a célebre frase de sua autoria de que “o amor é
uma paixdo impossivel”, na verdade ressalta-se em sua
obra uma imensa humanidade ¢ perspiscaz observagiio do
comportamento humano, sendo interessante, aqui, lembrar
sua exaltaciio & psicandlise e sua critica a0 Marxismo,
guando em sua obra “Questio de Método”, fazendo
consideragdes sobre o “frustrado™ Floubert, infeliz por
nao ter sido um grande médico como scu pai. Pontifica:

“A mistura explosiva de cientificismo ingénuo ¢
de religido sem Deus que constitui Flaubert e que ele
tenta ultrapassar pelo amor da arte formal, poderemos
explicd-la se compreendermos bem gue tudo se passou
na infancia, isto €, numa condi¢@io radicalmente distinta
da condigdo adulta: € a infincia que modela precon-
ceitos insuperdveis, € ela que nos faz sentir nas
violéncias da domesticagiio ¢ nos desnorteamentos de
domesticado, a pertinéncia a0 meio como um aconte-
cimento singular. S6 a psicandlise permite, hoje, estudar
a fundo o processo pelo qual uma crianga, no escuro,
tateante, vai tentar desempenhar, sem compreendé-lo,
o personagem social que os adultos impdem-lhe, s6 ela
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nos mostrard sc¢ a crianga reprime-se em seu papel, se
procura fugir dele ou se 0 assimila inteiramente, Apenas
¢la permite encontrar 0 homem inteiro no adulto, isto €,
nio somente suas determinagGes presentes como também
0 peso de sua histéria. Estaria muito enganado quem
imaginasse que esta disciplina opde-se ao materialismo
dialético. E certo que amadores edificaram, no Ocidente,
teorias “analiticas” sobre a sociedade ou a Hist6ria que
desembocam, com efeito, no idealismo. Quantas vezes ndo
nos pregaram a peca de psicanalisar Robespierre sem
mesmo compreender que as contradigdes de sua conduta
cram condicionadas pelas contradigdes objetivas da
situagdo? E irritante, quando se compreendeu como a
burguesia termidoriana, paralisada pelo regime
democritico, viu-se praticamente reduzida a exigir uma
ditadura militar, ler, da pena de um psiquiatra, que
Napoledo se explica pelas suas condutas de malogro.”
“Questio de Método, Editora Nova Cultural, pagina 137/
|38"_I29)

Como se depreende, as limitagdes da consciéncia
em relacdo a realidade vém a dar uma relevincia
significativa & psicandlise. A consciéncia é vulnerivel e
em sua fragilidade angustia-se com 4 possibilidade de
decifrar o inconsciente que pode se revelar com todas as
suas monstruosidades.

Por certo, a criminologia deve adotar a psicanélise
como ciéncia auxiliar para a prevengio ¢ melhoria do
individuo social, dirimindo, em seu nascedouro os germes
da violéncia, sobretudo agora, quando a chamada
globalizagdo exacerba o superficial, massificando e
alienando as consciéncias, alvo de toda informagdo,
dirigida ou ndo para a vulgarizagiio do belo, do gracioso ¢
do sublime, do digno, do justo e do honesto.
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A EXECUCAO NA REFORMA
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL'

Céndido Aangel Dinsmarco
Protessor - Titular da Universicade
de Sao Fauk (USP)

SR Acamad

Introdugdo. Ctiigagbes de lfazer @ de néo fazer. Extingho
da Iquidasdio por chlculo do contador. Novo titulo judicial:
0O mandado des pagamento ou entrega (processo monibdedo).
Novos titulos executivos extrajudicais. A desisténcla da
#xecucado e os embargos opostos. Suspansac parcial da
axecucdio, Alentado a dignidade da justica. Regisiro da
perhora registro ¢a penhora. Inicio do prazo pars opor
embargos.

Introducao

O movimento que se convencionou denominar
“Reforma do CPC “, composto por uma série de leis
editadas principalmente em 1994 ¢ em 1995, introduziu
relevantes modifica¢cdes no sistema brasileiro de
execugdo forgada — seja remodelando internamente 0
sistema em si, mediante algumas alteragdes voltadas a
praticidade, seja instituindo normas exteriores a ele ¢
destinadas todas a agilizar a efetividade dos direitos
pela via do processo,

Sio de quatro ordens as inovagdes exteriores ao
processo executivo ¢ influentes na execugdo. As mais
significativas sdo as que outorgam poderes ao juiz, ainda
no processo de conhecimento e depois da sentenca, para
promover a efetividade do julgado em caso de

+ Exposicdo feita no 2° Tribunal de Alcads Civil de SXo
Paulo, em 23 de cutubro del$58
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desobediéncia do sujeito condenado por obrigagio de
fazer ou de nao fazer (art. 61, capur e pardgrafos),
evitando-se com iss0 a prépria necessidade de instaurar
0 processo executivo. Outra inovagdo externa de grande
valor sistemdtico foi a que dispensou de liguidagio
sentengas em que o conhecimento do quantum
debeatur dependa exclusivamente de cilculos aritmé-
ticos: 0s novos arts, 604 e 614 do CPC ditam normas
referentes & iniciativa do processo execulivo mesmo,
sem atividade alguma de “liquidagfio™ entre o cognitivo
e ele. A terceira inovagdo externa com repercussio no
sistema executivo reside na criagiio de um modo muito
dgil e pritico para a criagdo de titulo exccutivo judicial,
que € 0 processo monitério (arts. 1.102-a a 1.102-c).
A quarta foi a ampliacdo do rol de titulos executivos
extrajudiciais.

Na disciplina da execugdo propriamente dita, as
mais significativas consistiram: a) na disciplina dos
efeitos da desisténcia da execugio sobre os embargos
14 opostos; b) na instituicio da suspensio parcial da
execugido; ¢) na cominagio de multa em caso de
atentado a dignidade da Justiga, suprimida a proibigdo
de falar nos autos; d) na necessidade de levar a registro
a penhora incidente sobre imével; ¢) na definigiio do
termo inicial para a fluéncia do prazo a fim de oferecer
embargos i penhora. Existem outras novidades, mas sio
€ssas as que, por seu significado mais profundo no sistema
¢ relevincia na pritica, merecem atengiio maior.

Sobre essas inovagdes externas ¢ internas versariio
0s 1Gpicos a seguir, sem a preocupagiio de aprofundar
conceitos ¢ sempre visando a langar idéias para a
discussiio ¢ possivel amadurecimento dos temas
inovados no sistema brasileiro de execugio civil,
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Examinar-se-io também as propostas dos ministros
Athos Gusmao Carnciro ¢ Sélvio de Figueiredo Teixeira,
expressas no esbogo de anteprojeto que elaboraram com
vista ao aprimoramento da prépria reforma.

Obrigagdes de fazer e de nao fazer

A Lei 8.952, de 13/12/1994, trouxe um noyo art.
461 ao CPC, no qual se apresentam duas ordens de
disposi¢des referentes a efetividade dos julgados
portadores de condenagdo por obrigagiio de fazer ou
de ndo fazer. Essas disposigOes foram ditadas pela
consciéncia, haurida da experiéncia comum, de que tai§
espécies de obrigagdes sfio as que mais se expdem as
vicissitudes do inadimplemento, sendo tradicionalmente
falho o sistema processual no tocante aos meios destinados
a vencer as resisténcias do obrigado renitente. Foram
mutuadas ao Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 84)
¢ expressam-se em duas ordens de providéncias judiciais
antes estranhas ao CPC. 2%

O caput do novo art, 461 manda que 0 juiz,
quando descumprido o preceito contido em condcna?io
por obrigagiio de fazer ou nido fazer, dctermgne
“providéncias que assegurem o resultado pritico
equivalente ao do adimplemento”. Isso significa_ que,
nas situagoes ali previstas, a ordem judicidria prescindira
da vontade do obrigado e impord medidas destinadas a
superar a desobediéncia. Essa novidade traz em si a
transgressdo & duas regras fincadas a fundo na ordem
processual tradicional que sdo: a) ado exaun{nemo da
competéncia do juiz no processo de cmhcc:men{o a
partir de quando cle publica a sentenga de mérito,
entregando-a em cartorio (art. 463); b) ada concsp(.m-
déncia entre o provimento jurisdicional e o pedido
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formulado na demanda inicial (arts. 128 e 460). Sdo
transgressdes legitimas, ditadas para a efetivagdo do
acesso a justica (Constituicdo Federal, art. 5°, XXXV)
¢, porque ditadas por lei do mesmo nivel das que
estabeleceram as regras transgredidas, efetivamente
inseridas na ordem juridica. Assim, por exemplo, se o
sujeito condenado a reduzir ruidos noturnos em sua casa
noturna prossegue emitindo sons insuportiveis, o jniz
determinard ¢ impord (até pela forga, se necessdrio) o
fechamento da casa — com o que serd assegurado o
objetivo de sossego dos vizinhos.

Nos pardgrafos do novo art. 461 empregou-se
técnica diferente. Estabelece o § 5° que, “para a
efetivagdo da ttela especifica ou para a obtengao do
resultado equivalente, deverd o juiz de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais
como a busca e apreensio, remogio de pessoas e coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade
nociva, além da requisigio de forga policial™. Tais
providéncias, associadas is multas didrias que também
poderio ser impostas (§§ 2° ¢ 4°), inserem-se no
conceito de execugdo indireta ¢ resolvem-se em meios
de pressiio psicolégica: elas consistem em verdadeiro
convite ao obrigado, para que, refletindo melhor,
pondere os males do agravamento e compare-0s com
as vantagens que vai obtendo pelo inadimplemento.
Espera-se que os juizes, conscientes dos grandes
poderes de que sdo investidos, empreguem-nos
efetivamente, sem imprudéncias, mas também sem
timidez, valham-se deles para o cumprimento de sua
missiio de oferecer tutela jurisdicional efetiva a quem
tiver o direito a um fazer alheio ou a uma abstengdo.
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Extin¢do da liquidagao por célculo do contador
A Reforma cuidou de eliminar a liquidagdo por
cilculo do contador, mandando que, quando a deter-
minacdo do quantum debeatur depender exclu-
sivamente de cilculos aritméticos, o préprio credor
faga-os ¢ deduza a petigdo inicial executiva acom-
panhada de uma memoria atualizada (arts. 604 e 614,
red. Leis 8.898, de 29.6.94, ¢ 8.953, de 13.12.94).
Discussdes sobre o quantum debeatur. nesses casos.
terdo sua sede em eventuais embargos opostos pelo
executado, fundados em excesso de execuglo: alegard
o devedor que a pretensiio deduzida na petigdio inicial
executiva vai além do que o titulo executivo permite,
estando portanto parcialmente descoberta de titulo (art,
741, V. ¢ ant, 743, 1). S6 excepcionalmente o juiz fard
o controle liminar do valor, para o fim exclusivo de
dimensionar a penhora, ou seja, s6 quando a diferenca
de valores for tio grande e visivel a olho nu, que seja
possivel apontd-la sem a ajuda do contador ou do perito.
Nido existe contraditério entre as partes antes da
penhora ¢ a lei jd ndio confere ao juiz, em dispositivo
algum, o poder de homologar contas. Isso significa que
nem nas execugdes ordindrias far-sc-d a liquidagdo por
cdlculo, nem nas especiais (inclusive, por alimentos).
Esse novo dispositivo é um dos que mais impacto
causaram e, inexplicavelmente, vem sendo praticamente
descumprido por muitos juizes. A excrescéncia da falsa
liquidag4o, que por contador se fazia ¢ 0 juiz
homologava porque assim 2 lei determinava, permancce
ali no ar, como um fantasma a assombrar juizes,
advogados e que precisa ser definitivamente exorcizado.
Algumas das dificuldades invocadas para a
negativa de vigéncia ao novo art. 604 t&ém proposta de

Revima da Exmupe — Recife - V. 2 M. § = 05110 ~ jun fmae 1997 399




ey v - PNV NV

' Tomb.FA 18870162
Local P-01 Cdrdide Rungel Dinamarco
Ch. 00000003 E

A execegdo na reforma do Codige de Processo Civil

solugdo no esbogo de anteprojeto de lei em que se
anuncia a “reforma da reforma”, O novo pardgrafo
sugerido para o art, 604 contém duas propostas. A
primeira, mandando que o juiz, venha a “valer-se do
contador nos casos de cilculo complexo™, Nio ¢
conveniente que toda e qualquer complexidade leve o
juiz a valer-se do contador, pela simples razdo de que
ele nada homologard e a lei ndo lhe dd poder para tanto
(se homologar, sua “decisdo" serd um nada juridico e
sobre ela niio incidird a coisa julgada material. A vingar
¢55a proposta, a remessa ao contador deverd funcionar
como verdadeira assisténcia judiciaria, determinando-
a o juiz, somente, quando sentir que o credor, por
hipossuficiéncia, ndo tem condigbes econdmicas para
contratar que clabore sua memoéria atualizada. Mas nada
homologard ¢ eventuais discussdes processar-se-io,
como nos demais casos, nos embargos que o devedor
opuser. O esbogo propde também que “quando a
determinagdo do valor da condenagdo depender de
dados existentes em poder do devedor ou de terceiro,
0 juiz a requerimento do credor podera requisitd-los”.
A primeira vista parece que essa disposigio independe
da outra e cada uma se aplica a uma hipétese
independente. Mas niio se consegue imaginar alguma
hipdtese em que, faltando somente ediculos aritméticos
para o encontro do guantum debeatur, haja elementos
em poder de alguém, dos quais precise o credor para
fazer o seu cdlculo. De 1odo modo, essa proposta de
novo pardgrafo para o art. 604 exige muita reflexio ¢
talvez algum aperfeigoamento & luz das sugestdes que
vierem a ser apresentadas — e niio foi com outro intuito
que 0s condutores da reforma deram pablico o seu
texto.
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Novo Titulo Judicial: o mandado de pagamento
ou entrega (Processo Monitério)

A Lei 9.079, de 14/7/1995, institui na ordem
processual brasileira uma nova categoria de processo,
destinado a uma espécie de tutela jurisdicional
diferenciada, que é o processo monitério (arts. 1.101-
a, 1.102-be 1.102-¢). Espelhou-se em modelos vigentes
alhures, como o Mahnverfahren ¢ o Mandatsverfahren
da Austria ¢ Alemanha, a ingiunzione italiana e a
injonction recentemente acolhida na let francesa, O
objetivo dessa espécie de processo € o de propiciar, a
quem dispde de um documento iddneo mas niio tenha
titulo executivo, a obtengdo de titulo judicial que lhe
permita promover a execugio forgada. Essa possibi-
lidade é restrita is obrigagdes por dinheiro, por coisas
méveis certas ou por coisas fungiveis, quantificdveis
por unidades (art. 1.102-a). Na primeira fase do
procedimento, o juiz, verificando estarem presentes os
requisitos, emite o mandado de pagamento ou entrega.
O réu, sendo intimado a pagar ou éntregar, se cumprir
o preceito ficard dispensado dos encargos processuais
¢ evitard a execugio (art, 1.102-b). Poderd também
oferecer embargos ao mandado, sem pagar, entregar
ou mesmo segurar 0 juizo. Opostos os embargos, o
processo monitério ficard suspenso e cles se proces-
sardo. Ndo opostos ou vindo a ser rejeitados, cessa o
estado de suspensdio e agora o processo monitrio
prossegue, em sua segunda fase — a executiva. Trata-se
efetivamente de uma fase e ndo de um noOvo processo,
o que significa que o inicio das atividades executivas
independe de ato incoativo pelo credor e o devedor
néo serf citado: mera intimag#io chami-lo-d a adimplir
(pagando ou entregando), prosscguido-se com as
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medidas exccutivas adequadas, conforme o caso
(execugdo por quantia certa ou para entrega),

O mandado de pagamento ou entrega é, como se
v€, um novo titulo executivo judicial inserido na ordem
processual brasileira ¢ a ser formado de modo assim
dgil e expedito. Sua eficdcia, suspensa pela eventual
oposi¢do de embargos, fica contida durante a pendéncia
desses e, se rejeitados, libera-se. De todo modo, a
execugdo que se faz na segunda fase do processo
monitorio tem por titulo 0 mandado e ndo a sentenga
que os rejeita: tanto quanto se dd na execugdo por titulo
extrajudicial, a sentenga que julga improcedentes os
embargos limita-se a negar o que o embargante pede
(declaragio de ndo dever, ou de dever menos, ou
extingdo do processo),

Novos titulos executivos extrajudiciais

Na linha consistente em ampliar o j& extenso rol
dos titulos executivos existentes no processo civil
brasileiro, a reforma trouxe nova férmula na disciplina
da eficdcia executiva dos documentos piblicos ou
particulares: cxcluida a locugdo “do qual conste a
obrigagdo de pagar quantia determinada ou de entregar
coisa fungivel”, agora cles serdo titulos executivos em
relagdo a direitos de qualquer natureza. Formalizada a
obrigagio num documento piiblico ou particular pelas
formas ditadas no novo inciso Il do art. 585 e presentes
0s requisitos da certeza, da obrigagdo e da sua liquidez
em caso de coisas quantificdveis, ji ndo importa se a
obrigagio assumida ou confessada € de dar, de entregar,
de fazer ou de abster-se: o titulo executivo estard
constituido e a execugdo por titulo extrajudicial estars
autorizada — desde que, é claro, estejam presentes os
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demais requisitos postos pelo proprio CPC (exigi-
bilidade do crédito, inadimplemento pelo obrigade).

Aumentou-se também o elenco de titulos
executivos extrajudiciais mediante a inclusfio das
debéntures entre eles (art. 585. I). Embora indicadas
pela doutrina comercialista como titulos de crédito, elas
ndo estavam na lista contida no texto legal e prepon-
derava a opinido de que niio eram portadoras de eficdcia
executiva, Agora, diante do direito positivo, estio
inseridas naquele rol.

A reforma trouxe ainda a explicitude da transagio
como titulo judicial (art. 584, III) ¢ esclareceu também
que terd eficdcia executiva mesmo quando for além do
objeto do processo e incluir autocomposigdo por
matéria excedente ao pedido. Doutrina e jurisprudéncia
j4 aceitavam a executividade das transagdes judiciais
(art. 269, II) ¢ lei expressa autorizava o entendimento
de que valiam como titulo judicial (vigia o art. 55 da
Lei das Pequenas Causas), mas agora tais preceitos
encontram-se incorporados de modo explicito ao
proprio CPC ¢ jd ndo hd como duvidar.

Depois da reforma teve vigéncia a Lei da
Arbitragem, que, dando nova redagdo ao inciso Il do
art. 584, substituiu a locugio laudo arbitral por
sentenga arbitral ¢ nio reproduziu as palavras “ainda
que esla ndo verse questiio posta em juizo™, trazidas
por aquela. Isso nio significa que se haja cancelado
essa abertura, nem que atransagdio feita em juizo carega
agora de eficécia cxecutiva no que exceder o objeto do
processo, Primeiro, porque a Lei da Arbitragem vem
de um projeto de lei muito anterior aos projetos da
reforma, o que evidencia que a mens legis nio foi no
sentido de fazer aquela reversio na contramdo da
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histéria. Depois, porque a interpretagio sistemdtica
mostra a vigéncia do art. 57 da Lei dos Juizados
Especiais. portador daquela mesma solugdo e destinada
auma amplitude tal que até dispensaria o que a reforma
acrescentou ao dispositivo (tal art. 57 € reprodugio do
antigo art. 55 da Lei das Pequenas Causas).

A desisténcia da execugdo e 0s
embargos opostos

A desisténcia da agdio executiva independe da
anuéncia do demandado e serd homologada sem
qualquer consulta a ele. Essa concordincia € indis-
pensdvel no processo de conhecimento (CPC, art. 158,
par.), em que a tutela jurisdicional serd concedida ao
autor ou ao réu, nio se sabendo previamente a quem o
seride sendo legitima a expectativa do réu por uma tutela
ascu favor (improcedéncia da demanda). Na execugio,
todavia, em que existe o chamado desfecho tinico e de
antemiio se sabe que jamais uma tutela plena serd
concedida ao demandado (cla ¢ feita sempre para
satisfagdo do credor e nunca do devedor), nio se cogita
da anuéncia deste, simplesmente porque a extingio do
processo executivo nio lhe pode frustrar expectativa
alguma. Mas a extingdo do processo executivo por
desisténcia, trazendo consigo o efeito de extinguir
também o dos embargos opostos pelo executado,
poderia em alguns casos ter o efeito de baldar alguma
expectativa legitima deste — raziio pela qual a reforma
trouxe o dispositivo agora contido no pardgrafo do art.
569, no qual figuram duas hipéteses diferentes: a) se
os embargos "versarem apenas sobre questdes
processuais”, a desisténcia do processo executivo
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importard fatalmente na extingio deste ¢ dos embargos
também, independentemente de qualquer anuéncia pelo
executado-embargante; b) se eles impugnarem o préprio
crédito, sua existéncia ou valor, a “extinglio (do
processo dos embargos) dependerd da concordéncia do
embargante”. Nessa hipGtese, nfio anvindo o devedor-
embargante, extingue-se a execugio porque o credor
nio quer prosseguir nela, mas o processo dos embargos
prossegue, Na realidade, jd ndo existindo um processo
executivo sobre o qual os embargos incidam, o processo
destes prosseguird como auténtica acdo declaratorid
auténoma em que o devedor busca sentenga portadora
da declaracdio de que ele nio deve, ou de que deve
menos, ou deve outra coisa,

Suspensao parcial da execucao

Com a reforma, surgiu o coneeito de suspensao
parcial da execugdo, que se dard quando os embargos
opostos a ela nio versarem todo o crédito exegiiendo
ou quando ndio a houverem embargado todos 0S
executados (suspensdo objetiva ou subjetivament€
parcial: art, 79), 1, ¢/c art. 739. §§ 2° ¢ 3% red Let
8.953, de 13.12.94), Essa inovagdo visou a eliminar &
injustica e a irracionalidade da suspensiio integral do
Processo executivo mesmo nos casos em que o devedor
impugnasse somente uma parcela da preiensio postd
pelo exegilente, ou em que algum dos devedores
embargasse € 0 outro, ou outros, nfio. Sucedendo isso. 3
execugdo prosseguird em relagdio A parte incontroversa
do crédito, nio impugnada nos embargos, ou sobre ©
patrimdnio do executado que nido embargou.

Embora omissa a lei, para a efetividade da
suspensfo parcial da execugdio (suspensio objetivamente
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parcial) é indispensdvel entender que 0 embargante tem
agora o Onus de especificar desde logo qual o montante
que considera indevido ¢ qual a parte do valor que fica
sem impugnacio - fazendo-o numa memoéna semelhante
aquela que os arts. 604 e 614 exigem do credor. Nio
feita essa especificagio nos embargos, o juiz exigird que
o faga sob pena de rejei¢do liminar (art. 284) porque,
sem essa memoria, nio se saberd o valor pelo qual a
execugio prosseguird e serd reduzida a letra morta a
disposi¢io que manda prosseguir a execugio pelo valor
incontroverso (art. 739, § 2°).

Atentado a dignidade da justica

Pela nova redagdo dada ao art. 601 do CPC, o
contemplt of court passa a ser sancicnado com uma
multa de até 20% do valor do crédito, sem a proibigdo
de falar nos autos e, portanto, sem implicagdes com a
efetividade do contraditério no processo executivo.
Havia pelo menos & suspeita de inconstitucionalidade
da sangido agora eliminada, a qual ficou, destarte, fora
de cogitagiio.

A multa a ser fixada constitui penaem beneficio do
credor e, por expressa disposi¢do legal, ndo exclui a
indenizagdo pelos prejuizos, eventualmente, suportados
por este. Nao exclui, portanto, a imposi¢io do que o
préprio CPC dispbe a titulo de litigincia de md fé (arts.
16-18). Mas o transgressor ndo ficard impedido de
exercer o contraditério, ou seja, de falar nos autos.

Registro da penhora

Pela nova redagiio dada 4o § 4° do art. 659 do
CPC, “a penhora realizar-se-4 mediante a inscrigio no
respectivo registro™. A intengdo da lei € a de levar a
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realizagio da penhora ao conhecimento de terceiros, u
quem jd ndo serd licito alegar ignordncia desde que
registrada. A penhora em si ¢ um &to publico ¢ insere-
s¢ entre 0s atos do processo judicial, que € piblico por
natureza, Por isso, quem adquire um bem penhorado
adquire-o em principio cum enere suo ¢ deve suportar
4 sua expropriagio no processo executivo, dado que a
alienagdo ndo subtrai o bem & responsabilidade pelos
bens do devedor. Sem o registro da penhora, no entanto,
nem sempre se tem certeza quanto ao conhecimento
dela pelo terceiro adgquirente do bem, o que cria
situagdes delicadas especialmente quando também nio
havia condi¢des para que razoavelmente tivesse cle
como saber da existéncia do processo em si mesmo (por
exemplo, execugdo promovida longe do foro do imével
e do domicilio dos sujeitos). Agora, feito o registro
imobiligrio da penhora fica o adquirente, de modo
absoluto, impedido de valer-se da alegagio de
desconhecimento. Quando ndo registrada, porém, nem
por isso se exclui o conhecimento, sendo eficaz perante
ele a penhora, se por outro meio tiver conhecimento
dela e isso ficar provado, ou se o desconhecimento nio
era escusdvel, por exemplo, quando cle tinha como
saber da pendéncia do processo executivo.

No esbago de anteprojeto de lei elaborado para a
“reforma da reforma” estd proposta outra redagdo para
o disposilivo, que pode conduzir a equivocos ou
exageros. Diz-se ali que o registro da penhora far-se-a
“para eficdcia perante terceiros”. o que sugere a
inconveniente idéia de que, ndo registrada, ela seria
sempre ineficaz. Com isso, estaria a salvo das
conseqiiéncias de haver comprado um bem sob
constri¢io aquele que, embora conhecedor da penhora
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por outro meio, demonstrasse que ela niio estd langada
no registro imobilidrio. Tal seria uma demasia injusta
perante o credor-exeqliente ¢ diminuig¢do dos efeitos
do exercicio do poder estatal sobre o bem, pelo juiz.

De todo modo, seja no direito vigente ou no
constituendo, a penhora existe ¢ € vdlida, ainda que
ndo registrada. A questdo resolve-s¢ no campo da
eficdcia perante terceiros, somente. Logo que realizada,
sendo dela intimado o devedor principia a fluéncia do
prazo para opor cmbargos (art. 738, I), sem que de
entremeio faga-se preciso registrar.

Ainda um reparo quanto aos limites da utilidade
do registro da penhora ¢ conseqgiiéncias de sua falta,
Para caracterizar-se a fraude de execugdo ndo ¢é
necessdrio que o bem esteja sob penhora, nem mesmo
que exista um processo executivo pendente; basta que
no momento da alienagio penda um processo qualquer,
que seja capaz de levar o alicnante & insolvéncia, ficando
ele efetivamente insolvente ao aliend-lo (art. 593, 11).
O 6nus que o adquirente suportard ou ndo, em face do
disposto no § 4° do art, 659 é o de assumir a
responsabilidade patrimonial incidente sobre o bem
adquirido independentemente de configurar-se ou ndo
a fraude de execugio (dispensado o requisito da
insolvéncia).

Discute-se ainda se o registro da penhora constitus
Onus do exeqliente ou dever dos auxiliares da Justiga.
A idéia acima expressa, de que a falta do registro da
penhora ndo exclui os efeitos do conhecimento que por
outro meio tenha o adquirente, coaduna-se com &
opinido de que ndo tem o credor o Onus de providenciar
0 seu registro - porque, se ele tivesse tal dnus, do seu
descumprimento derivaria uma conseqtiéncia desfavo-
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ravel, qual scja a de ficar impedido de opor a penhora
ao terceiro. A “Reforma da Reforma" adota tal posigio,
que parece ser exageradamente severa perante o credor,
ao empregar a formula “cabendo ao credor... providen-
ciar, para eficéicia perante terceiros, o respectivo
registro imobilidrio™.

Inicio do prazo para opor embargos

Quando entrou em vigor o CPC, duvidou-se se o
prazo para oferecer embargos i execugiio por quantia
certa contra devedor solvente flui a partir do préprio
dia em que o devedor ¢ intimado da penhora, ou de
quanto o mandado de intimagdo € junto aos autos, A
segunda hipétese, ndo cxplicitada no dispositivo
especifico (art. 738, II), era alimentada pela analogia
com o disposto no art. 241, I, que manda correr da
juntada do mandado o prazo para oferecer resposta no
processo de conhecimento, A jurisprudéncia, repelindo
tal interpretagio analdgica, fixou-se na primeira dessas
opgoes interpretativas, para que o prazo fluisse do
momento em que feita a intimaglio mesma e ndo da
juntada do mandado aos autos. Mas a Lei 8.953, de 13/
12/1994, liberalizando o acesso & defesa pelo executado,
dispds expressamente o contrdrio: o prazo para
embargar flui agora, “da juntada aos autos da prova da
intimagdo da penhora”. Essa redacido, deliberadamente
ampla, leva a fazer fluir o prazo sempre da juntada de tal
prova aos autos da execugio forgada e tal prova serd
representada pela intimag@o mesma, quando feita por
oficial do préprio juizo, ou da juntada da precatéria ou
rogatdria, quando por algum desses meios tiver sido feita
a ntimagéo,
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Mas ainda pode-se perguntar: prevalecerd essa
regra mesmo, quando feita a intimagdo por precatbria,
os embargos sejam da competéncia do juizo deprecado
e perante ele sejam opostos, no seu foro ¢ niio no foro
da causa? Ou, nessc caso, 0 prazo principiard no dia
em que o0 mandado for junto aos autos da precatéria?
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GOVERNO E ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO. O CASO BRASILEIRO

Edson de Arruda CAmers
Magistracio. Mestre em Dirsto Julz de Yrabaho

0 slstoma do governo mais pevfedto & aguele que prockz maior
soma do felicidade, maior SOMS 08 SEQUIANGS Social @ maor
sama de estabidsds poiifica”,
(Simén Bolivar - Discurso)
"0 maihar goveno ¢ aquale que desela fomar o povo faliz @
sabe como o farnar feliz"
(Mackaulay - Ensaio)

0 goveno de um pais Nio é a Naglo, muito MEnNos a patra”
(Lacordaire - “Cartas a um jovem”)

Consoante a melhor e mais macigadoutrina de Teoria
Geral do Estado e da Constituigio, DEVE SER
FINALIDADE PRECIPUA DAQUELE QUE GOVER-
NA, PROPICIAR A FELICIDADE DE SUA NACAO.
Tal aspecto € talvez o que mais distingue MONTESQUIEU
(em quem vamos encontrar 0 esbogo do que possa vir a
ser um ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO - sonho
de todos nés, lamentavelmente ainda inconcretizado, apesar
das palavras insculpidas na Magna Carta, em seu art. 1°
que ndo tem o mégico condiio de transformar a sociedade,
adaptando-a is suas préprias palavras) de MAQUIAVEL
(que ndo pode ser visto sendio como um mau conselheiro
para quem se propoe a governar - parecendo que, nos
dltimos tempos os politicos andam lendo demais os maus
conselhos que em seu O PRINCIPE” legou 2 posteridade
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qual heranga maidita). Para MONTESQUIEU o propiciara
felicidade 2 uma Nagio ou a um Povo era fundamental; para
MAQUIAVEL, a felicidade do “PRINCIPE” era o que
importava... Em tal medida ¢ passando os olhos nas
transcrigbes que acima fizemos de BOLIVAR ¢ de
MACKAULAY (apenas para citar esses dois) vemos que
para BOLIVAR e MACKAULAY o BRASIL est4 longe de
ter a sonhada perfei¢iio que o colocaria no rumo da
concretizagio do art. 1° de sua atual Constituigdo, o qual,
lamentavelmente, ndo € mais que mero sonho do legislador
constituinte, mero retrato de um momento em que sua atividade
onirica mostrava-se mais intensa.

Tudo isto parece tomar uma conotagdo mais grave
quando lemos o que LACORDAIRE escreveu hd mais de
um século sobre o que niio deve ser o governo de um pais
em palavras proféticas que acima transcrevemos, palavras
que, em principio nos reportam ao “LETAT C'EST MOI” e
nos trazem, no tempo , a idéntica situagio, guardadas as
devidas proporgdes, ditadas pelas transformagdes intro-
duzidas pela modernidade com seus peculiares matizes. (Hoje
0 governante ndo impde a absolutista idéia de ser ele o proprio
Estado, mas sugere que “quando me agridem, estio agredindo
o Brasil..."),

Um outro dado que assusta no contexto politico atual
¢ aquele em que se sente claramente o intuito de ames-
quinhamento de um Poder por outro (ou por outros que se
afinam para tal tarefa cuja realizagio ¢ a propria antitese da
construcdo de um Estado de Direito). Poderiamos, nesse
sentido seguir narrando um sem-niimero de episédios. Um
s deles basta para que se tenha a medida exata do que
dizemos. H alguns dias um senador da repiblica volta suas
baterias contra o Poder Judicidrio ¢, de modo deselegante e
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deseducado, muito a seu estilo conhecido (parece querer
atemorizar pela poinciade sea grito... mas, “quem tem medo
de Virginia Wolff?..."') dispara e dispara numa generalizagio
irracional imputando aos Juizes o fato de (literalmente) que
“os Juizes ndo julgam”... “niio cumprem os prazos”... “e nio
acontece nada!”, Mas, que “o Judicidrio € o Poder que mais
precisa ser comgido™... “e vive se intrometendo no Legislativo
- que ndo deve aceitar isso, deve reagir!!!™), acrescido, tal
“discurso” pelo cabal desconhecimento daquilo que cabe a
cada um dos Poderes da Repiblica (inclusive a tal
“intromissdo” do Judicidrio no Legislativo - e no Executivo—
¢ parte de sua missdo constitucional a qual € naturalmente
acionada quando aqueles Poderes — o que ndo € raro —
exorbitam de seus limites que, para eles, parece inexistir.
Sintomaticamente, apds as diatribes do vetusto senador. meia
hora depois estava festivamente jantando com o Chefe do
A demonstragio de que para esses Politicos as ligdes
sdibias de MONTESQUIEU (“L"ESPRIT DES LOIS") nio
€m o menor sentido € totalmente evidente, valendo, por certo,
0s “conselhos™ de MAQUIAVEL...

Em tal medida a expressio “"ESTADO DEMO-
CRATICO DE DIREITO" contidano art. 1°da Magna Carta
nio chega a ser mais que uma simples figura de reiérica.

Mas, o que seria (ou o que é, melhor dizendo) o
“ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO"? (E salutar
que se recorde — para quem sabia ¢ se esqueceu — ou gue,
para quem nio sabe, aprenda.).

De plano poder-se-ia responder que € um status
que dificilmente serd alcangado pelo Brasil enquanto o
comportamento dos politicos (como os acima descritos)
ndo for mudado e de modo tal que se lembrem que o
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Brasil, conquanto ndo seja, de fato, um Estado
democritico de dircito, ¢ um Estado moderno que se
estrutura sobre a doutrina legada por MONTESQUIEU
i posteridade através de seu "L'ESPRIT DES LOIS",
segundo a qual o Estado ~ como € o caso brasileiro —
divide-se em Poderes que se harmonizam com indepen-
déncia (e harmonia ¢ independéncia — bom que aprenda
o Senador supra referido - sugerem respeito e
comportamento €tico, além de postura compativel com
0 cargo de quem exercita algum dos Poderes do Estado)
como consagrado estd na prépria Magna Carta, art, 2°.

O conceito de ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO € simples de se captar através daquilo que se
convencionou chamar de “sensibilidade juridica”(que.
infelizmente os politicos a demonstram diminuida...) mas
algo complexo de ser assentado doutrinariamente. (H4,
de plano, um desmembramento a ser feito para se
conceituar o gue seja ESTADO, o que é DEMO-
CRACIA e o que se pode entender pela expressio “DE
DIREITO™.).

O Prof. IVO DANTAS (in “Constituigdo Federal -
Teoria ¢ Prdtica) ao abordar a temdtica “Dos Principios
Fundamentais”, atua no campo do pragmatismo maior, nio
descendo a maiores detalhamentos € incisivo: “Referindo-se
ao Estado Democratico de Direito”, o constituinte optou,
desde o inicio, pela consagraciio dos principios da legalidade
e representatividade. o que, alids, estd determinado no
pardgrafo unicodeste artigo™ (art. 1), E arremata: “Por outro
lado, levando-se em conta o “espirito™ da Constituigdo como
um sistema homogéneo, a expressio “(ESTADO DEMO-
CRATICO DE DIREITO)" deverd ser entendida ndo mais
no sentido liberal tipico do séc. XIX, mas, sim, no sentido
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que Ihe confere o “constitucionalismo social”do qual decorre
aénfase dada pelo texto aos direitos sociaise dordem social”™.

Vemos, dal, que , numa supersintese, o Prof. IVO
DANTAS consegue resolver a questao da adjetivagiio dada
a0 Estado na expressio constitucional com apenas duas
palavras, ou sejam elas, legalidade e representatividade.
Presentes a estas ¢ estamos diante de um ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO, ou s¢ja,: um Estado em
que tudo deve estar na conformidade com a Lei (e, ai,
devers estar presente a Teoria Pura do Direito — de
KELSEN — pelo menos sua pirimide escalonada de
normas, um aceno, sem divida, 2o Positivismo Juridico)
e presidindo a dindmica social a “representatividade™
desde, claro, que haja o pleno e integral respeito ao que
estatui a primeira parte do pardgrafo tnico do art. 1°,da
Constituicio, segundo o que os mandatdrios ndo devem,
em hipétese alguma. extrapolar os limites da outorga, ndo
valendo que se digam legitimados por tantos ou quantos
milhares de sufragios, eis que os limites de tal legitimagio
estdo basicamente nos quatro INcisos que compoem o art.
3° da Magna Carta, mormente o IV, que € representativo,
regra durea segundo a qual o objetive maior de quem
governa deve ser aquele de propiciar a FELICIDADE DE
SEU POVO.,,

Conguanto o Prof. IVO DANTAS haja pragma-
tizado suas colocagdes sobre o ESTADO DEMO-
CRATICO DE DIREITO, PONTES DE MIRANDA, a0
comentar a Constitui¢io de 1967 (E.C. n° 1/69 niio teve 0
mesmo poder de sintese (alids, ndo é novidade, ninguém
menos sintético que PONTES DE MIRANDA, provando-
0, apenas uma de suas muitas obras: 0 seu “Tratado de
Direito Privado", em 60 tomos).
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PONTES DE MIRANDA (“Comentérios & Cons-
titwigdo de 1967 com aemendan® 1 de 1969) dedica (tomo
L. pdgs. 50 a 53) quase 1rés piginas i definigio de ESTADO
(A Constituigiio de 1967 niio teve a veleidade de chamar
o Brasil de “Estado Democritico de Direito”, a ele
referindo-se de forma mais modesta - dir-se-ia, mais
coerente —como .. .uma Repiblica Federativa, constituida,
sab o regime representativo, pela unido indissoldvel dos
Estados, do Distrito Federal € dos Territérios”, o que nos
leva a uma ilaglio: até 04.10.1988 o Brasil ndo era um
Estado de Direito; a05.10.88, com a promulgago da atual
Carta Politica, passou, num passe de méigica a sé-lo, mercé,
apenas da insergiio de uma expressio constituida por trés
palavras no texto constitucional, Apenas para perguntar:
o Estado de Direito é mesmo um dado APENAS
JURIDICO? E O COMPONENTE SOCIOLOGICO,
ONDE FICA?!...). PONTES DE MIRANDA a0 tratar
do elemento Estado, comega por admitir que “diante das
dificuldades de se definir, satisfatoriamente, o Estado,
recorremos a método de 16gica contemporinca..,”
passando & mostra de estudos aquele que demonstra,
“cientificamente, o Estado composto de relacdes, sendo
as relagdes que o fazem e considera tal ponto de andlise
“extremamente importante no terreno gnoseoldgico™, uma
vez que evita o realismo ingénuo, que fazia “coisa”, o
Estado; e 0 nominalismo que o reduziria a um nome.” E
segue na demonstragio de seus estudos, sempre voltado
para o aspecto das relagdes.

O Prof. NELSON SALDANHA, em interessante
obra ("ESTADO DE DIREITO, LIBERDADES E
GARANTIAS™), numa abordagem doutrindria bastante
satisfatoria consegue (sem a sintese de IVO DANTAS e sem
o dispéndio de palavras de PONTES DE MIRANDA) bem
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situar o que seja ESTADO DE DIREITO. ROUSSEAU,
apud. SALDANHA, segundo o qual era “homem a quem
causava horror todo o poder pessoal, prelecionou que “o
proprio conceito de Repliblica equivalia agovemo regido por
Jeis. e somente a construgao de uma vontade geral permitiria
a superacdo do dominio das vontades particulares, causa da
corrupgio e da inigiiidade nos Estados. Analisadas as diversas
correntes doutrindrias, as transformagdes ocorridas na
dimensdo espago-temporal, consegue NELSON
SALDANHA deixar assentado um conceito razoavelmente

---------------------------------------------------------------------------

De qualquer sorte, as transformagoes aludidas nio
destruiram a esséncia do conceito, porque nlo negaram
inteiramente os fundamentos dele: centralmente, a idéia
de um Estado regido pelo Direito, com uma constituigéo
escrita, definidora dos poderes governamentais e dos direitos
dos cidaddos, mais as respectivas garantias. Dir-se-ia mais,
naesteira do que dissera RUDOLF VON JHERING: “norma
sem sang@o € como o fogo que ndio queima”. Tudo isto com
o armimo de um sistema sancionador respaldado por elementos
garantidores da aplicabilidade dessas sangdes, dentro do
esquema maior de coercibilidade segundo o qual e usando
aquele dito popular ancho de sabedoria (Ah, a sabedoria
popular que me fascina!!!). “PAU QUE DA EM CHICO,
DA EM FRANCISCO - OU MELHOR: EM DOUTOR
FRANCISCO..."

Af, sim, estariamos nos encaminhando ao tio

sonhado Estado de Direito...

Revista da Esmape — Reelfe — V 2 N 3~ 111-118 - jumfmar, 1997 V17




-

SUJEITO DE DIREITO: _
ALGUMAS CONSIDERAGOES EM
TORNO DO“DIREITO DOS ANIMAIS”

Eduasrdo R. Rabenhorst
Douser & mastre am 1iosolia peta Univarsicass
do Estrastiurgo |l {Franga) Pral da ligest
do dintiio @ metodologla o8 pasquisa juridica nos
Cwsos de gracuagio & rAUALI0 &m Jireno
da Universidado Fedoral Paralba (UFPR)
Prolessor convidado do teoria geral do direiio
oo curse de pos-graduaghe em Direito da
Usaihversidada Fedamt do Parnambuce {UFPE)

Num pais como o nosso, onde as violagoes dos
direitos humanos sdo moeda corrente, pode parecer leviano
ocupar o espaco de uma revista juridica para tratar do tema
do “direito dos animais”, No entanto, ese tema, além de ser
atualissimo (a julgar pelas publicagdes recentes ¢ 0s varios
“sites”'e ““foruns de discussio™da internet dedicados ao tema),
poe-nos diante de um problema filos6fico ¢ juridicamente
fundamental: seriamos nés, humanos, os @nicos sujeitos
de direito?

Nolte-se portanto, quando falamos de “direito dos
animais”ndo estamos nos referindo as tradicionais
medidas de protegiio dos animais contempladas por
quase todos os sistemas juridicos ocidentais, inclusive
0 nosso, através do Decreto n® 24.645 de 10 de julho
de 1934 que tem forga de lei. Na verdade, nés que
estamos evocando aqui a prépria possibilidade do
conceilo de sujeito jurfdico vir a ser estendido para
além de suas esferas habituais, isto é, a do proprio ser
humano (a chamada “pessoa natural™) ¢ dos seus
agrupamentos sociais (a “pessea juridica™).
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Nossa questdo pode parecer, aos olhos de muitos,
destituida de todo sentido. Certo, a histéria do direito
¢ permeada de exemplos de épocas extravagantes nas
quais a prerrogativa do homem como sujeito de direito
ndo cra um ponto pacifico (o caso de Caligula que
promoveu seu cavalo a senador, ou da prépria Idade
Média, quando era freqiiente a realizagio de processos
nos quais os animais, plantas e mesmo certos objetos
cram processados e responsabilizados pelas epidemias,
catastrofes e outras infelicidades que afligiam os
homens). Mas tais exemplos, acrescentaria o leitor, s6
provariam o préprio sentido da evolugdo juridica, uma
ver que nos dias atuais, a idéia de que € o homem o
anico sujeito de direitos ¢ obngaqoes serta absolu-
tamente consensual.

Mas serd que tal consenso em torno do conceito
de sujeito juridico € vrdadeiro? Lembremo-nos que aié
hoje, na India, as vacas, enquanto animais sagrados,
possuem direitos excepecionais inacessiveis aos
proprios homens. No mais, nds mesmos, ocidentais, (o
que mostra que 0 cxemplo anterior ndo reflete apenas
0 misticismo ¢ a religiosidade de um pais subdesen-
volvido), aprovamos em 27 de janeiro de 1978, na
UNESCO, uma Declaragfio Universal dos Direitos dos
Animais, elaborada nos moldes da prépria Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos. Esta Declaragéio
proclama, no seu Art. 1°, que “todos os animais nascem
iguais diante da vida ¢ tém o mesmo direito a
existéncia™, e termina, no scu Art, 14, determinando
que “os direitos dos animais devem ser defendidos por
leis, coma os direitos do homem",

Estariamos aqui diante de um retrocesso ou de
uma evolugio do direito? Acordando aos animais a
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titulariedade de direitos, i1sto €, personificando-os,
estarfamos praticando um antropomorfismo perigoso
que conferiria s espécies ndo humanas uma dimensio
propriamente moral? Ou, talvez, como acreditam os
defensores do dircito dos animais, estarfamos tdo-
somente ultrapassando o “especicismo”, isto €, o
privilégio atribuido A espécie humana com relagio is
outras espécies, privilégio ou preconceito tio
injustificado quanto o proprio “racismo’e 0 “sexismo”.
Sdo estas as questoes que nds gostariamos de
desenvolver aqui.

O leitor desavisado poderia acreditar que toda esta
discussido nada mais seria do que um simples exercicio
especulativo de filésofos ociosos sem nenhuma
implicag@o pritica. Mas tal ndo € o caso. Lembremos
aqui a existéncia de um projeto concreto, apoiado por
inimeras personalidades do mundo académico,
cientifico e artistico, visando nada menos do que a
extensdo dos direitos humanos aos grandes primatas,
isto &, aos chimpanzés. gorilas e orangotangos. Este
projeto, liderado por dois filésofos, Peter Singer ¢ Paola
Cavalieri, intitulado “The Great Ape Project”, funda-
se num argumento de natureza estritamente cientifica,
a saber, o de que tais primatas §io geneticamente mais
préoximos do homem do que das outras espécies de
macacos (a diferenga entre os primeiros seria compro-
vadamente de menos de 2%). Logo, argumentam esses
autores, nada impediria que, na continuidade historica
da extensdo dos direitos aos escravos ¢ s mulheres
realizada pelo Ocidente, nds atribuissemos, agora, a
esses primatas superiores, o idéntico estatuto acordado
aos humanos deficientes em geral e aos proprios recém-
nascidos.
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As teses daqueles que como Peter Singer e Paola
Cavalieri, defendem a possibilidade de um “direito dos
animais”, ap6iam-se na idéia de que entre 0 homem e
as outras espécies animais, existiria uma identidade de
um certo tipo. Em primeiro lugar, ¢ assim mostrou o
evolucionismo bioldgico, nds fazemos parte, junto com
0s outros animais, de uma mesma “comunidade bidtica”,
Em seguida, compartilhamos com essas mesmas espécies
uma idéntica capacidade de sofrimento ¢ de dor,

Com cfeito, jd era com base neste segundo
argumento que Jeremy Bentham, um dos pais do
utilitarismo do século 19, defendia a possibilidade de um
direito des animais. “Os franceses, escreve Bentham, jd
descobriram que a pele negra néao era nenhuma razio
pela gual um ser humano devesse ser abandonado sem
defesa aos caprichos de um torturador. Um dia, talvez,
possa ser reconhecido que o miumero de pernas, a
vilosidade da pele ou a terminagdo dos os sacrum sio
razdes igualmente insuficientes para abandonar
qualguer criatura viva a esse mesmo destino. Que outra
coisa poderia estabelecer a linha de demarcagdo? A
faculdade de raciocinar ou talvez,a faculdade da
linguagem? Mas um cavalo que atinge a maturidade ou
um cdo é, para além de toda comparagio, um animal
mais socidvel ¢ mais razodvel do que um recém-nascido
de wm dia, wma semana ou um més. Mas, suponde que
seja diferente, de que isto nos serviria? A questdao nao
é, eles padem pensar? Ou eles podem falar? Mas, eles
podem sofrer?” (Cf. BENTHAM, 1823).

O argumento de Bentham, retomado atualmente
por Singer ¢ outros defensores da “Animal Liberation”,
¢ interessante & medida que cle ndio faz uso de nenhuma
das dimensdes tradicionalmente evocadas para
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distinguir o homem do animal - a inteligéncia, a linguagem
e a prépna cultura —, mesmo se, atualmente, essas trés
dimensdes, tidas como prerrogativas essencialmente
humanas, podem ser minimamente estendidas a outras
cspécies como nos mostram experiéncias cientificas
recentes acerca das “performances” cognitivas dos
primatas superiores,

Com efeito, o professor David Premack da
Universidade da Pensilvinia, mostrou com suas
experiéncias em laboratério que os chimpanzés sio
capazes de efetuar um certo nimero de operagoes
légicas (evidentemente nio tdo complexas quanto
aquelas cfctuadas pelo homem). Esses primatas
compreendem as analogias existentes entre os objetos,
associando por exemplo, uma lata com um abridor de
latas, e ndo com uma escova de dentes. Nos mais, eles
sdo capazes ainda de completar seqiiéncias que indicam
o conceito de causalidade. Assim, confrontados numa
experiéncia com uma magd cortada por exemplo, eles
sdo capazes de escolher, entre os virios objetos
apresentados pelo experimentador, uma faca e ndo uma
caneta. Tais escolhas, sublinha imediatamente David
Premack (1995), nio sé@o frutos do aprendizado (na fase
do estimulo/resposta), nem tampouco o resultado de
uma simples memorizagio, mas elas provém de um
raciocinio |6gico ainda que extremamente rudimentar.

Ja a 1déia de que seria a linguagem a esfera que
separaria nitidamente os homens dos animais, é mais
dificil de ser refutada. Claro, os animais comunicam-se entre
si. Mas a linguagem nio ¢ apenas comunicagdo; cla ¢
lambém, ¢ fundamentalmente, a expressio de pensamenios.
Ora, os experimentos atuais parecem confirmar a tese do
lingiiista americano N. Chomsky de que a linguagem
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depende de fatores inatos ausentes nos animais (esses Gltimos
sd0 absolutamente incapazes de utilizar uma sintaxe). Mas
estas mesmas expeniéncias indicam que, pelo menos certos
chimpanzés, siio capazes de utilizar palavras e manipular
simbolos de uma forma isolada e parcial (ver por exemplo,
LESTEL, 1995).

O mesmo acontece com a dimensdo da cultura.
Os animais, ao contririo do homem, niio sdo capazes
de transmitir um saber através do ensino. No entanto,
experiéncias de etologia realizadas por Masao Kawai
na ilha de Koshima no Japio, levaram os cientistas a
falar de um comportamento “proto-cultural” diante do
fato de que uma fémea de dezoito meses, pertencente a
um grupo de macacoes que habitam essa {lha, lavou
espontancamente pedagos de batata-doce numa fonie
de dgua limpa e transmitiu o comportamento para o
resto do grupo.

Evidentemente, nchuma destas experiéncias
parece poder contestar o fosso nitido existente entre a
inteligéncia animal e a inteligéncia humana. No entanto,
clas a0 menos assinalam no sentido de que nio existe
uma descontinuidade absoluta entre as habilidades
humanas ¢ as habilidades dc outras espécies. Neste
sentido, elas nos mostram que a velha teoria cartesiana
do “animal-mdquina”parece estar definitivamente
superada,

Mas, como nés dissemos anteriormente, os
defensores do direito dos animais niio se apéiam nesses
trabalhos sobre a inteligéncia animal para questionar o
privilégio acordado ao homem de ser o dnico sujeito
juridico. E isso por uma razio simples, observada por
Richard Sorabji: essas experiéncias possuem um
interesse cientifico, mas elas ndo tém nenhuma
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pertinéncia moral (ver SORABIL, 1994) | A prova disso
¢ que os partiddrios da “Animal Liberation"reconhecem
de imediato que os seres humanos sdo 0s Gnicos animais
racionais™, O que eles contestam no entanto, € que essa
constatagdo possa servir de argumento para a exclusiio
das outras espécies. Com efeito, sublinha Peter Singer,
se tal € o caso, o que nds podemos dizer de um homem
retardado possuidor de um nivel mental extremamente
baixo, ou ainda de uma pessoa em estado de senilidade
aguda 7 Assim, acredita Singer, a nossa recusa em
acordar aos animais a existéncia de direitos fundamen-
tais € injustificada. Ela se funda num dnico e claro
motivo: “especicismo puro ¢ simples” (Cf. SINGER,
1975).

Nenhum leitor consegue permanecer insensivel
aos argumentos de Singer. sobretudo quando ele
descreve, no segundo capitulo do Animal Liberation,
0 tratamento que Os animais recebem na pesquisa
cientifica ¢ nas criagdes industriais, Com efeito, o que
dizer diante do nimero de chimpanzés sacrificados nos
experimentos intteis das indistrias de cosméticos ? Ou
ainda do que os franceses chamam de “caisses @ veaux”,
isto €, um espago mindsculo onde um bezerro €
colocado de forma a ter todos os seus movimentos
bloqueados, sob o argumento de que tal procedimento
lomna & carne mais macia.

Porém, & argumentacio de Singer, embora muito
bem construfda. parece nio levar em conla outras
dimensdes importantes do problema. Na verdade,
observa Frangois Ost (1985), mesmo a prova absoluta
de que terfamos uma real continuidade entre as
capacidades cognitivas humanas ¢ as de outros ammais,
ndo seria algo suficiente para anular a diferenca
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especifica existente entre os primeiros ¢ 0s segundos
(& muito menos a simples afirmagdo de que 0s animais
sofrem da mesma maneira que nés humanos). E por
qué ? Porque nio é nessa esfera, mas sim na distingio
mesma entre liberdade e determinismo, ignorada por
Singer, que aparece claramente a fronteira intrans-
ponivel que separa 0 homem dos outros animais.

Com efeito, dina Kant, o homem € o finico sujeito
moral do mundo pois, s6 ele ¢ capaz de um ato de
liberdade. Ser livre € exatamente ndo agir (ou pelo
menos, ndo agir apenas) em funcio de um instinto. Agir
livremente € ter umaautonomia de vontade; ¢ poder se
libertar das amarras do determinismo natural e através
de um progresso, da educagdio e de uma aperfei-
goamento, criar uma cultura, uma arte e uma histéria.

Claro que esta afirmag¢io ndo deve ser entendida
no sentido de uma apologia da civilizagio humana, O
homem, na exata medida em que € livre, € capaz tanto
do melhor quanto do pior, sendo portanto moralmente
responsdvel pelos seus atos. E a primeira dessas
responsabilidades diria, o filésofo Hans Jonas, diz
respeito a preservaglio de uma vida autenticamente
humana sobre a terra ¢ de uma vida digna das outras
espécies com as quais compartilhamos nossa biosfera.
Ora, nio sendo livre, 0 animal ndio pode ser moralmente
responsdvel por nada: ele é sempre inocente ¢ nio faz
nenhum sentido questionarmos a legitimidade dos scus
atos nem com relagio aos seus semelhantes nem com
relagiio as outras espécies.

O critério da liberdade, nos lembra Luc Ferry,
possui portanto um estatuto muito diferente dos outros
critérios tradicionalmente evocados para estabelecer a
distingio entre 0 homem ¢ o animal. Com efeito, escreve
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Ferry, “nds poderfamos sem divida mosirar uma certa
continuidade no sofrimento, na inteligéncia, e talver
na linguagem, mas em se tratande da liberdade, os
animais ¢ os homens parecem separados por um
abismo”(Cf. FERRY, 1992, p.85).

Certo, isto ndo anula em nenhum momento a
validade da afirmagdo de Singer de uma idéntica
capacidade de sofrimento dos homens e dos animais. Mas
o erro de Singer consiste em usar essa constatagio
verdadeira para anular a diferenga especifica existente
entre 0 homem e os outros animais. Até porque nio
parece claro que os animais sofram da mesma forma que
nGs humanos. Com cfeito, diria Mary Wamnock, cada
animal sofre ¢ morre separadamente, sem qualquer olhar
lateral para os outros animais ¢ sem qualquer idéia de
que ha injusti¢a no mundo no qual ele nasceu. O mesmo
ndo vale para os seres humanos que sofrerio mais, cada
um individualmente, ao se darem conta de que sio parte
de um genocidio no qual outros seres humanos estio
sendo sacrificados (Cf. WARNOCK, 1994, pag. 31).

Mas, toda essa defesa de uma diferenga irredutivel
entre © homem ¢ o animal pode parecer incapaz de
atingir os argumentos de uma segunda vertente dos
defensores dos direitos dos animais, a saber, aquela
representada em particular por Tom Regan, autor de
uma célebre texto intitulado The Case of Animals
Rights. O ponto de vista de Regan ¢ bastante diferente
do de Singer.: Regan simplesmente defende a idéia de
que certos animais apresentam atributos (crengas,
descjos, percepgdo, memdria, emogdes entre outros),
que lhes confeririam um valor intrinseco. Em conse-
qiiéncia, tais animais deveriam ser titulares de direitos,
sobretudo do direito 2 vida.
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No entanto, Regan parece esquecer que nés nio
encontramos na natureza nenhum “valor intrinseco”,
Isso porque, diria Witigenstein, os valores nio existem
por eles mesmos no mundo pois, se tal fosse o caso,
eles simplesmente deixariam de ser valores para sc
tornarem uma parte do mundo. Dito de outra forma,
somos nés humanos que atribuimos valores a0 mundo
¢ ndo ao contrdrio. Logo, se existe algo como um valor
intrinseco das coisas particulares, fomos nés mesmos
que atribuimos tal valor com basc em critérios
essencialmente humanos.

Os ccologistas radicais chamariam isso de
“antropocentrismo™. Mas importa ressaltarmos que csse
antropocentrismo é insuperivel, a ndo ser que nos
possamos provar a existéncia efetiva de outros seres
racionais no Universo (¢ ai a situaglio poderia se
complicar pois, nos Jembra Sorabji, nés mesmos,
humanos, poderiamos ser Julgados da mesma forma
como nds julgamos hoje os animais),

Logo, ao contrdrio do que acredita Singer, o
“especicismondo € um privilégio infundado, A vida
humana (mesmo aquela de um humano senil ou
mentalmente deficiente) ¢ mais importante do que a
dos animais, até porque, sublinha Mary Warnock, fomos
nés, humanos, que inventamos o conceito de impor-
tancia ¢ outros conceitos valorativos. No mais, deve-
riamos acrescentar, os defensores dos direitos dos
animais tendem a esquecer algo de fundamental: $30 0§
homens e ndo os proprios animais, que reivindicam tais
direitos.

Mas, mesmo se admitissemos que a natureza
possui um valor intrinseco independentemente do
homem, ainda ndo resolveriamos certos problemas
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técnicos higados & ambuigio de direitos aos animais. Com
efeito, além do delicado problema da atribuigco da
responsabilidade (o que parece ser impossivel quando se
trata de animais, uma vez que apenas o homem pode se
compreender como “responsdvel”por alguma coisa), nos
teriamos ainda o problema da identificagio exata dos
titulares desses direitos: a totalidade dos animais existentes
em nosso planeta ou apenas alguns privilegiados? Do
cardter relativo ou absoluto dos mesmos, tais direitos
poderiam valer, numa situaciio concorrente, também contra
0 préprio homem?

S#o essas as dificuldades que o projeto de fun-
damentaciio de um auténtico “direito dos animais”
parece ndo poder contornar, No entanto, mesmo se é
impossivel outorgar aos animais o titulo de “sujeitos
de direito”, nada nos impede de, na esteira do
pensamento de Kant, Rousseau ¢ Rawls, entre oulros,cxigjr
um tratamento mais digno para as espécies com as quais
compartilhamos nossa biosfera, reconhecendo assim que
temos rigorosos deveres para com as mesmas. Em outras
palavras, devemos lutar para assegurar que os animais nio
sofram inutilmente (e punir firmemente aqueles que agem
em contririo), pois parodiando Kant, a crueldade para
com o0s animais termina por se estender ao préprio homem.
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| - Apresentacao do caso

Traa-se de decis@o do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, através de sua segunda turma, julgando o
Habeas-Corpus 73662-9 em 21/05/96, tendo como
relator, o Ministro Marco Aurélio de Mcllo; paciente,
Mircio Luiz de Carvalho; vitima, a menor de |2 anos,
M A.N. ¢ como drgdo coator, o Tribunal de Justiga de
Minas Gerais.

Mircio foi condenado e preso pela pritica de crime
de estupro por presungio de violéncia, ji que a vitima era
menor de 14 anos. A primeira cimara criminal do TIMG
confirmou a sentenga condenatdna do Juizo “a quo” ¢
entlio o paciente impetrou Habeas Corpus junto ao STE.

O STF, em decisdo polémica, absolveu o paciente ¢
determinou a sua soltura (Hollanda & Evelin, 1996: 05.07).

Os impetrantes alegaram que ndo houve estupro
em si, pois a vitima se passava por pessoa mais velha,
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quer sob o aspecio fisico, quer mental e confessou que
mantivera relagdo sexual com o acusado por vontade
propria.

Na época, 1991, o paciente tinha 24 anos, enquan-
to a vitima, 12 anos.

O paciente ainda alegou pensar que a vitima tinha
mais de 16 anos, verificando-se erro de tipo.

A Procuradoria Geral da Repiiblica pronunciou-
se pela dencgagiio do Habeas Corpus alegando questio
processual, ou scja, que tal remédio é impréprio ao
recxame de provas, todavia esta preliminar foi rejeitada
pela turma.

E baseado no voto vitorioso do Ministro relator,
que foi acompanhado por mais 2 Ministros, que preten-
do desenvolver o presente artigo.

Em sintese, no mérito, o Ministro Marco Aurélio
inicia seu voto, reportando-se ao relato da vitima cons-
[ante nos autos,

A vitima declarou que vinha saindo com o
pacieniz, de motocicleta, indo sempre a lugar deserto
para troca de caricias; que o mesmo jé fizera com um
dos amigos do pacicnte; “que 0 paciente pedira gentil-
mente para que mantivesse consigo conjungdo carnal,
€ que se recusara, de inicio, mas cedera em face das
caricias™; que pediu ao paciente, para que a deixasse
longe de casa para fugir da fiscalizagdo dos pais, que,
todavia viram-na descer da moto. ..

Prosseguindo em suas declaragbes disse a menor:

... Jd ficou com outro rapaz de nome Valdir;
que se relacionou sexualmente com o réu por
Irés vezes e que na tiltima foi que seus pais
pegou; que a depoente manteve relagbes com

T2«
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0 réu na primeira vez que o conhecew; que tal
relagdo sexual ndo foi forgada em hipotese
alguma; que assim agiu porque pintou
vontade; que o relacionamento da depoente
com o pai nio € muito bom... tinka muito medo
do pai saber que ela estivesse se encontrando
com o réu sexualmente; que ndo houve
violéncia em momento algum; que a depoente
ndo tem medo de pegar AIDS, nem de
engravidar, porque se tiver um fitho o criara”,

O relator refere-se a uma testemunha chamada
Henrigue gue em scu depoimento dissc.que a \fftima
aparentava de 15 a |16 anos; que safa muito anoitcea
considerava uma prostitutazinha. L

A seguir o relator conclui pela ndio incidéncia de
crime algum ¢ faz diversas consideragbes tentando
justificar sua posi¢ao. | -

Diz o Ministro, que a pouca idade da v(uma nao
a exime de ter mantido relagGes com o paciente por
livre ¢ espontinea vontade; que a vitima levava qua
promiscua; tudo indica que a vitima aparentava ser mais
velha. . '

O relator questiona a presungio de vao_léncna
prevista no Codigo, em face de modifiqacocs de
costumes nas dltimas décadas ¢ a midia com a
divulga¢do maciga de informagdes. apesar das
dessemelhancgas da sociedade. :

Aduz, o Ministro, que é comum as criancas de
hoje lidarem precocemente, sem qualquer cmb.arago
com assuntos concernentes a sexualidade, que o vigente
codigo € da década de quarenta e na épo;a uma pessoa
de 12 anos era realmente considerada crianga.
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Passados mais de 50 anos ndo se pode igualar as
situagdes. “NOS NOSSOS DIAS NAO HA CRIANCAS,
MAS MOCAS DE DOZE ANOS. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ji conta com discernimento
bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda
que ndo possuam escala de valores definida a ponte de
vislumbrarem toda a sorte de conseqiiéncias que lhes
pode advir. Tal lucidez € que de fato 56 vird com o
tempo...”

Apés, criticar duramente o codigo penal em vigor,
que ndo acompanhou a revolugio comportamental,
indaga se as leis ndo envelhecem em face do enrijeci-
mento da legislacdo, alega que o papel do intérprete da
lei é de arrefecer tanta autoridade, flexibilizando, sob o
ingulo literal o texto normativo, tornando-o oportuno,
sob pena do argumento de seguranga virar sofisma.

Do ponto de vista juridico, defende. o relator, que
a presungio de violéncia ndio é absoluta, pois entendeu
que a vitima praticou sexo de forma espontinea, porque
a menor aparentava mais idade e levava vida dissoluta.
Cita os doutrinadores Magalhdes Noronha e Heleno
Cléudio Fragoso que entendem ser a presungiio de
violéncia relativa, quando o agente acredita de forma
sincera e convicta ser a vitima maior de 14 anos, pois
agiria de boa fé.

O presidente da turma, Ministro Néri da Silveira,
que foi vencido em seu VOLO, CONlra-argumentou que a
presungdo de violéncia, prevista no artigo 224 do
Cadigo Penal, é legal, porém o relator rebateu no
sentido de que cederia ds circunstincias do caso. Aduz
que hoje o paciente € casado, tem familia, vida
irrepreensivel.
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Logo, por maioria foi concedido o habeas
corpus, tendo os Ministros Néri da Silveira e Carlos
Velloso votado pela ndo-concessdo e os Ministros
Marco Amélio, Francisco Rezek e Mauricio Corréa
concederam a ordem, pondo o paciente em liberdade.

O proprio relator confessa que foi 0 primeiro
processo que relatou sobre essa matéria.

Il - A dogmatica do caso

Como lecionaram os professores Cléudio ¢
Solange Souto, a dogmatica juridica € o ramo mais
importante do conhecimento do Direito para a grande
maioria dos juristas, Para eles a “dogmética juridica
tende 2 isolar, em seu trabalho de sistematizagio ¢
andlise, aspectos puramente l6gico-normativos do
conjunto da vida social (embora nunca o consiga
inteiramente). Isso sobretudo com a finalidade pritica
de facilitar a aplicagdo judicidria ou administrativa das
normas” (1981:15)

Ainda atualmente, & norma ¢ o fundamento do
ordenamento juridico.

Os textos legais vigentes, via de regra, apenas slo
objeto de interpretagdes do tipo gramatical, l6gica,
sisterndtica, ou seja, € o apego 4 norma legitimada por
si 56 (Lédio Andrade, 1992:23).

No campo do direito substantivo penal esse apego
a literalidade da lei ¢ ainda mais agudo, sob o preiexto
principal de se manter a ordem publica e garantir os
direitos do homem.

O artigo primeiro do vigente Cédigo Penal
estabelece os principios da anterioridade ¢ da legalidade
ou da reserva legal. Ambos abragados pela vigente
Carta Magna, em seu artigo quinto.
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No caso em exame, o paciente foi condenado pelo
crime de estupro com presungio de violéncia, previsto
nos artigos 213 c/c 224, alinea “a”, do vigente Cédigo
Penal, que estabelece se presumir a violéncia, em crime
contra a liberdade sexual, se a vitima nfio € maior de 14
anos.

Tinha a vitima plena condic¢io de consentir a
relagdio sexual?

A idade da vitma, na época do fato, era de 12
anos. Vivia em uma cidade do interior mineiro. Nio
era prostituta e nio se sabe se sua primeira relagéo
sexual foi ou ndo com o paciente. Nio se forneceram
as medidas fisicas da menor para avaliacio de sua
aparéncia fisica. Ademais, a principio, relutou em ter
relagio sexual com o paciente que a persuadiu,

Qual 2 visio da doutrina e jurisprudéncia sobre
esse tipo de presungio de violéncia?

O anterior Cédigo Penal de 1890, presumia a
violéncia, no caso da vitima ser menor de 16 anos.

Na cxposi¢io de motivos do vigente Cédigo Penal
em sua parte especial, que ¢ de 1940, o Ministro Campos
justifica a redugdo do limite de idade de 16 para 14
anos, devido & precocidade no conhecimento dos fatos
sexuais,

Prossegue no sentido de que ndo se pode dar valor
algum ao consentimento de uma pessoa ndo maior de
14 anos,

Para a doutrina dominante, a presungdo de
violéncia € relativa, quando a vitima niio é maior de 14
anos.

Todavia, mesmo doutrinadores renomados
divergem de um dos argumentos langados pelo paciente
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¢ aceito pelo Ministro relator, 1sto €, o de isentar de
responsabilidade o agente, por ele supor ser a vitima
maior de 14 anos.

O Ministro Nélson Hungria ¢ Romao Lacerda
(1959:242), juntamente com Damdsio de Jesus
(1990:132-133) comungam, por seu turno, da posi¢io
de que se o agente ndo tiver certeza da idade da vitima
incidird na presungdo de violéncia, j& que nessc caso o
dolo eventual ndo exclui a presungio.

Defende-se gue a presungdo s6 serd relativa em
caso de erro plenamente justificado pelas circunstincias,
como, por exemplo uma certiddo de nascimento falsa
apresentada pela vitima ou se fosse a menor uma
meretriz de porta aberta.

Assim, verifica-se que dentro do direito dogmé-
tico uma das teses do relator tem posi¢les assaz
divergentes na propria doutrina,

Deve-se ressaltar que a presuncdo de violéncia,
quanto & idade, é prevista em c6digos penais de diversos
Estados, como por exemplo, no de Portugal, Alemanha,
Franga, Argentina, Peru, Itdlia, Espanha, Uruguai,
China, Rissia, Suica, Polonia, com limites diferentes
de idades, como é o caso dos cddigos argentino e
espanhol, cuja presungdo de violéncia ocorre aos 12
anos (cf. E. Magalhdics Noronha, 1988:214).

Se do ponto de vista doutrindrio, o voto do relator
teve base débil, quando se parte para jurisprudéncia a
questiio torna-se bem mais complexa, pois hd decisdes
em todos os sentidos ¢ diregdes.

Tdo-somente para se saber, se a presungdo de
violéncia € relativa ou absoluta, Celso Delmanto
(1991:364) colecionou 7 entendimentos diferentes do
STF e outros Tribunais Superiores.
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a) A presungio ¢ relativa (STF, HC 5684, DJU
28.12.78, p. 10573)

b) A presungio sb cede em vista de erro plenamente
justificdvel, pois, se age na diavida, hd dolo
eventual (TISP, RT 536/308).

¢) A presunglio ndo cai pelo fato de aparentar mais
idade (TJSP, RT 499/310).

d) A presungdo ndo cede pelo fato de ndo mais ser
virgem (STERT 127/343).

e) A presungdo cede, se a vitima j4 havia mantido
relagdes com outras pessoas ou era dissoluta
(TISP, RITISP 88/371).

f) Na davida, ndo incide a presuncdo (TJISC, RT
609/363).

2 A presungdo € absoluta (TJMG, RF 273/270),
ndo elidindo o consentimento da ofendida e sua
experiéncia anterior (STF, RT 646/364).

O Ministro Marco Aurélio reporta-se ao fato da
vitima ter permitido espontaneamente as relagdes
sexuais com o paciente e neste ponto, também baseia-
se para absolver o paciente. Ora, comeo visto, o proprio
STF ja decidiu que ndo elide a presungdo de violéncia,
o0 consentimento da ofendida e sua experiéncia anterior.

Decisdes opostas baseadas em quais critérios?

O voto do Ministro enfatizou a precoce maturi-
dade da vitima, mas ndo enfocou que, sendo o paciente
um homem de 24 anos teria muita facilidade de envolver
4 menor.

Interessante ¢ que Damdsio de Jesus (1993:633)
reuniu jurisprudéncia trazendo algumas qualidades da
menor que ndo afastam a presungiio de violéncia;
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a) Vitima namoradeira (RT, 446:350);

b) Desvirginada (RJTSP, 82:373),

¢) Leviana (RT, 482:319);

d) Experiente sexnalmente (STF, Recrim 116.649,
DJU, 14/10/88, p. 26386-7).

Apesar do relator afirmar que a vitima levava vida
dissoluta, observa-se que o préprio STF ja considerou
presungdo de violéncia quando a ofendida cra experiente
sexualmente, logo volta-se & questdo de haver critérios
mais solidos que embasem certas decisdes judiciais.

Il - Auxilio da Ciéncia no caso

Como se sabe, 0 STF ¢ adltima instdncia a que se
pode recorrer ¢ mesmo assim, s6 em determinadas
agdes. Sua previsdo & constitucional ¢ exige-se dos seus
membros uma reputagdo ilibada ¢ um notdvel saber
juridico. Atualmente, as decisoes do STF ndo tém cfeito
vinculante, ndo obstante serem enormes as repercussoes
dentre os operadores do direito,

O que deve ser registrado, quanto ao caso em
exame € que, em pleno fim de século € numa era de
pés-modernidade cientifica, uma decisdo delicada como
a presente, seja abordada com uma feigio puramente
subjetiva, ou seja, numa opinidio pessoal.

Apesar dc confessar nunca ter se deparado com
um crime de estupro por presungiio de violéncia, o
Ministro relator ndo se valeu de nenhum dado de ciéncia
para auxilid-lo, limitando-se a consideragdes ¢
constatagdes pessoais.

Nio se levou em conta, mormente em relagio a
vitima, o cnorme avango cientifico de estudos sobre a
infancia ¢ adolescéncia nos dltimos anos, seja no
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dominio psicolégico e social, quer no campo genético
¢ biolégico.

O Professor de psicologia da USP, Samuel Netto
(Silva, Mendez & Cury, 1992:16) ensina que devido a
pesquisadores de renome internacional como Gesell,
Freud, Piaget, Zazzo, Sears, Bowlby ¢ outros,
juntamente com milhares de pesquisas, tornou-se
possivel compreender melhor a singularidade da crianga
e do adolescente ¢ diferencid-los, sob milltiplos aspectos
dos adultos. Demonstra, o professor, as fragilidades das
criangas, em face dos recursos limitados de que
dispdem, ndlo s6 no plano das capacidades fisicas, como
na natureza cognitiva, emocional e social, principal-
mente diante das incontroldveis mudancas tecnolégicas,
cientificas, econdmicas e sociais.

Logo, € evidente a constatagdo cientifica de que
criangas ¢ adolescentes sao diferentes dos adultos.

Referindo-se & presun¢do, o médico legista
Genival Franga declara que as menores de 14 anos sio
incapazes de consentir (1991:156).

O professor de medicina legal Odon Maranhio
diz que hé bons fundamentos no limite etdrio de 14 anos.
Para Odon:

“E mesmo aceitdvel que os informes a respeito

dos fatos da vida estejam ae alcance de pessoa
com bem menos idade. Porém, é justo que se
estabelegca o nivel de tutela juridica numa
faixa etdria em que ndo se tenha elementos
para duvidar da existéncia de razodvel
informagado sexual” (1992:206).

O consagrado profcssor de medicina legal Hélio
Gomes ressalta que em toda escala zoolGgica, 0 macho
sempre seduz, agrada, atrai a fémea e que:
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“OQ homem ndo faz excegdo, barbeia-se,
perfuma-se, esconde defeitos, aparenia
qualidades, poe dogura na voz e harmonia nos
gestos" (1992:433).

O Ministro narrou que apos a vitima ser levada ao
local deserto ¢ a0 se iniciarem os beijos ¢ as caricias, o
paciente pediu gentilmente para que mantivessem
conjungiio camal ¢ que a vitima, a principio, recusou-se,

Do ponto de vista de uma formag#o biopsiquica,
tinha a vitima maturidade para consentir?

Causa espécie constatar-se que a maioria das
legislagdes de outros Paises trata a presungdo de
violéncia, apenas pelo limite de idade. Apesar de se saber
que o desenvolvimento individual varia de pessoa para
pessoa, de acordo com diversas varidveis como fatores
étnicos, mesolégicos, educacionais, dentre outros.

Magalhies Noronha relata que o Cédigo Penal
soviético elegeu o interessante critério da maturidade
sexual, quanto A presungio de violéncia. Caso a vitima
ndio a tivesse alcan¢ado, o agente seria condenado
(1988:215).

Sem mencionar nenhum estudo cientifico, o
Ministro relator afirmou textualmente:

"“Nos nossos dias, ndo ha criangas, mas mogas
de 12 anos”,

Presume-se que a vitima cstava no inicio da
adolescéncia.

Em valoroso estudo sobre as caracteristicas da
adolescéncia, Elizabeth Fernandes consignou ser esta fase,
do ponto de vista psicol6gico, uma época de desorganizagio
para reestruturar o aparelho psiquico e na visao da medicina,

Revista da Exmape — Recife - V. 2 M 3~ 131 -148 — jun dmae 1997 141




"Nos nosor dias mdo hé criavgas, mas mogar de 12 anos”

seu infcio ocome com mudangas fisicas, que variam, de acordo
com o sexo, 0 estado nutricional ¢ a influéncia genética, o

que pode Jevar a diferengas nitidas em adolescentes de mesmo
sexo e idade.

Arremata, Fernandes:

“Assim, é comum o encontro de jovem ji
piibere (mudangas fisicas processando-se) mas
com comportamento pueril; de forma inversa,
crianga no aspecto fisico mas com pensa-
mentos, desejos e até agies que correspondem
a etapa mais madura” (Figueira, Ferreira &
Alves, Coord. 1996:866).

A Organizagdo Mundial da Sadde (OMS) fixou a
adolescéncia entre 10 ¢ 19 anos, visando a abranger as
mudangas biopsico-sociais que ocorrem nesta fase.

Sabe-se que a vitima morava no interior, era
simples e que nilo tinha bom relacionamento com o pai.
E tinha 12 anos.

Pode-se dizer que quanto maiores os problemas
econdmicos-sociais e maiores os conflitos familiares,
mais o adolescente vivencia situagdes de vida adulta,
muitas vezes sem o devido preparo psicologico.

Esta constatado que um mau relacionamento, em
geral com a figura paterna, torna o adolescente ansioso,
agressivo, disperso, com mau rendimento escolar, timido,
inseguro ¢ insatisfeito com a vida. Levando o jovem a
desenvolver estilos de vida de alto risco, como, por
exemplo, a iniciagdo sexual precoce, como se deu com a
vitima (Figueira, Ferreira & Alves, 1996:868-869).

As psicologas Graga Campos ¢ Leila Rocha,
enfatizando a sexualidade na adolescéncia, ressaltam
que a sexualidade faz parte da vida como um todo e
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que os conceitos que a formam sdo delineados pelos
mais diversos grupos culturais, religiosos ¢ sociais, Os
comportamentos surgidos da expressdo sexual sdo ainda
mais diversificados, pois variam de acordo com a indivi-
dualidade de cada um (Figueira, Ferreira & Alves,
1996:890).

Até em alguns campos do direito positivo,
reconhece-se a importancia do auxilio de dados cientificos.

O vigente Estatuto da Crianga e do Adolescente
determinou criagdo de equipe inter-profissional para
assessorar a Justica da Infincia e da Juventude.
Ademais, em acdes, como de adogdo, faz-se indispen-
sdvel um estudo social de cada pedido. Tal estudo €
feito até em comarcas desprovidas de estrutura.

No que pese todo arsenal de estrutura material
de que dispde o STF, nenhum dado cientifico foi citado
pelo Ministro relator, volto a enfatizar. Nio levou em
consideragio a individualidade da vitima, cuja estrutura
psicol6gica ainda ndo estava formada.

IV - Uma deciséo pés-moderna na Ciéncia do Direito

A linguagem utilizada pelo relator é de forte
retorica. Critica o Codigo Penal; a midia; fala nas mu-
dangas de costume; no amadurecimento precoce das
criangas; enfim aborda bastante o que, na sua opinido,
constitui mudanga social.

Serd que a sociedade realmente evoluiu no campo
da sexualidade das criangas e adolescentes?

G. Rocher definiu mudanga social como:

“A mudanga de estrutura resultante de agao
histérica de certos actores onde certos grupos
no seic de uma sociedade" (1971, IV : 90-91),

Reviru cha Ermape - Recyfe — V. 2 N 3— 131-148 ~ jandnac 1997 2143




“Nex nossos dias mie M eriangas. mas mogas de 12 anos"

Pesquisa divulgada pelo Jornal Didrio de
Pernambuco, edigdo de 08.12.96, Pigina B- 12, revelou
que as cenas de sexo, como sdo mostradas pela TV,
causam prejuizo a formagio de criangas e adolescentes,
Prossegue a reportagem com a andlise da psicéloga
Maria Camarotti;

“Além das cenas de sexo, as novelas tratam
de assuntos de adultério ¢ incesto como se
Jossem comportamentos naturais e a crianga
ndo tem amadurecimento para lidar com essas
questoes”,

A decisio do STF, calcada no voto do Ministro
relator, a primeira vista, segundo a sociologia juridica,
poderia ser classificada como alicercada no cientifico-
empirico, de modo implicito, contendo a constatagio
de que com a mudanga social dos tempos de hoje, nio
hd criangas de 12 anos, mas mogas precocemente
amadurecidas.

A questio € que apesar de aparentemente ter sido
uma decisio “contra legem”, o STF em nenhum
momento baseou-se no cientifico-substantivo e
cientifico-social, e sim, na opinido pessoal do relator,
na jurisprudéncia e doutrina consolidadas |h4 anos.

Luis Varat, mencionado por Lédio Andrade, tece
interessante enfoque da dogmdtica, que mesmo a0
decidir contra lei, pretende se manter cientifica, Através
do processo retérico, mantém a vigéncia e legitimagio
do direito positivo, negando-se os fatores exiolégicos
da decisio modificadora, ditos meramente semanticos,
fazendo pensar que s@c inerentes as doutrinas ¢
jurisprudéncias.
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“Com base nessa faldcia, o Poder Judicidrio,
sem nem sequer arranhar os dogmas positi-
vistas, legisla por intermédio de sumulas e
Jjulgamenios” (1992:26-27).

O mundo da pritica juridica, em geral, estd
dominado pela dogmatica juridica, fruto de uma
educaglio, no campo do direito, insuficiente a
proporcionar uma abertura do operador do direito ao
mundo cientifico ¢ tecnolégico hodiemo, obstaculando
o acesso a dados de ciéncia empirica.

Para o Professor Claudio Souto (1992:59-61), a
atividade judicante € técnica ¢ deve se utilizar, além da
técnica formal, da técnica cientifico-substantiva, ou seja,
aplicando a prética forense conhecimentos cientificos
substantivos, o que € uma exigéncia da racionalidade
cientifico-empirica de hoje. Nao basta apenas uma
abertura do magisirado para o social, aumentando-se @
abertura ao cientifico-substantivo, diminuir-se-d o
subjetivismo ideol6gico.

Independentemente do mérito da decisio do STF,
0 voto vitorioso do relator, com sua retorica e abertura
ao social, ndo se baseou em nenhum dado da ciéncia
empirica, como ja foi dito.

E verdade, por outro lado, que nem sempre a
ciéncia substantiva tem dados disponiveis, porém nio
¢ a hip6tese do julgamente em tela, onde nio se buscou
individualizar a vitima, tragando-lhe um perfil. Poderia,
o Ministro, valer-se de outras fdreas do saber, como a
psicologia, sociologia, medicina legal, antropologia,
estatistica, dentre outras.

Se houvesse se socorrido da ciéncia empirica,
certamente o Ministro relator, constitucionalmente
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portador de notdvel saber juridico, poderia decidir da
mesma maneira, porém jamais afirmana que:

“Nos nossos dias, ndo hd mais criangas, mas
mogas de 12 anos”.

Terd razdo o professor Cldudio Souto, quando
defende que quanto a uma razdio de conteddo, a
dogmatica juridica é acentuadamente pré-moderna, pré-
iluminista? E que até uma abertura cognitiva dos
operadores do direito ¢ muito deficiente, devido & falta
de formagdo ¢ mentalidade cientifico-empirica na
cducagio formal dos juristas? (1993:47),

Nio foi & toa que a decis@o do STF gerou diversas
criticas.

Deste aresto da mais alta conta de justiga, pode-
se inferir quantos ¢ quantos “achismos” e meras
retdricas sio produzidas dianamente no meio forense
Sem a menor preocupagio, nem constrangimento de nio
s¢ valer, quando existirem, de dados cientificos.
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JUSNATURALISMOE
CONHECIMENTO JURIDICO

Gustavo Just da Costa ¢ Sliva
Mestrando om Orelto pofa Universrads Fodadal
de Pammambuco, Procurader da Fazends
Naclonal

Apresentacio. 1. Objete & avolugao da teona do dirsite
nalural, 1.1, Objeto, 1,2. Origem o evoluglio, 1.2.1. O dirito
natural classico. 1.22 0 direito natursl moderno. 2. O
declinio do direito natural. 2.1, O abandonc operacional
2.1.1 A positivagBo dos direitos naturais e a esrutura juridica
do Estado de Dreito, 2.1.2. Alguma permanéncia do direlio
natural. 2.2. O desprezo Wwoénico, 3. O ponto de visla
jusnaturslisia @ o conhacmanto do dirsito.

Apresentacao

Este trabalho, apresentado como monografia para
a disciplina de Filosofia do Direito do Mestrado em
Direito da Universidade Federal de Pernambuco,
representa uma tentativa de refletir sobre a relagio
existente, de um modo geral, entre o jusnaturalismo e

o conhecimento do direito, ¢ ¢em especial entre a
decadé@ncia tedrica de um e a crise do outro,

1. Objeto e evolug@o da teoria do direito natural
1.1. Objeto.

A trajetéria do pensamento juridico-filoséfico
registra a existéncia de virias teorias do direito natural.
Isto sc diz ndo apenas no sentido de que as distintas
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reflexdes jusnaturalistas, partindo de seus diferentes
postulados filoséficos, seguem caminhos diferentes —
chegando com isso a resultados por vezes antagdnicos
- mas especialmente no sentido de gue nio hd
umformidade quanto ao que se afirma ser o proprio
objeto da especulagdo jusnaturalista, Isto significa que
a simples identificaciio da temdtica, no vasto universo
do saber juridico-filoséfico, é em alguma medida incerta
¢ problemdtica,

Os desenvolvimentos empreendidos neste trabalho
levam em consideragiio a cxisténcia de duas alternativas
fundamentais relativamente 4 defini¢io do objeto da
teoria do direito natural. A primeira, fiel a etimologia
daexpressio, define 0 tema a partir da relagio existente
entre o direito ¢ a natureza: a indole dessa relacio ¢ as
acepgoes atribuidas aos vocdbulos “direito” e
“natureza” sdo as varidvels que caracterizario cada
leoria em particular. A segunda identifica o problema
do jusnaturalismo na abordagem ética do contetido do
direito, ou seja, numa ética juridica material’ .

1.2. Origem e evolugao
' A lixagdo de um marco inicial do pensamento
Jusnaturalista estd condicionada i atitude assumida
diante da alternativa que se acaba de desérever. Os que
véem o cerne do direito natural no tratamento da ética
juridica material ndo hesitam em reconhecer manifes-
tagoes jusnaturalistas entre os pré-socriticos, na
Amigona de Séfocles, em Sécrates, nos sofistas. e muito
especialmente em Platio com a sua profunda temati-

i Bars WELZEL exprassamente define a teoria do dlraite

natural coso uma ética jurldica nmaterial, Of. Diritto
Notussle ¢ gluscizis pateriale, Mlano, Giuffre., 1955
P, %7
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zagdo da justiga. J& os que exigem alguma espécie de
liame entre dircito ¢ naturcza normalmente véem um
embrido do jusnaturalismo na idéia sofistica do triunfo
do mais forte imposto pela natureza, mas reconhecem
apenas em Aristételes um delineamento efetivo do tema.
Antigona nio invoca a natureza contra as ordens do
tirano, mas a lei ndo escrita, a consciéncia’; a filosofia
juridica de Platdo ndo tem como fonte a observagdo da
natureza. mas a Idéia de Justica®.

E certo, de todo modo, que desde Aristételes o
tema do direito natural incorporou-se definitivamente
A cultura ocidental, inserindo-se no nicleo central do
pensamento ético. Pode-se dizer que, desde entdo, €
através dos conceitos de direito natural, lei natural, justo
natural que se expressam as concepgdes fundamentais
desenvolvidas pelas civilizagdes sobre o fendmeno
juridico. Ou seja, o direito passa a ser conhecido,
explicado e ensinado primordialmente por meio
daquelas nogdes, por mais variados que sejam os
contornos por elas assumidos nos diferentes contextos.

Essa longa tradigdo iniciada na Antiguidade Clés-
sica conferiu portanto i teoria do direito natural uma
espécie de majestade tedrica que somente desaparccena
no inicio do século XIX, num contexto marcado pelo
advento do Estado constitucional e pelo triunfo do
moderno racionalismo individualista paradoxalmente
revelado pela chancela positiva das teses defendidas pelo
Jusnaturalismo iluminista.

2 ©f. YILLEY, Michel. “Deux conceptions du droit naturel
dans 1'Antiguité®. Lecons d'hiscoire de la Philosophie
de Droic, Paris, Librarie dDalloxz, 1957,p.123.

3 Idem, p. 123-124.
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Nio caberia aqui expor pormenorizadamente a
evolugio da teona do direito natural, o que exigiria
uma descrigio de todas as suas variagdes. Importa
apenas, inclusive com vista a preparar os desenvol-
vimentos seguintes, considerar algumas possibilidades
de classificagfio ou agrupamento das teorias jusnatu-
ralistas formuladas ao longo do tempo, de acordo com
alguns aspectos diferenciadores bisicos.,

Mencionam-se assim um direito natural cldssico
(antigo), marcado pela referéncia & natureza como
critério objetive de determinagio do justo ¢ do injusto,
e um direito natural moderno, de cunho subjetivista,
preocupado com o reconhecimento de direitos naturais
inerentes ao individuo.

1.2.1. O direito natural cldssico

O fundamento filos6fico do direito natural cldssico
¢ a metafisica teleolégica de Aristételes, da qual decorre
um conceito de naturcza igualmente teleolégico,
caracterizado pelo movimento de realizagdo finalistica
da forma (a natureza de alguma coisa € o seu fim):

“la ciudad, en efecto, es el fin de las otras
comunidades, y la naturaleza es un fin, ya que
aquello que es cada cosa una vez ha comple-
tado su desarollo decimos que es su naturaleza,
la de un hombre, por ejemplo, la de un caballo,
o de una familia. Por otra parte, la causa finzal
de una cosa, su fin, es su bien principal”
(Politica, 1252b)."

{10 toxto utilizado para as obras de Aristételes & o da
edic8o espanhola: Aristdteles. Obras, Madrid, Aguilar,
1982 (reimp. 1986), traduclo de Francisco Saramanch.
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Assim, como descreve WELZEL, “nem tudo
aquilo que se designa por natureza no sentido da
realidade exterior € ‘naturcza’ em sentido teleolbgico.
Antes, a natureza teleolégica € uma realidade pré-
determinada segundo pontos de vista axiolégicos™

Para a descoberta da natureza o realismo imanente
de Aristoteles nio oferece outra via senio aobservagdo
das coisas, de modo a identificar seu fim especifico:

“Y para descobrir lo que ¢s propio y conforme
a la naturaleza, hemos de estudiarlo prefe-
rentemente em las cosas que tienen un estado
de normalidad, y no en las cosas que son
degeneradas”(Politica, 1254a)".

Esse mesmo realismo imanente, associado a uma
espécic de relativismo €tico, confere dignidade
axiol6gica a uma natureza concretamente encontravel,
desvinculando o observador de marcos utépicos:

“El mal menor tiene categoria de bien, en
relacién con un mal mayor. Pues un mal menor
es preferible a um mal mayor. Y lo preferible
¢s siempre un bien, y cuanto mds preferible cs
este bien, mayor es"(Etica a Nicomaco,
1131b).

Todavia, o relativismo a que se fez referéncia se
estabelece em fungdo das relagbes entre as coisas, €
nio em fungiio das efetivas estipulagdes, frente ds quais

5 ©f. WELZEL,ap, ©4C., p. 4&. A traduclo & de responsabi-
lidade A0 autor.

6 Mickel VILLEY descreveu a doutrina aristotélica cono
“prétention 4 découvrir scientliiquenent, par
1'obgervation de la nature, des institutions
juridiques” lep. cit., p.127)
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B

0 justo por natureza guarda inteira autonomia’. Em
consegliéncia, 0 justo por natureza é objeto de uma
investigacio que poderd chegar a resultados diferentes
de acordo com as relagdes sociais em que se expressem
os problemas (dimensio relativista) mas inteiramente

alheios & efetiva estipulagio por parte dos sujeitos
(dimensdo objetiva):

“... entre nosotros, los hombres, aunque hay
leyes naturales, sin embargo todo es susceptible
de cambio, lo cual no impide que algunas estén
fundades ¢l la naturaliza y otras no. Y, entre
las cosas que pueden ser de otra manera, es
fécil ver qué clase de cosas son naturales y qué
clase de cosas no lo son, sino que se deben a la
ley y ala convencion, aun estando unas y otras
sometidas a cambio de igual manera”(Etica a
Nicomaco, 1134 b).

O cariter objetivo do justo por natureza aparece
revelado nesta oulra passagem:

“Hay dos clases de justicia politica, una natural,
otra legal; es natural la que en todas partes tiene
la misma fuerza y no depende de tal o cual
opim6n"(Etica a Nicomaco, 1134 b).

' Esse portanto € o niicleo do que se costuma chamar
direito natural cldssico, desenvolvido na tradigdo

7 Malvez por i1seo alguns prefiram definiz o dizelto natu-

ral c}aasico como um relacionismo, @ nko como um
hglauvinm. CE, YERRAZ PEREIRA, Aloysio.Histdria da
Filosofia do Direito - Das Origens a Aristdreles, Sho
Faulo, Revista dos Tribunats, 1980, p. BS). ’
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aristotélico-tomista. Cabe porém observar que entre 0
direito natural de Aristoteles e o de Tomds de Aquino hi
diferengas significativas, inclusive com aspectos
inconcilidveis, freqlientemente ocultadas pelo cardter
harmonizante do adjetivo composto “aristotélico-tomista™,

Por certo Welzel tem razdo quando afirma que a
substincia do direito natural, em Santo Tomas, tem uma
marca mais antiga do que cristd", 4 medida gue a fonte
tiltima da distin¢do entre 0 justo € 0 injusto aponta-se
numa natureza das coisas anteriores 2 vontade divina,
com o que o Doutor Evangélico afasta-se do volunta-
rismo paulino até certo ponto mantido e desenvolvido
por Santo Agostinho.Mas niio se pode imaginar que a
filosofia juridica de Santo Tomds nlio ostentasse a marca
da cultura cristd que a produziu. Ao conirdrio, é
precisamente a presenga do cristianismo que permite
compreender o direito natural de Tomds de Aquino nio
apenas como continuidade, mas também como ruptura
do legado antigo.

Veja-se em primeiro lugar o tema da justiga
comutativa, que para Aristoteles ¢ uma parte da justica
parcial e limita-se a realizar as retificacbes necessdrias
nas transagoes privadas (Etica a Nicomaco, 1130 b),
de modo a restabelecer o equilibrio violado tanto
voluntaria como involuntariamente, equilibrio este
fixado, em cardter fundante, pela justi¢a distributiva.
Tomés de Aquino, ao retomar o tema, acrescenta a
fungdo estritamente corretiva da justica comutativa um
escopo especificamente punitivo. Tomar algo injusta-
mente a alguém tem como conseqiéncia ndo apenas
uma desigualdade material mas também uma injustica
que pode existir mesmo sem desigualdade objetiva,

8 WELZEL. op. <¢iz., p. #9.
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como acontece quando se emprega a violéncia sem
sucesso. A reparagio da primeira conseqiiéncia di-se
pela restituigio que restabelece a igualdade, mas para
apagar a injustiga ¢ necessdrio o castigo, que,
canalizando a vinganca, impde ao culpado um mal
parte além da reparagdo patrimonial®. Essa dimensio
vingativa da justica comutativa é estranha ao pensa-
mento de Aristételes, ¢ seu destaque em Santo Tomds,
por certo (estemunha a presenga de elementos capitais
da moral-judaico cristd, tais como sacrificio, pena,
castigo, que Nietzsche interpretou em conhecida
passagem da Genealogia da Moral" . Em segundo lugar,

9 €r. SERIAUY, Alain. Le Oroit Naturel. Daris, Presses
Universitaires de Frasce, 1993,p.25-29.

10 *A nf ne parece qua Dante cometid un Qrosseroc error al
ponez, coa horrorosa ingenuldad, sobre la puesta de su infierno
la irscripcidn ‘tanblée & ni ne ored el amsr eternc’; - scbre
1A puerta del paraiso cristianc y de su ‘bisnaventuranza atsr-
na' podris estar en todo caso, con mefor darecho, la inscripelén
‘tazbién a ni me cred el odio eterno’ -, pPressgonendo Que a una
verdad le goa licite estar colocada sobze la puerta quae lieva
& uns pentliza! Pues gué es la bienaventuranza o aguel parai-
#97,., Quizd ya nosot:on misnos lo sdivinariamos: paro es
mejor que nos 1o atestigle expresamente una autoridad muy
ralovante en <atss cSosan, Tomds de Aquine, ‘Beatl In regme
coelesti’, dice con la mansedinbre de un corderc, ‘widebunt
poenas damnatorun, ut beacitudo jllis magis carplacet” [Los
bleraventurados verdn en ol reino celestial lag penas da los
condanddos, pars que su blenaventuranze les saclistags mds). O
88 guiere cgmchu 48O nismo en un teno mim fuorte, de la
oca, por eiemplo, de un triunfante padre de la Iglesia, el
cual desaconsejaba a sus cristiancs 1as crueles voluptuosidades
de los eopectéculos piblicos - por qué, sn realidad? e fe
nos afrece, en efecto, muchas sis cosas - dice, de spectac, Q.
29 s8.-, algo mucho nds fusrre; gracias & la redencidn dispmernas,
en efecte, di alegrias coopletansnte distinras: en lugar de
100 atletas Soa0tTos LENERdS NUHSLIOS MATCires; y si querenos
sangre, Bien, tenenos la sangre de Crioro’* (NIXTZECHE , Gencalogie
de la moral, Traducio da Andrids Sénchez Pascual, Madrid. Alianca
Bditorial, 1% ed. 1972, 104 reimp. 1987, P %), Usa das
enignitices sentencas de Zaratustra parece fazer referéncia 4
mesra d&ing "Ch dicse Seele war solbor nech mager, grésslich
und verhungert: wnd Graussmkeit war die Wollust GQleses
8eele! " {Alse sprach Zarathustrs. Ein Such Uy alle und koinen

Joldmarn Verlag. 9% edic3o, 19%0, p.12, grifou-se) ‘
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o pensamento tomista insere o direito natural na visdo
(cara ao espirito medieval) da ordenagiio escalonada
do universo. As trés leis do ordenamento mundano (lei
eterna, lei natural e lei humana) estio subordinadas a
lex divina sobrenatural. A especificidade da lei natural
se revela, de um lado, numa participagdo objetiva na lei
cterna (a ordenagiio divina do mundo), e de outro na
sua apreensibilidade pela razdo humana. Comegam
sutilmente a assumir relevéncia para o pensamento
juridico-filoséfico, duas idéias centrais em seus
desenvolvimentos posteriores: vontade (inevitavelmente
contida na idéia da Divindade crista criadora do
Universo ex nihilo) e razao, cuja fungio de conhecer
o direito natural € objeto de um tratamento proprio,
tendo Tomds de Aquino definido como sinderesis a
capacidade de conhecer os principios superiores do
direito natural’*.

1.2.2. O direito natural moderno.

O direito natural moderno, de cunho subjetivista,
tem como preocupagdo mais freqlicnte ndo a descoberta
de uma ordem natural, ou de cntérios naturais objetivos
para o estabelecimento de uma ordem positiva, mas o
reconhecimento de direitos naturais no sentido de
faculdades inatas ao individuo. O critério diferenciador
do justo do injusto (conceitos sempre referidos a
condi¢do individual), ndo é a naturcza das coisas, mas
a prépria razéo humana, que nio € mais apenas o
instrumento de descoberta do justo. Seu fundamento
filosofico € o racionalismo moderno construfdo a partir
do moderno conceito de natureza: a metafisica

11 Para o conceito de sinderesis, ver: WELZEL, op. cat.,
P. 86 e 92,
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teleoldgica antiga, que via a natureza como uma dimensio
da realidade axiologicamente orientada cede lugar &
compreensdo estritamente causal da natureza. Em
conseqiiéncia, rompe-se a cldssica unidade natureza-
cultura, jd que os fenGmenos éticos pertencem agora
ao dominio espiritual, que guarda independéncia frente
i natureza axiologicamente indiferente: o espirito € o
tnico criador dos valores.

A transig¢do do direito natural ¢cldssico ao direito
racional deu-se através do nominalismo, que no final
da ldade Média pds-se como alternativa & metafisica
tomista. Foi o nominalismo, antes do direito natural
profano, que primeiro organizou a idéia de que nada é
Justo por natureza. O voluntarismo nominalista institui
o primado da vontade ¢ do individual, considerando
como fonte do justo a vontade divina, inteiramente livre
para estatuir o justo ¢ o injusto (observados apenas os
limites da sna propria bondade ¢ da lei de contradicio).
Diz Guilherme de Ockham que os preceitos morais sdo
fruto exclusivamente da vontade divina, que a razio
nio pode pretender aprisionar em verdades pre-
constituidas'?, Os conceitos de adultério, homicidio etc.,
ndo indicam qualidades intrinsecas (“naturais”) das
agdes, nas apenas a circunstiincia de serem tais agdes
proibidas. Desaparecendo a proibigdo nio hd mais o
adultério, o homicidio e outros. Bem se vé, a diferenga
entre essa formulacdo e a tese central do positivismo
juridico contemporéneo diz respeito apenas & instincia
deciséria: € justo o que € permitido, ¢ € injusto o que é
proibido, ¢ enquanto for, (por Deus, no nominalismo,
pelo Estado, no positivismo).

12 Ct. WELZEL, op. ¢cit.. p. 122 e seguintaes.
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E importante todavia, especialmente de modo a
evitar uma visdo simplisia e esquematica, ter em mente
que os conceitos gue o nominalismo ¢ depois o dircito
natural profano colocaram no centro da discussio
jusnaturalista ndio estiveram inteiramente ausentes na
tradicdio anterior. A marca subjetivista, por exemplo,
além de ser uma caracteristica importante do cristia-
nismo, jd aparecia na €ética estdica: a substitui¢do do
ambiente relativamente estivel da pdlis pelo vasto ¢
dificilmente controlével mundo helénico e em seguida
romano produziu, em parte como reagdo, a necessidade
de protegio do individuo através da disposi¢io dos
valores em seu intimo, em suaz vontade, tornando
indiferente o aspecto meramente exterior do agir'*. Por
outro lado, a metafisica tomista ainda se faria novamente
sentir no século XVI, através da escoldstica tardia
espanhola, ¢ mesmo o direito natural profano langaria
mio, por vezes, da “natureza das coisas” (Pufendorf,
Montesguieu), concebida todavia como um conceito a
priori, ponto de partida de dedugdes racionais.
esvaziado de seu sentido heuristico e problematizante.

2. 0 declinio do direito natural

O declinio do direito natural, cujo infcio costuma-
se situar na passagem do século XVIII para o XIX,
indica o duplo processo de abandono operacional do
direito natural e de seu pregressivo desprezo tedrico.

Paradoxalmente, a perda da majestade tedrica alé
entdio ostentada pela longa tradigio do direito natural
(ver item 1.2 acima) vincula-se & chancela positiva das
principais aspiragdes do politicamente triunfante
jusnaturalismo iluminista.
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2.1. 0 abandono operacional

2.1.1.A positivagdo dos direitos naturais e a
estrutura juridica do Estado de Direito
O aspecto mais visivel desse fato € a positivagio
dos direitos subjetivos que o jusnaturalismo racionalista
proclamava como prerrogativas inatas (naturais) do
homem, numa teorizagio historicamente impulsionada
pela polémica com o absolutismo posto. A ampla e
solenc consagragio dos direitos humanos — num
primeiro momento pelas revoluciondrias declaragdes de
direitos americana e francesa. ¢ em seguida pelos
chdigos e constituigdes liberais do século XIX - fez
desaparccer a tensiio entre o real e o ideal que sempre
inspirou, de uma forma ou de outrs, o argumento
jusnaturalista, ™
Cabe lembrar que a positivagio dos dircitos
naturais ¢std na origem da nogio, até hoje cara 2
dogmdtica constitucional, de supremacia da consti-
tuigdo. A concepgio dos direitos naturais como normas
materialmente importantes funda a idéia de uma

13 CF, WELXEL, op. ecit,, p. 61

14 Por certo que & combinacho dos conceitos real « ideal
pode assumir significado muito especi{tico en daterni-
nedos sistemas filosédficom, @ en alguns talvez zeja
nadequeda para expressar o que e quer dizer no
toxte. En Ariatételes, por exemplo, aguela relacgio se-
ria malbar demcrita e= teurncs 40 ato w poténela: a
forma do Justo por natureza pode ser percebida, come
potdacia, antes (@ independentemente) de sua atusliza-
(80, J& em Platso o5 temos real o idesl ceortamente
teriam do ser invertidos; J4 Qque o mundo das Idéias
Identse as quals a Justical ¢ o dagquilo que verdadwiras-
nente €. De todo modo, 4 tensfo a qua ge fes rofardncin
¢ apuela que se estabelece ontra o que € @ 0 Gque pade

Ser, entYe o direito que existe & um concebido dlireite
e Lhoy
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hierarquia das leis, com a conseqilente diferenciagio

de um direito positive mais elevado' . De certo modo
racionalizou-se, no contexto do Estado Constitucional,
um topos tradicional no ancien régime: are feréncia iis
leges fondamentales.
Alids, o aspecto mais importante do processo que
se descreve é exatamente a realizaglio do projeto
jusracionalista na dimensio estrutural do dircito do
Estado constitucionalista. A exigéncia de seguranga e
certeza nas relagdes e o correlato postulado da
racionalizagio (estabilizagio) do direito conferem ao
dircito do Estado liberal o seu perfil marcado pela
pretendida incomunicabilidade entre as fungdes
legislativas ¢ jurisdicional, o que se explica pela crenga
no cardter racional (e portanto natural) da legislagio
sistemdtica produzida pelo processo de codificagio (que
na verdade foi em grande parte uma sistematizagio do
direito romano vigente como direito comum). Surlge'm
entdo as restrigoes 2 atividade hermenéutica do juiz:
sendo racional, 0 “novo” direito positivo seria em
Conscquencia bastante em si, mesmo ¢m caso de
eventual lacuna, que poderia ser suprida a partir de
elementos do proprio sistema. O dogma da completude,
entdio, é na verdade a certeza da auto-suficiéncia do
direito positivo. O problema da justiga redqz-sc_nssim
ao da dogmatica aplicagio do direito positivo llbc?ral.
tido por axiomdtica defini¢iio como racional, yalc dizer,
natural. Estd fundado (pelo jusnalurnhsmo':’) 0
positivismo juridico contemporiineo. Como .sinlcl-xzou
Guido Fassd, “il millenario conflitto tra razionalismo

15 C¢. STARCE, Christian. La Constitution - cadre &t meIure
du Droit. Aix-en-Provence/Paris, Presses Universitaires
A'Aix-Marsellle/scononice, 31904, p. 9.
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e volontarismo terminava, nell ‘apparente accoglimenio

delle istanze del primo, con la totale vittoria del
secondo™ ",

2.1.2. Alguma permanéncia do direito natural
: A presenga do direito natural na operacionalidade
!)rénca do direito parece restrita ao Ambito da protegio
u.ucrnacional dos direitos humanos, em que aparecem
Situages para cujo enfrentamento o juspositivismo
apresente flagrantes insuficiéncias
Também a experiéncia constitucional alemi do
segundo pés-guerra registra referéncias ao direito
natural, Chama ateng¢@o para o art. 6°, Il da Lei
Fundamental de Bonn, que considera a guarda e a
edmacgo dos fithos um direito natural dos pais."’
Operacionalmente, o fato nio tem maior significado do
que 0 de mais uma “positivagio” de prerrogativas
consideradas inatas ao homem, embora no caso tmte'-
se de um direito natural estranho a0 rol cléssico do
Jusracionalismo iluminista; mas € curioso que se tenha
expressamente declarado o cardter "natural” do direito
_a ggarda ¢ & educagio. o que traduz mais nitidamente a
1déia de um reconhecimento de algo preexistente.

. Mais significativa é a postura assumida pelo
Tribunal Constitucional Federal em acérdio proferido
em |2 dg outubro de 1951, em que afirmou a existéncia
de um direito suprapositivo que vincula até mesmo o
legislador constituinte, consignando ainda sua compe-

16 I’A.:ib. Guido. La filosofin del disritso dell'Ottocento

e e}‘ :n:lt"‘wegfo. v:volom. Il Mulino, 1588, p. 25' B
iml;.\mw” Lei Pundamental basela-sw tiuns versido
v ;z\u integra o wvolume organismds por Paolo
retei di Ruffia, Costituzioni =trapiere

Contesporanes, vol I
g3 tore. 199¢ v i, &' ediglio. Milano: Giuffra
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téncia para aferir a compatibilidade do direito positivo
com aquele outro.'” Em consonancia com a postura do
Tribunal, e contemporaneamentc, apresenta-se a teori-
zagio de Otto Bachof*’, que desenvolveu a idéia de que
uma norma constitucional origindria pode ser inconsti-
ecional caso viole um principio suprapositivo, esteja
ou nio positivado na Constituigdo (no primeiro caso
configura-se a hicrarquia entre normas constitucionais,
tese, s vezes, mal compreendida).

A postura da Corte Constitucional alemi ¢ a tese
de Bachof sio importantes porgue talvez representem
alguma abertura da aplicagio do direito aum parimetro
néo positivo de juridicidade®. Estdo longe, todavia, de
descaracterizar o generalizado abandono do direito
natural. Embora tenha consignado, em linha de
principio, a existéncia de um direito supralegal,
apressou-se o Tribunal para acrescentar, em outra
decisiio, que a possibilidade tedrica de uma Constituigio
liberal-democrética, como € a Let Fundamental, violar
aquele pardmetro € 130 pequena que equivale a uma
impossibilidade pritica®, o que acaba por ser um
esvaziamento operacional da postura anteriormente
assumida (o Bundesverfassungsgericht de fato nunca

18 0 trecho ceatzal da deciallc tem o seguinte teor: "Das
Bundesver fassungsgericht erkennt dle Existenz
(ibeypositiven, auch den Verfaysungsgesetzgeber bindenden
Rechts an und L8t zustAndig, das gesetie Rechi daran @
messen” (transcriso por Cllmar Perzeica MERDES, Coatro-
1o Aw Copsticucionalidade: sspectog furfdicos ¢ poli-
tico=, S3o0 Paulo, Saraiva, 19220, p,l0d).

19 BACHOF, Otto,.Norma# constituciondis inconacitucionals?,
trad, de José Manuel Cazdoso da Costa, Colmbra: Alnsdina,
1994 (reimprassio)

20 Bn contraste com a orlentaciio do WVERFG, o Conse-
lho Constitucional Francés, refeita gualques rele-
réncia A& supraconstitucionalidade, ©f. MUILA, Yann
Lo Conssil ronstiterfonnel et la philosophie du
droit. Paris: L.G.D.J., 199),

21 ¢f., Nendas, op. i, p. 1ld
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exerceu a prerrogativa de que se considera titular). Ja
o conceito de direito supralegal de que se vale Bachof
€ extremamente vago, Pelo seu conteddo, que se resume
aos principios sem os quais uma ordem juridica nio
pode ser reconhecida como tal (critério materialmente
tautologico), ¢ pela sua origem, jd que Bachof, em
momento algum, esclarece se é referente is normas
divinas, extraidas da razio humana, da natureza das
coisas etc..

A Impressio que se tem, em ambos 0s casos, €
que ndo se trata propriamente de uma afirmagio de
alguma espécie de jusnaturalismo, mas pura e
simplesmente da negagdo, em tese, do juspositivismo.
Realmente, o importante para o Tribunal Constitucional
¢ para Bachof parece ser exatamente & proclamagio de
que se pode negar validade a uma ordem juridica postiva
em fungio do conteddo de suas normas, contrariando
assim a tese central do positivismo juridico.” O impacto
dos entiio recentes acontecimentos histéricos parece ser
mais determinante para o aparecimento dessas posturas
do que alguma espécie de convicgdo jusfilosofica.

2.2. O desprezo tedrico

Ao abandono operacional do direito natural
corresponde o seu desprezo tedrico. A referéncia a um
desprezo tebrico ndo quer significar que esse seja um
tema ausente do pensamento juridico contemporéneo.
O século XX conheceu, especialmente no segundo pés-
guerra, uma retomada do interesse pelo assunto, no
agora particularizado dmbito da Filosofia do Direito.

22 "¥einer pogitiven Rechtavzduung hann weyen des [nhaics
ihrer Horman die Geltung abgesprochen werdern. Dan iet
ein wesentliches Eilemente des fechtapositivismus. *

(KELSEN, Hana Reing Rechtalehre, 31* od.., Wien
Cscerreichisone Etmasdrukesel, Lh9z Feirpressic)
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O que se quer dizer. na verdade. & que, ao contrinio do
que acontecen durante mais de dois mil anos, a teoria
do direito natural deixou de ser 0 instrumento precipuo
de compreensao ¢ ensino do direito. Trata-se agora de
apenas uma das possiveis inclinagdes da Filosofia do
Dircito, disciplina cujas especulacdes, gragas as
rigorosas “demarcagdes’” promovidas pelo dominante
metodologismo, ndo traduzem o conhecimento que do
direito tem a comunidade juridica como um todo.

E exatamente, em nivel do senso comum da
comunidade juridica que se revela a generalizada
convicgiio de que o direito natural € uma irrealidade, algo
sem sentido. As triunfantes proclamagdes da “morte”do
direito natural concentram-se em duas teses principais.
A primeira € a tese historicista que, fundada numa
antropologia relativista, afirma gue o direito € uma
varidvel histérica, negando categoricamente a
possibilidade de um direito natural em qualquer dos
sentidos atribuidos & expressio, inclusive como conjunto
de principios condicionantes da justiga das normas
positivas; sustenta-se, em sintese, que “o homem ndo
tem natureza, ¢ sim histéria”. A segunda é a tese por
assim dizer “logicista”, que denuncia afaldcia naturalista
que contamina o direito natural, 2 medida que pretende
deduzir o dever-ser do ser; inferéncia logicamente
invilida e que traduz uma confusio do fato com o valor.™

21 Segue-6e da perto po pardgiafu v artigo de Borgio COTTA:
*pirites wararala: ideale o vigentad®. Rivisca &4
Divieto ivile, a. XXXV, n* 06, nov./dlc,, 19589, Padova,
p. 639-555. Aos argumentos histoaricista e logicista
COtEM AttwsCaisla 4 tese “positiviate®, que conaiste
sinplocnunts e= afirmar que um fendmeno é matural, e
entdo no ¢ direito, ou 6 direito & por isso nllo pode
ser natural. O texto nilo s+ referiu A te=e positivista
por we conslderas gue ela reprapents a propria conslu
s%0 Ao raciscinlo fuspopitivists: como argumentc asta~
ria irrefuravelmsare maculads por uma evidente petigso
de principlo.
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O triunfo dessa dupla argumentagio evidencia o
abandono do jusnaturalismo, ¢ reflete algumas inclina-
¢oes assumidas pelo espirito filoséfico contemporaneo,
A perspectiva jusnaturalista, que postula uma relagio
(uma ponte) entre a natureza humana (ou a natureza
tout court, numa visdo filoséfica mais cosmoldgica) e
o fendmeno do direito, perde suas bases com o
progresivo esvaziamento, desde o renascimento, do
conceito de natureza, que pela mesma via vai-se
tornando incomunicavel com o mundo da cultura. A
substituigdo do conceito classico de natureza pela
explicagio estritamente causal da realidade exterior
obriga a que se¢ considere o espirito como o fnico
criador dos valores. A natureza nio tem mais qualquer
sentido de fundamento para 0 homem, que apenas a
recebe ¢ molda como uma matéria prima a ser
processada.® Em relagdo ao direito, a natureza nio
exerce mais do que uma fungiio subsididria, indicadora
de “limites materiais” que n@o podem ser violados pelo
homem criador do direito. Em outras palavras, como

24 CE, pdgar MORIN; “Pacadigme introuvable de Pascal,
paradis perduy de Rousseau, l‘idée de nature humaine
sllait encore s'‘énucléer, devenir protoplasme wou,
zous la prise de conscience da l’evolution historique
et de Ja diversité des civilisations: sl les homes
sont &1 diffdraents dans 1l'aspace et dans le teops,
s'ils se transforment selon les socketds, alors la
nature humalne n'est plus qu'une satiéce preniece
malléable & laguelle seule la culture od 1'histoire
danne forme. e plus, dans la mesure ou Ll'idée de
nature humainé s'ex: trouvée immobilisée par le
conservatisame afin d'étre nobilisée contre le
chargement social, 1 iddologie du progrés a tiré la
conclusion gue, pour qu'll y aitr changesent dans
1'honme, il ne fallait pas qu*‘il y et de nature
humaine. Ainsi, de toutes parts, vidée de vertus,
de tlichesew, de dynamisme, lsa nature humaine est
devesus un resida amorphe, inerte, monotone: ¢‘est
ce dont 1'hamee s’est soustrait et nullement ce gqui
le fonde.” (Le paradigme perdu: Jla nature humaine.
Edicions du Seull, maxis, 1973, p. 29, grifou-sel,
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disse Villey. a “modemna”™ natureza das coisas apenas
indica os meios para alcangar os fins que o homem
livremente elege™ .

3. O ponto de vista jusnaturalistae o
conhecimento do direito.

Como se vé, a explicagdo para o abandono da
perspectiva jusnaturalista estd ligada a um amplo contexto
cultural gue por diferentes caminhos — o racionalismo
moderno, o idedrio politico liberal, as codificacdes etc.,
conduziu ao triunfo do positivismo juridico. O que se
pretende destacar agui € que o abandono do enfoque
jusnaturalista tem como conseqiéncia um empo-
brecimento do conhecimento juridico. De fato, um dos
aspectos mais importantes da teoria do direito natural €
a rejeicao de toda pretensio de reduzir o fendmeno do
direito & estrita positividade.™

Contemplar a tradicdo jusnaturalista ¢ revalonzar
seus temas talvez represente 0 mais promissor esforgo
de se compreender que a estatuiglio positiva é apenas
um dos momentos de realidade do dircito.

2% CFf. VILLEY, Michel: *“En tal sistema d= pensasiento, el
pape! dé 1a '‘naturalera de las copss’ no pueds ser sino
submidiazfo. Al jurista creecdor de la norma, ‘la naturaleza
Se las cosng' oporddrh, Al menas cartas condiciones, 4 su
fantasia inventiva. Exomplo: *El parlamiento inglés puede

bacer todo' dice el positivisno - ‘salve camdiar un
hembre en mujer' - tiene la prudancia de agregsr,

ploho de otra manmis, L scwod 1lbres de elegiz los
finos, Ia naturalesza de las cosas nos indice los sedios
porsibles * (*La naturaieza d= lag cosan®, in Metodo,
Fuences y Lengaje Juridicas)

26 Cf. Ealdanha; *Em nosso seculo, uma das fungles princi-
pain do problesa do Dirwito Hetural consists em
desautorizar » :déia de wma redugSo do Nireicto ao
oxdesanento legal-pasitivo.” (Teoria de Direiro e COri-
vicw Hiscdrica. Rio de Jasmiro: Freitas Bastos, 1307,
p. 1562)
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Nio se trata por certo de rejeitar a filosofia do
direito contemporiineo e pretender substitui-la por um
determinado sistema de direito natural integralmente
resgatado de sua época para ser professado nos tempos
atuais’’. O que se impde na verdade ¢ uma atitude
critica® que permita situar historicamente as diferentes
manifestagdes do saber juridico, cujas limitagdes ¢
insuficiéncias sio compreendidas em fungio do préprio
contexto histérico em que brotaram. Desta forma cvita-
se 0 rancor ou desdém em relagdo s teorias que negam
0 direito natural, bem como a nostalgia esténl deste ou
daquele jusnaturalismo.

O que importa restaurar, com vista a restabelecer
a dignidade tedrica do conhecimento juridico, ndo ¢
uma determinada teoria do direito natural, mas aguilo
que se pode designar como o ponto de vista jusnatu-
ralista, que consiste no esfor¢o de compreender
criticamente a regulagio da vida social a partir da
tensio que liga a norma posta & realidade que a
informa ¢ & qual ela se dirige.

A viabilidade do ponto de vista jusnaturalista
depende sem divida da superagdo dos argumentos que
alimentam a generalizada convicgdio da desvalia da
teoria do direito natural, e a que se fez referéncia acima:
o argumento historicista ¢ o logicista.

27 Ezse parece S6r nuitan vezes o sentido dos textos de M,
Villey, que implicitaménte apresenta o racionalismo
cldssico da tradicdo aristotdlics como algo tilomofi-
camonta ‘superior” ac raciomalisme soderno, gue tefla
representado un Wimples retrocesso.

20 A propdsito de atitude eoritica, cf. Saldanha : “A
verdadeira critics tenta compresnder ar realidades Que
OCoEren na Nintoria por terem uma razdo-de-ser. nso
sendo o cano de e buscar "eulpmr® nem G¢ encarar cofr
Tuszentinento As categoring do saber juridico formadas
no yaclonalismo dito ‘burgu@s' *. (Da reclogia 4
netodologia: secularizacdo o origse do pensamento furfs
dico. pelo Morizonto: Del Mey, 1993, p.13)
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O argumento historicista, segundo o qual o direito
patural ¢ uma irrrealidade porque o direito, como o propno
homem, é uma varidvel histérico-cultural, funda-se numa
radical separagdo entre natureza e cullura que ¢
desautorizada pela antropologia contemporinea. A
perspectiva recentemente assumida pelos estudos
antropolégicos rejeita a compreensio da espécie humana
como sendo o resultado de uma determinada evolugio
bioldgica, que finalmente teria gerado um ser capaz d'e
produzir cultura, Percebe-se hoje que os hominidas pré-
sapiens construiram um ambiente sécio-cultural que
ocasionou uma “vantagem seletiva” para os individuos
cujas mutagdes genéticas operaram uma adequacio a
complexidade do seu meio cultural, de modo que mesmo
a configuraglio anatdmica de homo sapiens tem uma
explicagio tanto biol6gica quanto cultural™. Em lugar do
homem como espécie biologicu (subitamente) acabada,
aparece um longo e complexo processo de “hominizagio™
(Morin), em que interferiram fatores de ordem natural e
cultural; “os homens comemoram aniversdrios, mas o
homem nio”, observa Clifford Geertz."

29 Morin (op.cit., p- 10031 "f1 eatr bdlan tvidon’: que ‘1— u:-.m
corveau de sapiens n'a pu advenir, réussir, Tricopher
qu'aprés la formation ¢'unw culbuze déja mleuo. ot i1
wat dronnant que 17on Ait Hu 5L lopgtompa croire exacranent
le contralre®. '

30 Cf. GEEATZ, Ciifferd. A Iaterpretscdo dis culcuraz. Fio .\1.
janelcro: pd. Guanabara, 1909, p. 55: Na perapectiva -Y’u.\h
a svolusla do Homo sapless - o hoasn nodernp - h partlis de
geu anbiente pré-sapiess inediato, wurgiu dutlnldw\nml‘«
hd cerce do quatro milhOes & anos, cam o .:[:nr-.r‘.‘runf': da
agera famono Australopitecines - os asmim r-)-m,'.-.x heeene -
nacacos da Africa do Sul & Oriental o culmipou con a
srgincia do prépric sapiens, ha apuran ubl du:..?mo: ]
trzentoe il 4n0a. ASsim, cooo pelu penas FOrmas sisoenta
ros dm atlvidade cultural ou, se deseien, protosultural Ia
feltura de ferramwntas sinples, A €80a & asain por m?w....
peYecan ter estads Preseantes entiw 4lguisl GO0 AuNEralimd
tecineos, hi sntle tsa ouporposisha de nala Oe ur nilhis d'f
anox ancee o inicio da cultura e o aparecimsnco do Nooen Come
hoje o conhecwmas. As datar preclsas - gue ofo apenas ten

Revisra diy Exnitpe — Recife - V2 N 3 - 199-170 - s dwmar, 1997 2169




Joxwaturaliome ¢ conkecimento juridico

O argumento historicista desconhece a complexa
integragio entre natureza ¢ cultura em fungiio da qual
4 realidade humana se revela menos incompreensivel —
“I'homme est un étre culturel par nature parce qu’il est
un étre naturel par culture”, diz Morin®' |

A tese logicista parte do falso pressuposto de que
a légica formal € o instrumento adequado para explicar
o complexo fendmeno de regulagiio da vida social. Se
¢ certo que de uma proposigio alética ndo se pode inferir
um juizo dedntico, nio é possivel desconhecer que a
formagio do direito nio se relaciona com inferéncias,
mas com decisdes. Ortega Y Gassct cxpressou-0 em
nietzscheana sentenga: “Cuando a lo que es se opone
pateticamente lo que debe ser, recelemos siempre que
trds éste se oculta un humano, demasiado humano ‘yo
quiero’ .7

tativas @ que pasquikes futuras poden alterar para mais ou
D008 - N0 S&1 ITPOTTANTAR;: O Que & imporzante ¢ ter havido
uma guperporiche, = mla ter wido muito axtensa, Az fases
finais {iinais até hoje, pelo menos) da histdria Cilogenética
g0 homen tiveram lugar na mesma era geclégica grandiosa - a
chamada Bra Qlocial - das fases inicials Ga sua Bistoria
cultural. Os honens conamoran aniyersdrios, mag © hosssn ndo
Izro significa que a cultura, am vex de ser acrescentada, por
assim dizer, & uwn animal acabade cu virtualmente acabado,
fol um ingrediente, = um ingredieate essencial, na produgic
desse mesmo animal” (grifau-wel,

31 “Ainal, ce ne 200t pas seulesent les débuts de 1|'hominisation,
mais son achévesent, qui eomt incompréherwibles ni 1'om
dlsssociv dvalution blologique et dvolution culturello comme
fdaux covrs distiscta. Leur asopclation de fait nous wontre,
&'une part que le rdle do 1'evolution blologligue est basusoup
Plus grand gu'an ne le pensalt dans le procés soclal et
1'dlaboracion culeuzelle, Fela, d'auces part, onl volit
Ausel gue le réle de Ia cultuze, guf svain doé irecepcanne
SICOre COuUl recaanatt, est capical pouy Ja continuation de
I'svolution biolegigue Jusqu'd sapisne, Bt lorsque Apparait
howo sapiecs neandertalencia, L1 y a4 peus-dtre cent mille
ans, 1'integration est affective: 'Homne st un dtre ool tursl
Par nature parce qu il est un dtre natural par culture. *(0p.
alr., p:100)

12 Triptico, 3 ed,, p.97, apud N. SALDSMMA, Do twologla 4
metodologlar seculardzagio » erire do pensarento Juridico.
Selo Nuosizente, Del Mey, 1993, p. U9.
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A perspectiva jusnaturalista, ao problematizar a
obrigatoricdade da ordem vigente — e essa problema-
lizagio significa uma tentativa de explica¢do e uma
busca de fundamentos — descobre, a nortear a formagao
da norma, uma espécie de “lagica existencial”, como a
que desenvolve Sérgio Cotta. Na origem do Sollen, diz
0 jurista italiano, ndo estd uma outra norma tida por
fundante, e sim um juizo axiologico: toda estatuigdo
normativa é precedida de um juizo que afirma ser bom,
justo, Util fazer 1sto e ndo aguilo. O juizo de valor, por
sua vez, decorre de um juizo cognitivo acerca do ente
humano a que se dirige ¢ da adequagdo de determinado
objeto as suas necessidades™ . A incomunicabilidade do
ser e dodever-ser, no plano da expenéncia juridica, nio
faz mais qualquer sentido: “all’origine del Sollen naparre
pertanto, tramite la complessa intermediazione del giudizio
di valore ¢ del valore. il Sein dell'ente uomo, comungue lo
siintenda”™ *

A “légica existencial” reconduz a natureza do
homem, o seu ser. ao centro da explicagao da
organizagio da vida social. Néo se trata aqui da natureza
como conceito a prieri tal como aparece em alguns
escritos do jusnaturalismo racionalista, nem da nogio

33 *Na nel vissuto concore:o Sell'ssperienza paersonale,
agni dovere viene assunto dall’io con riferimento, piu
¢ meno jucido, alla realtd di bisognl, Al cuil
soddisiacimento ¢ ritenuto essenzizis al congletamento
4 =&, al supsrapento della proprla indigenss
individuale, £ guesta roaltd l'elomento aletice eu cul
gl fonda |l sensc soggettivo del dovere nella sua forxa
obbligatoria. = (COTMTA, "Per un riesame delle nozioni di
Glusnaturalismo e Diritto Naturale*®, Aivisca
Internazionale di rilosefis del Diricco, Homai 45945,
ott,/dic,, 1988, p. 725)

34 CUOPTA. Serqio. "Diritto Naturale: ideale o vigente?®,
Rivista di Dirltto Clvila, A XXXV, n* &, nov./die
1585, Pacova, p. 646
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transcendente cultivada por recentes versdes catdlicas
do direito natural, mas da natureza como imanéncia,
designando simplesmente aguilo que o homem é.
Possibilita-se entdo gue o direito seja conhecido,
explicado ¢ legitimado a partir de sua relagio com a
realidade humana.

A ¢€tica contemporinea — em grande parte
laicizada, relativista e formalizante — parece a alguns
desautorizar o esforgo jusnaturalisia de conhecer a
norma (vigente ou idealizada) em fungdo de alguma
espécie de convicgio antropolGgica. Aponta-se para o
cardter maledvel ¢ ambiguo do conceito de natureza
humana, que pode assumir diferentes contornos de
acordo com as inclinagbes do jusnaturalista que a
emprega, prestando-se assim a fundamentar ordens
muito diversas e até mesmo antagbnicas. Rejeita-se,
muitas vezes em nome do relativismo e do culturalismo,
amengdo & natureza como critério objetivo de avaliagido
da ordem positiva.

De fato, a sccularizagio da cultura, a que
corresponde o espinto contempordneo esvaziado de
grandes fundamentos, desprovido de firmes convicgoes
substanciais sobre a natureza humana, tem muito a ver
com a crise do pensamento ético em geral, ¢ do juridico
em particular. Mas ¢ equivocado deduzir desse fato a
impossibilidade de cultivar o ponto de vista jusnaturalista,
Em primeiro lugar, € preciso considerar que um cepticismo
(ndo-cognitivismo) ético absoluto € impensdvel, pois
implicaria uma ruptura intema no sujeito, que por um lado
decidiria sem conhecer, ¢ por outro conheceria sem que
1550 influenciasse suas proprias decisoes (0 argumento é
de Cotta™ ). Em segundo lugar, as exigéncias da vida ndo

1% Iden. IbDidesm,
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deixam de nortear a regulagiio da vida social pelo fato de
muitas vezes nio se saber ao certo em que consistem. Da
davida sobre o gue 0 homem € ndo se pode deduzir que
ele nio seja. Ao contririo, o ser do homem € 0 pressuposto
daquela ddvida *

O ponto de vista jusnaturalista busca uma legiti-
magao por assim dizer “heterdnoma’ da ordem posta, que
ndo se justifica em fungéo de si prépria. mas em conexao
com os problemas éticos nela implicados, com a realidade
que a informa e & qual se dirige.'" Alids, a referéncia i
realidade humana como recurso legitimador ndo €
inteiramente abandonada pelos operadores do direito nos
tempos atuais, apesar das convicgbes filosoficas que
professam ou inconscientemente reproduzem™

36 1déla semelbante exprossa Wolgel; *E come il dubbio se una
singola tesl sia vera nen pud @ nen deve mal portare a
negar la verith stessa, poiche essa & il presupposto per
presentare in generdle una tesi coma und proposizione
provwists di senso, coal i1 dubbio se il singolo progecto
acciale sla giusto non poh mal indurre a porre in dubbio
14 glustizia stessa. polché questa @ i1 presuppasto, par
ordinare sensacanente 14 vita soctale.” (op. cit., p. 381

57 Sobre & relac8u entre realideds e porma, bem no sentide do
rexto, ashora em pergpecitwa que nlo se define ocunme
jusnaturalista, ver ESSER.J, JFrincipio y norma en &
elaboracidn Jurisprudencial del derecho privado, Barcelo-
na: Bosch, 1961, p.10; *Asi en tudas las culturas juridicas
se repite el misma ciclo: descubrimientn de problemas,
formacidn de principies y articulacida de un sistema®,

13 Var a proposito CASTRO JR., Torquato da Silva. 0
Direito Natural Aristocélico Camo “Tépos*
Legitimador, dissertagio de nastrado. Recife, Unl-
versidade Foderal de Pernanbuco, t995, p. 111-113,
A explicaclo do cerédter lrremuncidvel do ponto de
wisra jusnaturalista, mesmo wn anbidnoiss gue lhe
declaram hoextilidade, por certo %e relaciaona cop o
que Castro Jr. considera “a principal funclo da
linguegen tewallsta: lancar cettos argumentos & um
nivel superior, naccado principalmente pels  obje-
tividade Se wen sonteddo. Tal contats direto cos &
verdade das colsas ¢ o malor privilegio que um
discurso pode pretender R sstar carregado com uma
wrdade valida para todas @ 08s sd pers o 3sujeito
gue manifustts ume opinilia ou a sus vontakde.* (op.
glte.. DO 9% .
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Ainda que nio se ouse atribuir ao jusnaturalismo
A fungiio precipua de indicar com precisiio as solugdes
4 serem positivadas, restard ao enfoque jusnaturalista a
fungio, essencialmente hermenéutica, de compreender
mtegradamente a realidade do direito, reconduzindo o
conhecimento juridico i dignidade teérica perdida desde
0 momento em que renunciou a explicar a ordem posta

como expressio da relagio do homem com as exigéncias
profundas da vida. igéncias
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0S PRINCIPIOS E O DIREITO

Hélio Siivie Ourem Campos
Protessor 9 Escola Superor da MagistraturaPE,
Professor da Univarsidade Catdica de Pamambuce.
Colsboeader do “BUREAU” Jurkdico. Julz FeoeravPL.

stado de Pemamiucs na AJUFE - Asscciagdo National
Soc Juizes Federals (1896). Ex Procumdor Judical do
Muticiplo do Raotfe. Er-Consultor @ Procyrador ¢o
Estido de Parnambuco, Ex-Assessor do Corregedor

Ex-Assessor ds Relator da Comssio de sumnn?o
ds Constiuicdo do Estadeo de Parmambuco/gs,
Membro ds Comissds de Sistemalizagdo Lagisiatva -
Estade de Pernambucs (19B/1990), Aprovado em
Concutso Pabhioo para Procuradar 30 INCRA.

Recentemente foi realizado, no Estado de Pernam-
buco, um grande Congresso Internacional sobre Direito
Administrativo, Constitucional, Tributdrioe Teoria Geral:
isto com a participagdo de Juristas de todo o mundo, pasti-
cularmente dos vérios Estados do Brasil, da Alemanha,
da Iudlia ¢ dos Estados Unidos da América do Norte.

Nele, muito foi dito sobre os principios orientadores
da aplicagdo do Direito.

E é exatamente sobre este assunio que escrevo
mais adiante. :

Tenho comigo que, em havendo uma ciéncia
juridica, ela precisa seruma ciéncia prética.! Os antigos
romanos tinham consciéncia disso, ¢ foram 05 seus
fundadores. Mais: com o seu Direito conseguiram
construir uma das mais instigantes ¢ poderosas
civilizagdes.

1 Ver ENGISCHM, Karl, Imtroduclo ao Pensanento Juridice.

rrad, J. Baptists sachado. € ed., Lisboa: yundaclo
calouste Gulbankian, 1388, 25 13 ¢ 19.
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E verdade que uma Jurisprudéncia verdadeira-
mente pritica nio se limita a questdes dessa ordem.
Por isso, penso que, mesmo devendo ser pritica, ndo
se deve ater simplesmente ft& ponto déjvista.
A sua dinamicidade implica pois as seguintes
constatagoes:
a) a prdtica didria constréi e reconstréi raciocinios
e interpretagdes. Quem, em seu dia a dia, ou
apos um longo tempo, niio passou por essa
experiéncia 7

b) 0 homem médio sabe que o conhecimento
tedrico amplia os seus horizontes. as suas
perspectivas, e também € capaz de modificd-
lo por dentro e alterar-lhe as a¢des.

Dito isto, reproduzo parte de um artigo que
escrevi quando ainda cursava o Mestrado na Faculdade
de Direito do Recife, nos idos de 1992?, Naquela época.
ainda estavam em mim, muito presentes, os constantes
argumentos de escape ao Texto Constitucional/§8, pois
se afirmava que quase tudo nele encontrado continuava
a depender de regulamentagiio e, por conseguinte, nio
passava de um mero discurso politico.

E o teor do meu artigo:

“Sendo a Constitui¢io, marcadamente, um
Estatuto juridico do politico, di-sc a penetraglio

no plano juridico de valores que se transformam

em principios, e que, de certo modo, denotam

uma aspiracio popular exteriorizada (Estado
Democritico de Direito), eynbora a sua concregio

possa ndo coincidir com a vontade da maioria.”

No trabalho do intérprete, a isto se pondere sem

que se leve a jurisprudéncia a constituir mosaico de

vdrias cores, pois € necessdrio um minimo de seguranca.

d Nesta época, ainda N3O era Juiz. mas Procurador oo
Bstado de Pernambucs.
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Assim, o arco da generalidade da norma constitu-
cional deve servir ao atualismo, e nio a um historicismo
decadente, ndo se esquecendo, portanto, do controle
razodvel do que ocorre nas ruas, il

Sendo a linguagem diretiva & que mais importa
ao Jurista, ndio cabe um sono profundo quanto .E‘l
realidade. Sono profundo é morte ¢ lidamos com a mais
viva de todas as ciéncias.

Dai, podermos afirmar que a verdadeira obedién-
cia aos principios juridicos depende do grau de ama-
durecimento social,

Com essas reflexoes, afirmo existirem trés fatores
que, fortemente (e as vezes inconscien.temcr}tc).
condicionam a interpretagao de uma norma, inclusive a
constitucional:

1. amensagem ideolbgica da norma; .

2. acultura juridica ¢ a crenga polftica, filosof ica
¢ religiosa, Acrescento, aqui, 4 insergao socio-
econdmica do intérprete, mais outros elemen-
tos que integram a sua personalidade;

3.a pressao social em seu dmbito externo.

Nesse contexto, sdo os principios fortes fatores
de agregagdo.’

Nio apenas 0s principios que vém expostos em
expresso pelo legislador, mas também aqueles que podem
ser extraidos do sistema,

3 Aristételes precisoa vérios significados para o feymo
principio, & saber: ponto de partids do wovimento de
uma colse; © melbor ponto de pertida; © olenmonto pri-
mmiro @ imanante da geraclio etc. (Var MORA, José ?uutm
Diciondrio de Filosofia. Trads,; Apu’mxo Jose Ka:sa.tlo
e Manuel J. Palmeirim. Lisboa: PublicacOes Don Qiixote,
1991, ps. yiz2-»»
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Disso se pode infenirestar implicito no sistema que
a concepgiio de uma lei di-se em fungdo de uma
necessidade e decorrente da utihdade, levando-se em conta
periodos que se podiam prever, havendo uma verdadeira
tensdo entre o carater juridico e as lutas politicas.

Logo, a manutengdo de um ordenamento juridico
nido permite pensar que o sistema seja composto
exclusivamente por regras, pois séo os principios que lhes
conferem um minime de coesdo,

Uma das classificagdes propostas para os principios
¢ aquela propugnada por CANOTILHO perante a
Constituigio portuguesa’ . Por ela, os principios classificar-
se-iam em:

L principios juridicos fundamentais: seriam
aqueles ‘historicamente objetivados e progres-
sivamente introduzidos na consciéncia juridi-
ca geral e que encontram recepgdio expressa
ou implicita no Texto Constitucional™;

1. principios politicos, constitucionalmente
conformadores: seriam 0s que “explicitam as
valoragdes politicas fundamentais do legisla-
dor constituinte™;

IIl. principios constitucionais impositivos:
seriam aqueles nos quais “'se subsumem todos
os principios que no dmbite da Constituigiio
dirigente’ impdem aos Grgidos do Estado, so-
bretudo ao legislador, a realizag¢@io de finse a
execucdo de tarefas”™;

&

CANUTILNO, José Joaquim Jomes. Direlto Constitucional.
3 od,, Coimbra, Almadina, 1983, pa. 200-).

5 N80 cabe para a4 Constitulclio o isolamento no mundo
légico. € preciso que wla sefs efetiva, A proclamada
natureza progranAtica das normas constitucionAis ter-
mina por csconday ume reaclic &» suns conquistas, O
direito & feiro para o présente « para o futuro, e n%o
caomo um culto ac passado imutdvel (“vontade do legisla-
dort], N&o cabe acs nortos o governo dos vivos,
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V. principios-garantia: aqui, seriam incluidos
“outros principios que visam a instituir direta
¢ imediatamente uma garantia dos cidadaos”,
sendo-lhes “atribuida a densidade de auténtica
norma juridica e uma for¢a determinante
positiva e negativa”. Sio os ditos “principios
em forma de norma juridica™.

Feitas as observagoes de CANOTILHO, conside-
ro que seja este © momento em que devo propor a
distingdo entre os principios gerais do direito ¢ 08
principios jurfdicos investidos em regras juridicas.

Adotando aqui o pensamento de ANTOINE
JEAMMAUD', afirmo que aos principios juridicos
investidos em regras juridicas nio cabe a valoragdo em
verdadeiros ¢ ou falsos, mas em vigentes ¢ ou eficazes,
ou ndo vigentes ¢ ou nao eficazes. Esta ¢ a linguagem
do direito. Ou seja, no plano da linguagem diretiva,
formulada, visando a influir em comportamento alheio,

& A expressdo regra Jurfdica foi aqui utilizada em senti-
do diverso do wepregado por Kelsen, peare gues zegra
juridica ¢ propowicdo deseritiva, prapris. portanto, &
Cidncia do Direito, Entendo: a) se a norms & juridica e
prescritiva esse reciocinio aplica-se, inclusive, as
normas constituclonais; b) todas as normas conatituci-
onais sdo juridicap, o, portanto, prescritivas; €| a
referéncia feita aocs principios gerais do direito, na
Lei de IntroducSo ao Codigo Clvil, em nada uutors.u
compresndar que as normas Sopslitucionals esSejan
inoeridas nesta categeria. Afinal, » Lei do Introducko
ao Codigo Civil ¢ que deve ser interpretada de acordo
com a Constituic¢do, & ndo o inverso, Mals: :onionye )
art. 4, da Lei de Introtugdo, apenas deven sor aplica-
dos vs principics gersis ne hipétese de omiaklo legal .
Adnltir que a Constitulcdo esteja preenchida por prin-
ciplos gerals & o mesmo que atirmar que %8 se deve
aplica-la se ndo houver lal Que disponia contracianen-
te a ela, 0 Que conmtitui um abeurdo,

7 JRANMAUD, Antoine. Les principes dans le Droic frangeis
du Travail. Droit Social n. 2/10, set-out, 1583, p,
618.
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nio faz sentido predicar verdade ou falsidade. Da
diretiva diz-se ser justa ou ndio; conveniente ou nio;
eficaz ou ndo, descomportando julzo de verdade.

O mesmo ndo ocorre com os principios gerais do
direito, pois contendo proposigoes descritivas (ndo
prescritivas) pertencem ao mundo do que é ou nio
verdadeiro: ou melhor, plausivel. Esta € a linguagem
da Ciéncia do Direito. Deles, no direito nacional, faz-
se referénciano art, 4°, da Leir de Introdugio ao Codigo
Civil (Dec. n®. 4657/42).

E ndo é sem importincia o comentdrio de um
consagrado jurista brasileiro sobre a natureza dessa lei:
"Da natureza da Lei de Introdugio, resulta que as regras
contidas nesta Lei ndo sdo peculiares ao Codigo Civil,
aphicando-se, antes a todas as leis, quaisquer que sejam,
COMO as penais, as comerciais, as fiscals, as processuais
ete. (...) Pouco importa estar ela colocada como
Introdugdo ao Cadigo Civil, o que se encontra justifi-
cativa, como ji foi explicado pelos mestres, no facto do
Cadigo Civil constituir a parte mais importante de nossa
legislagdo.™

Talvez, este seja um dos motivos pelos quais as
Faculdades de Direito, em todo o Pais, dediquem tantos
créditos ao Direito Civil ¢ tio poucos ao Dircito
Constitucional; isto quando este dltimo simplesmente
ndo ¢ confundido com Teoria Geral do Estado ou
Ciéncia Politica.

Penso ser esta uma das causas justificadoras da
inabitualidade de se observar os principios juridicos ¢,
sobretudo, os constitucionais, Vé-se a Constituigio

€ SANTOR, J, N, & Carvalho, Codigo Civil Brasileiro
interprecado-Introcducio & Parte Gerai (arkes, 1-42
Notropole Editora, 1934, 1* vol.. p. 12.
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como um mero programa de observacdo discutivel. Dai,
o profundo equivoco de gque a Constituigio estaria
“recheada” de principios gerais, que nada prescrevem,

Enfim, aqueles que defendem a natureza mera-
mente programdtica dos principios ndo se encontram
em posigio de neutralidade, mas estiio forgando uma
compreensao contriria aquela de que a linguagem do
direito € de natureza prescritiva.

Passados quatro anos, e jd agora como membro
do Poder Judicidrio, considero que ao Supremo Tribunal
Federal cabe uma parcela profundamente importante
no sentido de se conferir relevincia ao Direito,
transformando a Constituigdo de um mero programa
em norma de real controle do Poder. Neste contexto, e
diante do Poder Reformador jd exercido e a se exercer,
caberd ao Orgdo maximo firmar os limites de inalte-
rabilidade do Texto (art, 60, § 4°, CF/88), particular-
mente no que diz respeito aos direitos e as garantias
conquistados pelos individuos e pela coletividade em

geral.
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UM CONGRESSO EM HOMENAGEM
A GERALDO ATALIBA

Prolessor da Escola Superior da Magistralura/PE,
Prolessor da Universidsde Caldlica de Pemambuco.
Colabomder de "Buraads” Juridico Ju FedenaVPE. Nestre
am Direito pela Univerisidade Federal do Pernamduco
Daolegado eleito pala Seqgo Judiiana 06 Pemambuco na
AJUFE - Assotagho Nacional dos Julzes Fadarals (1998).
Ex-Procurador Juticial go Municipio do Recife. Ex-
Consulor & Procuracor oo Estaco de Farnamboce. Ex-
Assoasor do Corregesar Garal da Justica do Esiado co
Pamambuco (1992-1993). Ex-Assessor do Raolator da
Comissao de Sistemalizagao Legsiaws - Esmdo de
Pomanbuo | 1089-1600) Aprovado em Corcursa Piblico
pan Procurador do INCRA

‘ Entre os dias 23 e 25 de outubro, o Instituto
Internacional de Dircito Péblico e Empresarial - IDEPE
realizou o X Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio
em Sio Paulo.
~ Ficou por contade CELSO ANT ONIO BANDEI-
'RA DE MELLO a primeira homenagem ao amigo de
infincia GERALDO ATALIBA.
Disse ele que um antigo provérbio afirmava: “uma
montanha precisa ser vista de longe para dela se ter a
sua cxata dimensdo”, Porém, no caso do Jurista
GERALDO ATALIBA, mesmo visto de perto, por
aqueles que com ¢le conviveram, continuava imenso
em seu vigor ¢ paixdo intelectual, além de crescer ainda
mais dado o seu lado humano e soliddrio. Ressalvou
ter o seu amigo encontrado no Direito Tributdrio um
ramo do Direito Administrativo, e preferia ser
reconhecido como um conslitucionalista; pois impen-
sdvel, no Brasil, que possui um sistema tributdrio
constitucional analitico, reduzir a importincia da
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Constituigdo para a interpretagio segura das normas
tributdrias.

Na homenagem. compareceram trés Minisiros do
Supremo Tribunal Federal. Foram eles: SEPULVEDA
PERTENCE, atual Presidente, FRANCISCO REZEK
e CARLOS MARIO DA SILVA VELOSO, por conta
de quem ficou a Conferéncia de encerramento.

Também estavam presentes, dentre virios outros
Juristas consagrados, o Proft da Universidade de
Barcelona, FERREIRO LAPATZA: o Prof* PAULO DE
BARROS CARVALHO ¢ o atual Diretor da Faculdade
de Direito do Recife, o Prof* SOUTO MAIOR
BORGES, que proferiu excelente Palestra sobre os
Tratados na ética do Direito Comunitério, ressaltando
que, inexistindo casos onde os Tratados viessem a ser
firmados apenas para atingir inleresses meramente
locais, seria possivel admitir que a Repiiblica Federativa
do Brasil, devidamente representada pelo Presidente ou
plenipotenciario, firmasse Tratados envolvendo tributos
estaduais ¢ municipais, a despeito do previsto no art.
151, inc. III, CF/88. Entre outros motivos, por que é
preciso distinguir a vedagio & Unido Federal (consa-
grando a isonomia no direito interno), com a auséncia
de qualquer restrigio contida no art. 49, inc. | e art.
84, inc. VIII, ambos da Constituig@o da Repdblica. Além
de ndo se estipular nenhum limite na parte final do § 2,
art. 5% Enfim, defendeu que a incorporagiio de um
Tratado ao direito interno di-se antes mesmo da
emissiio do Decreto-Legislativo (art. 49, inc. 1, CF/88),
pois, no momento em gue o Ato € firmado, jd se abre a
competéncia da Casa Legislativa. Quanto ao art. 98,
do Cédigo Tributdrio Nacional asseverou-lhe a
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categoria de norma incompleta, nio servindo, portanto,
de obstdculo A sua conclusio.

Em seguida, procurarei resumir, de acordo com
o que consegui extrair das Palestras, alguns dos Temas
mais importantes que foram levantados.

. O Ministro SEPULVEDA PERTENCE deu-nos
noticias de que a importante Emenda de 1926, (§n1pliog
os poderes do Executivo federal, podendo-se intervir
mais profundamente nos Estados), chegou a ser
submetida ao crivo de constitucionalidade do STF,
sendo analisada formal e materialmente. De ordem que
nio era novidade o mesmo fato se reproduzir quando
da Emenda n® 02 (plebiscito sobre a forma e o sistema
de governo) e n® 03 (IPMF), o STF ressalv‘ou a
inconstitucionalidade desta Emenda no que atine a
imunidade reciproca ¢ & anterioridade).

Da sua Palestra, também pode-se dizer que,
embora defenda-se a necessidade de atuagdo do STF
toda vez que sc aponte violagio ou ameaga de afronta
a direito subjetivo, rechagando-se, assim, a tese dos atos
“interna corporis” e meramente politicos, € necessario
que sejam firmados limites, de modo que 0 mais }.\Ito

Pretério nio se transforme em uma Cimara de Revisiio
Ordindria do processo legislativo, pois isto poderia vir
em desproveito do Estado Democritico. -

Eis o dilema: evitar o judiciarismo, sem prejuizo
do respeito aos direitos subjetivos e do pleno acesso &
Justiga (art. 5% inc. XXXV).

2. O Ministro FRANCISCO REZEK fez argutas
observacdes sobre o chamado Direito Altcmat.ivo,
apontando os perigos que ele poderia provocar. Afinal,
se outras categorias (inclusive as Forgas Armadas)

partissem para o entendimento do abandono do direito

-
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legislado, as conseqiiéncias seriam profundas. Ressal-
tou, também, que, ao contririo do que s¢ poderia
imaginar, grande parte dos problemas jurfdicos que
atualmente assolam o Poder Judicidrio, inclusive o STF,
ndo sidio agueles provenientes dos leigos, mas os
decorrentes de técnicos, que, em principio, ¢ dado o
conhecimento da técnica juridica que possuem,
deveriam chegar por si $6s a um consenso.

: Referiu-se, também, ao que chamou de Consti-
tuigio patricia (Os patricios eram os aristocratas
proprictdrios de terras na antiga Roma - formavam a
camada social dominante), admitindo que a atual
Constituigiio brasileira por vezes dd margens a contra-
argumentos que inviabilizam algumas das aparentes
conguistas da camada social mais desfavorecida.

Como cra esperado, fez referéncia & Convengdo
n? 158, da OIT (despedida apenas mediante justa causa),
dizendo que. no caso, o STF deparava-se com um
gucstio inédita: em sua 6tica ndo se trata de andlise da
inconstitucionalidade formal ou material, mas de se perquirir
sobre a propriedade da categoria normativa empregada,
pois a Constituigdo Federal exige para o assunto a via da
Lei Complementar (art. 72, inc. I, CF/88).

Salientou, ainda, mais dois outros casos concretos,
a saber: a) a impossibilidade da incidéncia do ICMS sobre
a atividade de transporte aéreo’, dada a auséncia de
previsdo legal, que nio poderia ser suprida por um ato
tomado por pessoas demissiveis “ad nutum’ (Sccretirios

1 Vide Lei Corplenentar n 87/13.09.56 (Dispde sobre o
impoate dos Estados e do Discrico redersl sobre opera-
cles relativas & circulagSo do mercadorias o sobre
prestacles do servigos de transporte intercstadual e

zr;r.ormnxclpal e de comunicagio, @ d& outras providén-
ciael .
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de Estado), violando-se com isto o principio da
representagfio (democracia representativa - art. 12, Par,
Un.); b) a sua discordincia de se encontrar, na alienagio
fiducidria em garantia, a figura do depositirio infiel,
permitindo-se a sua prisdo civil; pois destaca que a
verdadeira intengio do credor, neste tipo de operagao,
ndo ¢ certamente a de ter de volta o bem havido
indevidamente como depositado.

3. O Profet PAULO DE BARROS CARVALHO
enfatizou que o texto legal escrito contém enunciados
que s¢ agrupam compondo as normas juridicas. Toda
norma juridica ¢ implicita, sendo, por isto, inadequado
falar-se em norma implicita, jd que toda norma assimo
é. Enfim. quando alguém se refere & norma implicita,
nfio quer dizer sendo enunciado implicito. Note-se que
a composigiio de cnunciados permite a construgdo de
vérias normas, sendo uma questiio de natureza politica
a escolha do significado aplicdvel.

Aproveitando este raciocinio, a Prof* MISABEL
DERZI analisou o principio da irretroatividade, que
possui 0 seguinte enunciado constitucional: “a lei nio
prejudicard o direito adquirido, o ato juridice perfeito
e a coisa julgada” (art. 5% inc. XXXVI, CF/88). Disse
cla que a irretroatividade ndo consistia apenas em nio
se aplicar a lei nova ao fato antigo, mas também em
ndo se aplicar o novo entendimento da lei antiga a um
fato que o precede e apresenta-se ao intérprete, se por
acaso isto venha implicar prejuizo para o cidadao. Tudo
em nome da seguranga das relagdes.

4. O Prof* FERREIRO LAPATZA destacou a
importdncia das chamadas fontes maleriais do direito,
contra as quais muito se tem dito. Diz ele que, em ultima
andlise, as mesmas se localizam na soberania popular, que
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€ algo de contextualizacio metajuridica, mas que ndo pode
ser relegada na construgiio do direito concreto,

Sobre o Judicidrio espanhol, afirma que, em matéria
tributdria, grande ¢ a influéncia dos Pareceres Adminis-
trativos; até mesmo porquanto considera que, dado o
cardter as vezes intrincado desta matéria, alguns Juizes
demonstram-se por ela desinteressados, ou mesmo sio
tentados a partir para a construgao de uma Justiga afastada
dos textos legislativos, o que implica mais um incentivo s
transacdes e as arbitragens,

Enfim, bastante ainda poderia ser dito sobre o
Congresso, pois muito se falou sobre 0 [CMS, o
MERCOSUL, os perigos dos monopélios internacionais
privados etc. .

No entanto, em proveito da brevidade, mais nio
deixo registrado seniio para afirmar que GERALDO
ATALIBA inegavelmente influenciou na formagio
juridica que venho tendo até agora, ¢ certamente
continuard influenciando em mim e em todos aqueles

que admiram a inquietude intelectual de um homem
marcante ¢ inteligente.

g
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LIMITACOES LEGAIS A
AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA!

Hugo Cavalcanti Melo Fitho
Jxzdo Trabalho e Professor da Escola Superor
da Magisiratun

| = Introdugio, Il - Histdrico. 11l - Stuagao atual. IV - Otices
constitucicnais & legals i Hexitillizagdo. V - Consideragbes
fnais

| - Introdugao

A desregulamentagdo do Direito do Trabalho vem
ocupando cada vez mais espago nos noticidrios e vem
sendo tema de acalorados debates juridicos. Quando o
assunto € teoria da flexibilizagdo ndo ha lugar para a
concoOrdia. Hi os que a defendem com convicgdo e os
que a rechagam por completo.

Trata-sc, todavia, de uma realidade inafastdvel,
sendo do conhecimento de todos as iniciativas que jd
vém sendo tomadas no Brasil, aqui ¢ ali, por interlocuto-
res sociais que, cansados de esperar pela desregu-
lamentagdo prometida pelo governo e ainda f\ﬁo
esbogada, procuram solucionar os scus conflitos
autonomamente. :

Aqui nos ocuparemos em apreciar os 6blges
existentes na dogmadtica do direito do trabalho brasileiro

1 Trabalho apresentad: no V Eaconctro Regional dos Magis-
trados do Trabalho da 6* Regido, en Reclfe, marco de
1596,
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4 autonomia privada coletiva, Em investi gar se odireito

do trabalho pode i'lbl‘if espago para a flexibilizagiio das
eslrutur.as normativas existentes, no intuito de atribuir-
lhes maior eficécia,

Il - Histérico

: O Direito do Trabalho surgiu em contraposigio
a0 sistema juridico individualista inavgurado pela
Rgvoluqao Francesa de 1789, com as desigualdades
gnadas pelo liberalismo econdmico que proclamava a
liberdade meramente formal.

A igualdade juridica material somente poderia scr
?lcaqgada mediante a instituigio de desigualdades
Juridicas, com a edigdo de leis setoriais que lcvasscn;
cm conta as diferengas dos grupos sociais. as
desigualdades econdmicas. P
. On_gil.la-sc, entio, o Direito do Trabalho do
intervencionismo estatal, passando as relagoes trabalhistas
a screm tuteladas mediante normas de ordem publica.

No Brasil as constitui¢des, desde o Império
inscreveram o principio da igualdade, como igualdadc;
perante a lei, enunciado que, na sua literalidade
confunde-se com a mera isonomia formal, no sentidc;
de que a lei e a sua aplicagdo tratam a todos igualmente
sem levar em conta as distingdes de grupos™. .
' Como o direito pode amparar e extinguir as
gesngualdades econdmicas que produz, distinguindo
na repartigio de encargos ¢ beneficios, as situacﬁes:
que sejam entre si distintas, de sorte a quinhod-las ou
grava-las em proporcio as suas diversidades™ .o
4 Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constituci-

enal Peaitivo, Sio Paula, Malhairos, % od., p. 196

1 Cf, Seabra Pagunde
e AR 7 8, apud José Afonso da Sfiva, ab,
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legislador pdtrio editou normas trabalhistas com
natureza de normas de ordem publica, de gue sdo
exemplo os artigos 9° e 444 da Consolidagio das Leis
do Trabalho, que civam de nulidade atos que arrostem
08 seus preceitos e submetem a autonomia da vontade
dos interlocutores sociais as disposigdes de protegio
a0 trabalho.

lll - Situago atual

Assistimos hoje ao ressurgimento, em nivel
mundial, do liberalismo, ao tempo que experimentamos
um crescimento econdmico sem precedentes, embora
sem reflexos sociais positivos.

O liberalismo ressurgido, ou neoliberalismo,
busca, a todo custo, a eficdcia econdmica, ¢ tem provo-
cado profundas mutagdes que estiio a exigir o ajuste
das normas laborais & nova realidade tecnoldgica e
econdmica, através de um conjunto de instrumentos de
politica social a que s¢ tem denominado flexibilizagio.

O Professor Américo Pld Rodrigues vé como
fatores da flexibilizagdio a crise econdmica e as
transformagdes tecnolégicas, decorrentes de fatos
politicos que vio desde a passagem do poder politico
para partidos conservadores ao enfraquecimento dos
sindicatos.*

Sio apontados na doutrina como fatores da
flexibilizagdo a competigiio econdmica internacional, 0
ritmo das mudangas tecnoldgicas, a pressio do desem-
prego sobre o mercado de trabalho e a formagdo de
crescente economia informal.®

4 Cf. *Znfoque sobre la flexibilizacidn®, apud Luiz Carloe
Aporin Robortella. O Moderno Direlte do Trabaiho, Sio
Paulo, LTR, 1594, p. 9%,

8 Cf. Arturo Hoyop, ibidan, p. 99,
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Sem divida, dentre todos os fatores sobressaem
0 desemprego e 0 subemprego. na medida em que a
flexibilizagio pode contribuir, segundo os seus
defensores, para aumentar o nivel dos empregos e fazer
emergir muitas atividades ora submersas na informali-
dade econdmica.

No Brasil, a0 lado da enorme massa de desem-
pregados, encontramos metade da populagio ativa
ingressa na economia informal, que hoje representa,
segundo o Prof, Luiz Carlos Robortella, 30% do PIB®.
[nstaurou-se a flexibilizagdo informal, que corresponde
ao simples descumprimento da lei e é 4 pior forma de
flexibilizacdo.

Nio se pode deixar de considerar que “em um
pais com 40% de trabalhadores com emprego formal, a
regulamentagio protege a essa massa mas deixa de fora
uma massa maior, O nicleo de protegidos ¢ cada vez
menor, enquanto a periferia indefesa cresce incessan-
temente™ . Verifica-se a hiperprotegio do assalariado
em contraste com o descuido para com o desempregado
ou subempregado. Estaria sendo ¢ Direito do Trabalho,
entdo, um direito de elite.

Para os propugnadores da flexibilizagdio é o inter-
vencionismo estatal que dificulta a solugéo dos proble-
mas da politica de emprego, por estabelecer uma rigidez
normativa que contrasta com a mobilidade econdmica,
impondo-se a adogiio de técnicas flexibilizadoras.

As mais freqiientes medidas estio relacionadas 3
contratagio temporiria e 4 despedida por motivos
econdmicos, negociada pelos interlocutores sociais

mediante autocomposicio, como formas de redugio dos
niveis de desemprego.

6 Cf. Lulz carlos Anmorin Hobortella, ibiderm, p. 102,
7 ddem, ibidow, p. 103, nota de rodapé 196,
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Aqui convém ressaltar que a flexibilizagio promo-
vida em paises da Europa ndo produziu mclhor?a no
nivel de emprego e ainda levou a uma generalizada
diminuicio dos niveis salariais, além de provocar o
avango de formas de emprego precdrio (contratos
atipicos). .

Em nosso pais, o0 Ministério do Trabalho anunciou,
hd algum tempo a intengdo de proceder & ampla} reforma
no ordenamento trabalhista, dando inicio as discussdes
acerca do tema. Nenhuma providéncia concreta foi
adotada, até aqui, embora se saiba que se pretende
flexibilizar as relagdes de trabalho para ensejar a redu¢io
do custo da mio-de-obra.

Trabalhadores ¢ empresirios de Sio Paulo
adiantaram-se ¢ assinaram, em fevereiro do corrente
ano, em Sdo Paulo, um acordo coletivo criando o
contrato especial de trabalho. .

A justificativa dada pela classe empresarial para
as alteragdes promovidas centra-se no chamado custo
Brasil. Consideram os empresdrios que Os encargos
sociais sio excessivamente altos ¢ que a sua redugio
aumentaria a competitividade e a geragdo de empregos.
Sabe-se, todavia, que a redugio dos custos pela
economia com direitos sociais ¢ bem menor do que se
pensa. Nio se pode negar que 0s encargos no Brasil
sio altos, mas os saldrios sio baixissimos, o que resulta
num custo total de 8 (oito) délares por hora, para cada
empregado. Diga-se que tal custo € de 17 (dezessete)
délares na Franga e de 28 (vinte e oito) délares na

Alemanha.

Merecem destague os seguintes termos do acordo:
os empresirios podem contratar de 10% a 25% de sua
mio-de-obra sem assinar carteira de trabalho, por
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periodos de trés meses a dois anos ¢ jornada flexivel de
quatro a oito horas didrias. O FGTS € trocado por um
depésito de 10% numa caderneta de poupanga, que
pode ser sacado pelo trabalhador a cada trés meses.
No fim do contrato, ou em caso de demissio, ndo hi
mais a multa de 40%. Os patrdes deixam ainda de
recolher os 20% sobre a folha para a Previdéncia e
passam a contribuir com aliquota igual 4 do trabalhador.
Também nio pagardo as contribuigdes para o SEBRAE,
o saldrio-educagio e o INCRA.

Sabe-se que o acordo foi recebido com simpatia
pelo governo. Diga-se, por oportuno, que entre as
mudangas que o Ministério do Trabalho pretende
implantar na legislagdo trabalhista estd a flexibilizagio
da licenga-gestante, da licenga-paternidade, da
remuncragdo do saldrio noturno. Entretanto, assim
como as alteragdes pretendidas pelo governo, as
condigdes do acordo violam flagrantemente normas
constitucionais,

IV - Dos ébices constitucionais e legais a
flexibilizagao

Ocorre que, no Brasil, desregulamentagio do
Direito do Trabalho importa, necessariamente, em
desconstitucionalizagéo do Direito do Trabalho. Sim,
porque vérios institutos de Direito do Trabalho foram
algados ao texto da Constitui¢do, inclusive os que se
situariam melhor no plano infraconstitucional ou no
ambito dos acordos e convengdes coletivas.

Com efeito, o artigo 7° da Constituigdo de 1988
foi prédigo na distribuigio de direitos. Pouco se
preocupou o legislador constituinte com a adequagiio
das normas & realidade ccondmico-social, ao estatuir,
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apenas nos incisos VI, XIII e XIV. que, respecti-
vamente, a redugio de saldrios, a redugio c compensa-
¢do da jornada de trabalho e a prorrogagao da jornada
méxima de seis horas para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento processem-se
mediante acordo ou convengio coletiva,

Excetuadas estas possibilidades de alteragio, a
flexibilizagdo da relagido de emprego no Brasil terd que
passar, necessariamente, por alteragdes no nivel
constitucional®.

Remanesceria, entdo, indécuo ¢ acordo comen-
tado, fadado a nulificago pelos Tribunais do Trabalho.

Em contraposi¢do a tal entendimento, juristas da
envergadura do Professor Otdvio Bueno Magano®
entendem que s¢ a Constituigiio admite alteragSes in
pejus relacionadas com saldrios, que constituem o item
mais importante dos direitos trabalhistas, hd de ser
igualmente possivel a redugio de beneficios inferiores.

Temos, entretanto, que nesse ponto pretendeu o
constituinte ser taxativo, de modo que cstaria afastada
a possibilidade de interpretaciio mais abrangente dos
preceptivos em questio.

No plano infraconstitucional encontramos, nos ji
referidos artigos 9° ¢ 444, ¢ ainda no 468, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, limitagdes a
autonomia privada.

A teoria da flexibilizagio, todavia, propbe uma
inédita distingdo entre normas de ordem piblica

f Agui nos deparamos con uma questdo poelénica: a abolicie
de direitos sociais pela via da Emenda, tendo em vista
a robusta porrente doutrindria tendente a consideres
o8 direitos soclala como direites individuaie », nesta
condicllo, imutdveis por tal via (actigo 60, § 4%, C.F.).

5 of. O Direito do Trabalho e & Ovdem Piblica*, Mevista
LTy 59-12/1600.
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absoluta e normas politicas, de ordem piblica relativa,
as quais, uma vez criadas, podem ser renunciadas por
seus destinatérios, mediante convengio ou acordo
coletivos,

Segundo os seus defensores, seriam de ordem
publica absoluta apenas as regras sobre insalubridade ¢
periculosidade, sobre duragio do trabalho e as de
protegdo ao trabalho do menor. As demais “ficariam
sujeitas a perda ou diminuigdo de eficdcia, em
decorréncia de convengio ou acordo coletivo, o que
abriria caminhos para a flexibilizagdo, sem a intervengdo
dos Orglos legiferantes estatais, mas pela atuagdo dos
préprios parceiros sociais™'’,

Na esteira de tal entendimento o Ministro do
Trabalho baixou a Portaria n® 865, em 14.9.95,
determinando que os Fiscais do Trabalho ndo deverdo
autuar as empresas que estiverem descumprindo a
legislagio trabalhista se a prdtica de ato que configure
ifracio & lei estiver autorizada em cldusula de acordo
coletivo,

V - Consideracdes finais

Pensamos que a flexibilizagdo & custa da
restauragdo do principio liberal da autonomia da
vontade, com a total desregulamentagio do Direito do
‘Trabalho, significard um golpe fatal nas conquistas dos
trabalhadores, feitas ao longo de vdrias décadas.

Embora com 1aenos reflexos negativos no dmbito
das categorias profissionais estruturadas em um
sindicalismo vigoroso, sujeitard as categorias profissio-
nais menos favorecidas, sem ddvida, & vontade do
economicamente mais forte.

10 Cf Octavio Bueno Magant, ibiden
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Considerando, ainda assim, que a complexidade
das relagdes de trabalho estd a exigir providéncias
simplificadoras na busca da solugio dos conflitos,
entendemos inevitdvel uma reformulagio do modelo de
relagdes trabalhistas, em que se leve em conta o
diferente estigio do desenvolvimento das entidades
sindicais ¢ a diversidade de niveis da pritica negocial
pelos interlocutores sociais.

Destarte, ao Estado cumpriria fixar o nicleo de
protegio ao trabalhador, mediante normas de ordefn
publica indisponiveis, necessariamente pela via
legislativa. Paralelamente, normas dispositivas, também
editadas pelo Estado, conviveriam com normas
autdnomas, resultado do entendimento direto das
partes, tanto no plano coletivo quanto no individual.
Aquelas somente operariam quando estas fossem
silentes ou inexistentes para dada categoria profissional,
porque admitiriam disciplinamento auténomo distinto,
preferencial.'!

O modelo de relagdes de trabalho assim estru-
rado harmonizaria & interferéncia legislativa com a
ampliagio da esfera de agiio da negociacao coletiva,
preservando as garantias das categorias ainda sem 0
suficiente respaldo sindical.

11 ©f. Jodio de Lima Teixsira Filbo, “Intervencho Lecialativa
¢ Negociacdo Coletiva®, Revistas Synthesin, 31/95, p.354
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SERVIDOR PUBLICO,
'APOSENTADORIA E DIREITO ADQUIRIDO'

Ivo Daning
Protassar Titulsr da Direto Constilucional ~ Facut
dade 08 Direno do Rectia - UFPE (Douwrado,
Mestindo & Gracuagho). Dostor om Diredto Canst:
tuckoral - UFMG. Livre Docents em Dreito Constl-
Wﬂonl-tuiliPnllaundtUnhtnklthcmr

ASS0GSGAC
sigira dos Constbuoionalstss - Fsingo PIMEN
TA BUEND. Membro do Instituls dos Advogadas
6 Pernambuca. Advogada

No atual momento em gue vive o Brasil, espe-
cialmente o Servidor Pblico, um problema tem gerado
inquictagdes, sobretudo, em razio de uma verdadeira
orquestragdo patrocinada pela midia, Enunciemo-lo:
embora emplementados os requsitos necessirios a
aposentadoria, mas ndo tendo sido requerida, poderia a
vigéncia de uma nova Lei restringi-lo?

Observa CARLOS MAXIMILIANO, em seu ji

citado livro Direito Intertemporal™

“chama-se adquirido o direito que se constitui
regular definitivamente ¢ a cujo respeito
completaram-se 0s requisitos legais para, de
fato, integrar o patrimdnio do respectivo
titular, quer tenha sido feito valer, quer nio,
antes de advir norma posterior em contréirio™

1 Extrmide do livro Dirsite Adguiride. Bnenda Conaritu-
cicpal o Conrrole da Constituciocalidade. Ed. Lunen

Juris, Rlo, 1997,
2 Livraria Bditora Freitas Bastcs, L5486, p.k)
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CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLo
(Ato Administrativo e Direitos dos Administrados’ ),
a0 tratar da Irretroatividade: Fato Consumado e Arp
Jurtdico Perfeito, escreve que “o préprio de lei nova,
como de qualquer regra geral (regulamento, regimento,
estatuto) € sua incidéncia imediata. Com efeito,
presume-se que a norma geral produzida foi justamente
por ser mais adequada para regular as espécies do que
0 diploma pretérito. Nisto nido hd qualquer contumélia
a fatos e situagdes que no passado se exauriram ou nele
se perfizeram, pois regra superveniente regula situagOes
presentes ¢ futuras. O que ocorreu no tempo transato
estd a salvo de sua incidéncia. Em suma: porque visa a
reger aquilo que ora existe ou que ainda vai existir, nio
atinge o que j sucedeu. Respeita fatos e sttuagdes que sc
criaram no passado ¢ cujos cfeitos nele se esgotaram ou
simplesmente se perfizeram juridicamente. Com istoem
nada se afeta aquilo que jd se passou e acomodou na poeira
dos tempos, ressalvada uma possivel retroagio benéfica,
Esta é asimples aplicagio da teoria da irretroatividade
dos comandos normativos™.

Em seguida, desta feita trazendo i pritica seu
raciocinio, prossegue BANDEIRA DE MELLO:
“Segue dai que uma vantagem funcional, por exemplo,
constituida no passado e cujos efeitos juridicamente se
perfizeram, consumando-se, estd consolidada. ainda
que ndo tenha sido fruida. Isto é, os efeitos materiais
podem ndo ter sucedido, mas se os efeitos Jurtdicos ja
se completaram, nenhuma regra nova pode alcangd-
la, pais, de direlto, a sitwagao ji estard defimida”™ *
(destaques nossos)

3 E4. RT. 1881, pp. 111-212,
4 Ob. eit. g, 113
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Finalmente, voltando-se, mais uma vez, para 0
ervidor publico, arremata: “Os cfeitos do direito
erfizeram-se totalmente, no sentido de que a
tegridade do direito ja era, no passado, disponivel,
o funciondrio. [sto é, o momento da ef.eu-va
epgdio da utilidade proporcionada pelo direito
Jescanso por um trimestre) localizava-se inteiramente
em tempo regresso™ (destaque nosso). .

" No mesmo sentido, FRANCISCO GERSON
j— < . . =
:MAI‘IQUE'S DE LIN.iA no livro .Lg! de Introdugio gg‘

lembra que “nio hé confundir a aquisi¢do do dircito,
com o seu execicio. O direito estd adquirido quando
alguém possa exercé-lo, mesmo que nio o tenha
exercido, quer por conveniéncia prépria ou por outro
ivo fético (ndo juridico)™.

o A hipétese referida por BANDEIRA DE M‘El..LO
ocorreu, por exemplo, quando os servidores publuios
federais, nos termos da I&L&.ﬂm.l&_ii.l__ﬁ
2°), tinham direito a gozar apenas 20 dias de férias ¢
receber os 10 dias restantes em pectinia’.

$ dem, p. 11)
§ Malbeiros =ditores, 1996, p. 1S0. .
7 Dezermina a Lei n* §.118/390, en seu ;
*ArL, 78: - O pagamento da renunerac®o das férias zerd
otot"udc até 2 (doim) diax antes do infelo do respecti-
vo periods, observando-se o dfispesto no pazdgrafo 1+
te artigoe.
§ l?e-. £ Eaculgudo ao servidor convezter 1/3 das fdrias
abono pecunidrie, doesde que © requeira com pelo FANOS
tal diss de antecedéncia. :
5 2'60 :h“::::ulo 80 abono serd considerado ¢ valor adicional
g::::::.:c:z:m a ¥edida Provisdriant 1 108, rarificada
w‘_l‘w

pela e virias outras,

incipios de Direi-

sconhacendo o8 mals elementares princ s

2: determinava em seuaIC, L0717 'Rwognn-t"v oR ;:ulara

Eo'u 1% ¢ 2% do art, 7R @ o art. 1903 rlu tei 8.112, 69.11

de degzemhro de 1990, & of arts. 5% & 6% da Lel n' £.911,
@e¢ 11 de julho de 1994°.
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Desconhecendo o Direito Adquirido amparado
nuquele dispositivo, o Governo Federal editou a Medida
Proviséria n® 1,195, a qual outras se sucederam,
determinando a ndo concessdo do referido beneficio,
tendo, a época, o TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
DA 5° REGIAO (o que, igualmente, aconteceu com
outros Regionais do Pais), manifestado-se, embora em
sede de decisdo administrativa no sentido da manuten-
¢ao do direito assegurado a seus Magistrados ¢
servidores.

No mesmo sentido, 0 SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, também em Sessio Administrativa realizada
em 14 de dezembro de 1995 entendeu que “com base
no art. 5° inciso XXXVI da Constituigdo, o servidor
que, na data da publicagdo da Medida Proviséria
1,195/95, incluido em escala de férias, ja houvesse
tempestivamente requerido a conversdo de um tergo
em abono pecunidrio, tem direito a sua percepgio”,

Outro fato, na mesma linha merece ser citado: a
Medida Proviséria n® 1.160, editada em 24.10.1995
(revalidade e com seus atos convalidados pela MP p°
1.195, de 24.11.1995, ¢ pela MP n” 1.231, de
14.12.1995) que determinou que o célculo do adicional
por tempo de servigo tivesse por base o vencimento do
cargo efetivo, ao dar nova redaciio ao capui do art. 67
da Lei do Regime Jurfdico Unico — Lei n® 8.112/90.

Mais recentemente, a MP n® 1,523, de 11.10.96'
acrescentou no art. 118 da Lei n® 8.112/90, um § 3°,
nos seguintes termos:

8 DOU, 14,.10.96, pégs. 209461 ¢ sags
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“Considera-se acumulagio proibida a percepgio
de vencimentos de cargo ou emprego publico
efetivo com proventos de inatividade, salvo
quando os cargos de que decorram essas
remuneragoes forem acumuldveis na atividade™,

A introdugdo do dispositivo fez com que fosse
editado o Decreto n® 2.027, igualmente, de 11.10.96,
no qual, apds fazer referéncias as decisdes do STF no
Recurso Extraordinirio n® 163.204.6 ¢ no Mandado
de Seguranga n® 22.182-8, determina:

“Art. 1° — Somente poderd tomar posse em
cargo efetivo ou assumir emprego permanente
na Administragio Pablica Federal dircta, nas
autarquias, nas fundagdes mantidas pelo Poder
Piblico, nas empresas piiblicas e nas sociedades
de economia mista, ressalvados os cargos ou
empregos acumuldveis na atividade, o servidor
pliblico civil aposentado e o militar reformado
ou da reserva remuncrada da Unidio, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios
que fizer a opcdo pela remuneragdo do cargo

ou emprego”.

No art. 2° por sua vez, preceitua o referido
Decreto:

“0 servidor que estiver no exercicio de cargo
ou emprego a que se refere o artigo anterior
deverd proceder & comunicagio ali prevista até
14 de novembro de 19967,

A matéria sugere virias consideracdes, que vio
desde a questio dos cfeitos da Declaragio de

Inconstitucionalidade, por via incidental, até a
-Aplicacio retroativa do referido art. 2°,
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No primeiro problema, os efeitos produzidos pelas
citadas decisdes do STF, sio meramente infer partes,
a0 contrario dos efeitos decorrentes da ADIN, quando,
entiio seriamerga omnes, tal como estudamos em nosso

livio O Valor da Constitvicdo (Do Controle de
Constitucionalidade como Garantia da Supralegalidade
Constitucional)”

Ademais, mesmo nos casos de decisdo proferida
em ADIN. os efeitos erga omnes ¢ ex tunc tém sido
abrandados pelo préprio STF, toda vez que a
Administragdo tiver sido parte, como se v& no Recurso
Extraordindrio 79.943-BA, bem como no REn” 85,787~
SP, de que foram relatores, respectivamente, os Mins.
LEITAO DE ABREU E ANTONIO NEDER. Neste
altimo, decidiu a Segunda Turma, por unamidade, que
a Administragdo Publica pode negar-se a dar cumpri-
mento a lei inconstitucional, sendo-lhe defeso, porém,
depois de té-la aplicado, anular, com fundamento na
inconstitucionalidade da lei, os respectivos atos, mormente,
se produziram cfeitos em relagio a lerceiros.

A aplicagdo do art, 2°, portanto, ao determinar o
prazo de 14.11.96 para ser feita a opgio quanto aos
proventos ou vencimentos, ndo poderd ter efeito
retroativo, visto que, ao ser empossado em novo cargo
ou emprego, antes da MP ¢ do Decreto, aquele que o
fez adquinu o direito de nele permanecer, até que, via
A¢do Direta de Inconstitucionalidade o STF declare
inconstitucional a acumulagiio. Mesmo neste caso, de
acordo com o proprio STF, ¢ apesar de teoricamente
os efeitos serem ex func, 1€m sido ressalvadas as
situagoes jd constituidas.

§ BA. Renavar, 1996
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Invocar o RE n® 163.204-6 coMS n" 22.182-8 ¢
impropriedade juridica, pois, para que seus efenos
tivessem aplicagio erga omnes, necesséria seria
intervengdo do Senado Federal, a teor do que determina
o art.52, inciso X da Constituigio Federal.

O entendimento segundoe o qual a Lei ndo retroage
para atingir situagoes consolidadas, mas nio usufruidas
(ao qual se poderia atribuir o qualificativo de pacifico
para a Doutrina), teve dois tratamentos diferentes pelo
Supremo Tribunal Federal, apesar de hoje estar
consolidado no mesmo sentido da Doutrina acima
exposta, como se vé:

“O direito & aposentadoria se considera
adquirido pela satisfagio de todos os seus
pressupostos antes da vigéncia da ler nova,
modificando-os™"".

Neste sentido, e em uma 77 fase, entendia o STF
que ndo bastavam os requisitos, sendo necessario, para
a hipétese de aposentadoria do servidor, que esie a
tivesse requerido, chegando a matéria a ser sumulada,
como s¢ observa:

Stimula 359 (STF): “Ressalvada a revisdo
prevista em lei, os proventos da inatividade
regulam-se pela lei vigente ao tempo que o
militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos
necessdrios, inclusive a apresentagdo do
requerimento, quando a inatividade for
voluntdria™ (destaque nosso).

10 Roa 1047188
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Atualmente, entretanio, como observa ROBERTO
ROSAS em seu livro Direito Sumular — Comentirios
is Sdmulas do Supremo Tribunal Federal ¢ do Superior
Tribunal de Justiga' *“a parte final desta Simula foi
excluida a partir de ‘inclusive a apresentagiio volun-
tana’, Assim, entendeu o STF porque a afirmagdo do
direito a aposentadoria conduz ao direito adquirido.
Se ja houve a aguisi¢do desse direito, ndo pode estar
condicionado a outra exigéncia (RE 86.608, Rel
Min.Xavier de Albuquerque, RTJ 83/304; RE 85.330,
Rel. Min. Moreira Alves, DJU 15.12.1980 - Proventos
com base em todas as vantagens a que fazia jus quando
adquiriu o direito; RTJ 106/763, 107/1.207 e 109/739)"

Estudando a matéria, CARLOS MARIO DA
SILVA VELLOSO'" doutrina que “referida Sdmula ja
sofreu reformulacio. Ou o STF ja decidiu, posterior-
mente a cla, de modo diverso, rornando irrelevante o
requisito da manifestagdo da vontade, ou do requeri-
menio” (destaque nosso),

E prossegue, em texto longo, mas de irrenuncidvel
transcrigio:

“No recurso de Mandado de Seguranga 11.395,
Relator o Ministro LUIS GALLOTTI, assim
se decidiu:

*‘Se, na vigéncia da lei anterior, o funciondrio
havia preenchido todos os requisitos para

Il Malheliros Edicorea, 1995, 7% ediglio. p.142
12 Destagques nossos. Veja-se, 4 propdsito. WILSON BUSSADA,
erigen & Sentencas decorrenias, Juridica Brasileira, 1995,
vol.1X, pp.1495-1510,
3 Baxvidory PAbIico - Apcosentacoris - Direlto Adguirido. -
., "Teras

WM_W
de Drelico Pablico®, Del Rey, 1994, po.4d1-442)
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aposentadoria, nfio perde os direitos adquiridos
pelo fato de ndo haver solicitado a concessdo™ '

Em seu voto. disse o Ministro GALLOTI:

'Uma coisa € a aquisigio de direito: outra,
diversa, € 0 seu uso ou exercicio. Nio devem
as duas ser confundidas. E convém ao interesse
piblico que ndo o sejam, porque, assim,

acordo com a lei anterior, em vez de o fazerem

imediatamente, em massa, como costuma
ocorrer, com graves Onus para os cofres
publicos, continuem trabalhando, sem que o
Tesouro tenha de pagar. em cada caso, a dois,
ao novo servidor em atividade e ao inativo''®.

No Recurso Extraordinario 62.361-SP, caminhou
no mesmo sentido o STF. O Relator, Ministro
EVANDRO LINS, depois de mencionar o voto do
Ministro GALLOTI, referido, esclareceu:

‘Por ocasido do julgamento desse recurso de
mandado de seguranga 11.395, o tema que se¢
versa no presente recurso extraordinirio foi
amplamente debatido, ¢ o STF chegou
conclusdo de que o funciondrio ndo perde os
direitos concedidos na lei anterior se preenchia,

14 apy B2/186.
15 Destague nosso,
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na sua vigéncia, os requisitos para a aposenta-
doria, ndo ficando esses direitos subordinados
a apresentagiio de requerimento. Fui voto
vencido, mas me curvo & decisdo do plendrio’.

Deixou expresso, ademais, o Ministro EVANDRO
LINS, no seu voto, que a Simula 359, quanto 3
expressio ‘inclusive a apresentagio do requerimento’,
foi alterada no julgamento do recurso de mandado de
seguranga n® 11.395 6,

Esta pois, a posi¢io atual do STF:

‘Se. na vigéncia da lei anterior, o servidor
preenchera todos os requisitos exigidos, o fato
de, na sua vigéncia, nde haver requerido a
aposentadoria, nao o faz perder o seu direito
que ja estava adquirido” ¥’ . ( Destaques nossos).

) Finalizando, arremata o Ministro CARLOS
MARIO DA SILVA VELLOSO:

“Na esteira do decidido pela Corte Suprema,
também o Tribunal de Justiga de Minas, verbis:
Se o funciondrio, na vigéncia da lei anterior, jd
preenchia todos os requisitos para a
aposentadoria, ndo perde o direito a esta pelo
simples fato de ndo haver formulado o

respectivo pedido de concessdo, subsistindo o
direito adquirido™*.

L6 HTJ 402392
17 RIJ, 48/)3%2.
18 Didrio do Judicidric, Grgdo &0 Minas Gerais de 16

210 €  Revsta do Exswape - Recife — V 2 N 3 — 200-204 ~ jan foar 1967

fvo Dantas

Os acérdios referidos pelo Ministro VELLOSO
dizem respeito a Direito Adguirido perante legislagdo
ordindria.

Pelo que foi dito em todas as paginas precedentes,
o principio constitucionalmente consagrado do Direito
Adguirido dirigir-se-d ao Poder Reformador, da mesma
forma com que se dirige ao Poder Legislativo Ordindrio.

Sendo assim, torna-se oportuna uma andlise (ainda
que ripida) sobre o problema, destacando, de logo, que
em decisdes até mais recentes, 0 Supremo Tribunal
Federal manteve a posi¢iio assumida ante a Legislagio
Ordindria, estendendo-a diante da Emenda Constitucional
n® 1/69, ou seja, esta nio poderia modificar direito a
aposentadoria quando os requisitos antes exigidos,
tivessem sido preenchidos na vigéncia do texio origindrio
de 1967.

Assim, no Recurso Extraordindrio n® 75.102 — Sio
Paulo", sentenciou aquela Corte:

EMENTA: “Aposentadoria. Proventos
superiores @ remuneragdo da atividade.
Direito Adguirido dos que haviam satisfeito
as condigdes até 15.3.68, nos termos do art.
177 § 1° da Constituigdao de 1967, nao
prejudicado pela supressdo, no novoe lexto
constitucional aprovado pela Emenda 1/69,
da regra transitéria. Observincia dos
precedentes do Supremo Tribunal julgados
pelo Plendrio (RE 74.284 ¢ 74.534, de
28.3.73 e RE 73.189, de 29.3.73), ressalvade
o ponto de vista dos Ministros que ficaram
vencidos. Recurso Extraordindrio nao
conhecido™.

1% Julgamenta em 27.4.73. Recoxrente:r Estadon de SP; Ee-
corrida: ®ricic Alvares de Azevedo Gonzaga e outro;
RFelatort MAG XAVIER DR ALBUQUERQUE
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No referido Recurso Extraordindrio n® 74,284 —
Sio Paulo™ [é-se:

EMENTA: “Magistrado. Aposentadoria.
Proventos. Direito Adquirido.

II. Sc o direite A inatividade foi adquirido
pelo servidor nos termos do art. 177, § 1°da
Constituigdo de 1967, o fato de vir a
aposentar-se quando em vigor a Carta de
1969 (Emenda n® 1), em homenagem a
garantia estatuida em seu art. 153 § 3° ndo
se lhe aplicou a restrigéio imposta no § 2° do
art. 102. Motivagio. Precedentes do S.T.F.

I1l. Recurso Extraordindrio nido conhecido.

Ainda no também citado Recurso Extraordindrio
n°74.534 — Sio Paulo®":

EMENTA: "Magistrado. Aposentadoria.
Proventos. Direito Adquirido.
Il .Se o direito & inatividade foi adquirido
pelo servidor nos termos doart, 177, § 1°da
Constituigdo de 1967, o fato de vir a
aposentar-se quando em vigor a Carta de
1969 (Ementa n® 1), em homenagem & garantia
estatuida em seu art. 153 § 3° ndo se Ihe aplicou
a restricdo imposta no § 2° do art. 102.
Motivagio. Precedentes do S.TF.
ITI. Recurso Extraordindrio ndo conhecido,

20 Julganento em 28.3.73. Recorrente: Estade de 5P BEg-
sgzrido: Ariindo Pereira Lisma; Belator: Min.CANLOS
THONPEON FLORES.

41 Julgamento en 28.3.73. BeCurrente: Estado de 58 He-

Qorride: Octdvio Reys; Rslator: min., CARLOS THOMPSOU
FLORES .

e ——
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Na esteira do Supremo Tribunal chcra( e do
Tribunal de Justiga de Minas Gerais, decidiu o Tribunal

de h“"'gi de Sio Egylg:

“O funciondrio publico adgquire direito a
aposentadoria com a satisfagio dos seus
pressupostos, ainda que a requeira apos o
advento da lei nova que os modifique™,

No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justiga
do Maranhdo (Ac. unin. Sess. Plen. julg. 13.9.89,
ADCOAS 128007):

Redugio de vencimento de funciondrios publicos
aposentados afronta a coisa julgada e airredutibilidade

de vencimentos consagrados na CF —art. 5° XXXVie
37, inc. XV".

Ainda o Tribunal de Justiga do Estado do Parana
(Ac. undn. 8.009, 1* Cim. Civ. - DJ 23-9-91):

Funciondrio Piblico — Saldrio - Direito
Adquirido Irrevogabilidade. Muito embora
possa o Poder Piblico, no uso de suas
atribuigdes, revogar lei anterior concessiva de
reajuste de saldrios do servidor, m_sé_ngdg_'i
z } T
conquistado quando da vigéncia da lei anterior,
quando o reajuste passou a integrar o proprio
saldrio do funciondrio, independentemente dos
novos critérios adotados.

22 RDA, 11171291
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A matéria. portanto, e como foi dito, tem hoje
um tratamento pacifico junto aos Tribunais do Pafs.

Mesmo assim — nilo temos diividas — serd objeto
de demandas judiciais em razio das Emendas Constitu-
cionais propostas pelo Poder Executivo ao Legislativo,
com respeito daposentadoria do Servidor Pablico, uma
vez que, de acordo com aquelas propostas, 0s requisitos
hoje vigentes, seriam profundamente modificados.;

Tais emendas, entretanto, sé poderdo atingir
Expectativas de Direito, nunca, Direitos Adquiridos,
visto que estes, entre nds, tém sede constitucional.

Para finalizar, fazemos nossas as palavras do ja
tantas vezes citado Min. CARLOS MARIO DA SILVA
VELLOSO a0 escrever™: “devidamente aceito que a
pretensio do servidor tem cor, forma e conteddo de
um auténtico direito adqurido, de um direito que se
adquiriu por forga, inclusive, de uma disposi¢do do texto
constitucional contido na Carta que limitava a agio do
Poder Constituinte instituido, entdo é descabido, data
venia, afirmar-se que tal direito nido é oponfvel i reforma
consubstanciada na Emenda Constitucional 1/69. E
oponivel, sim, porque é também um direito consti-
tucional contido na matriz da reforma, na obra do Poder
Constituinte origindrio do qual se derivou o Poder
Constituinte de revisio™ :

Z3 Ob. vit. p. 4406.

24 Bobora nds sonsordemon coma expressdo Poder Coascitu~
inte de Roviado , mantivemo-1a por ge tratar Se citagdo
textual. Pars nbs. nais correta & a expresalo Poder de

Reforma, que eagloba, tanto o RevisSo, quantoc a Emenda
Canstitucionais
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TRAFICO DE HOMENS
PARA A PROSTITUICAO

Janeide Olivelra de Lima
Praenciora de Justiga o Coordonadora ¢o Cantin
de Apoic Operecional das Fromolenas da
intdncia o da Juventude

Fato narrado pela Ridio CBN e sobre o qual foi
esta Coordenagiio do Centro de Apoio Operacional das
Promotorias da Infincia e da Juventude solicilada a
falar, surge como exemplo pronunciado do abismo entre
os acontecimentos da atualidade ¢ os tipos penais
contemplados na Parte Especial do Cédigo Penal de
1940, que visam a reprimir a exploragio da prostituigdo
de outrem, principalmente de criangas ¢ adolescentes.
de ambos 0s sexos.

O correspondente da supracitada emissora de
rddio na Sui¢a tomou conhecimento da existéncia de
um grupo de pessoas que promove a saida do Brasil,
para o mencionado pais, de garotos, entre 10 e 11 anos
de idade, a fim de se prostituirem, principalmente com
pessoas do sexo masculino. O correspondente esteve
no local ¢ conferiu o acontecido. Solicitou para si.
dissimuladamente, a companhia de alguns garotos
brasileiros e 0 empregado ou propiietdrio da casa de
prostituigdo, localizada na capital suiga, garantiu-lhe
que os meninos estariam d sua disposigiio no momento
em que fossem solicitados. A Ridio CBN indagou deste
Centro de Apoio se as sangdes previstas para os
membros da associagdo de traficantes de garotos,
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origindrios de diversos Estados da Federagio, eram
suficientemente eficazes para reprimir tdo nefanda
pritica.

O nosso Cadigo Penal, promulgado em 7 de
dezembro de 1940, inspirado nos costumes do final do
século XIX e acontecimentos do inicio do século XX,
s6 dispbs a respeito do trifico de mulheres com o
objetivo de se prosttuirem.

Breve exame do Titulo V1 do Cédigo Penal, que
cuida dos crimes contra os costumes, leva & conclusio
da necessidade de o legislador acompanhar o ritmo da
atualidade dos fatos. Nio se poderia naquela época
imaginar as condutas hoje praticadas e que se traduzem
em danos, principalmente para a infincia e a juventude,
mais susceptiveis s agoes corruptoras e manipuladoras
dos adultos.

E indiscutivel a distdncia que atualmente se
verifica entre as formas de exploragio da prostitui¢do
alheia e os tipos penais construidos pelo legislador de
1940. Para se constatar a defasagem entre os fatos que
OCOrTem nestes novos tempos e as previsoes contidas
no Cédigo Penal sobre o assunto, basta uma ligeira
observagio no que tange as expressdes utilizadas pelo
referido legislador, muitas das quais pouco ou nada
dizem a respeito das maneiras de prostituigio e dos
modos de se tirar partido da prostituigdo alheia nos
moldes atuais. As figuras cldssicas dos exploradores
de mulheres, que chamavam tanto a atengio do
legislador de 1940, ¢ as expressdes utilizadas pela
doutrina penal suscitam, atualmente, um bolor, uma
decadéncia. Basta anotar as seguintes: proxenetismo.
rufianismo. lenocinio, casa de recurso, lupanar, meretriz,
etc...
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O gravissimo ¢ desumano comercio de meninos.
enviados para a Sufga para servirem de pasto,
principalmente a uranistas ped6filos, indica o prcj_uizo
resultante do descompasso do Cédigo Penal em vigor,
que dispoe em seu art. 231:

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no
territério nacional, de mulher que nele venhu
exercer a prostitui¢do, ou saidade mulher que
vd exercé-la no estrangeiro.

O Codigo Penal prevé para tal conduta pena de
reclusio, de trés a oito anos. Esta aumenta quando a
vitima é maior de 14 anos ¢ menor de I8 anos, ou se
o agente € scu ascendente, descendente, marido, irméo,
tutor ou curador ou pessoa a que esteja confiada para
fins de educagdo, de tratamento ou de guarda, caso em
que passa a reclusdo a ser de quatro a dez anos.

Acontece que os traficantes estio enviando
garotos ¢ ndo garotas. O nosso Cédigo Penal reprime
tao somente a conduta de quem promove a saida de
mulher para o estrangeiro com a ﬁnalidadc.dc se
prostituir. Portanto, s6 a mulher € sujeito passivo do
delito de trifico internacional para a prostituigio.

Para que alguém scja considerado autor de um
crime 0 seu comportamento deve se cncaixar na
exposigiio minuciosa feita pelo legislador, s¢ 1580 ndo
ocorrer a conduta ndo serd tipica. Acerca disso ensina
Heleno Cliudio Fragoso:

“A ilicitude penal s6 pode existiv se corres-
ponder a determinada figura de delito, que
esgota ¢ limita, nos extremos da definigao le-
gal, a conduta punivel™,

{Ligbes de Direito Penal, Yol. I, Forense ¥ Edigdo, pag 139)
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O envio para o estrangeiro de individnos do sexo
masculino escapa do tipo penal. Assim, o tal grupo
patrocinador do referido trdfico ndo pode ser
enquadrado nas penas do artigo 231 do Cédigo Penal.
Esta norma € de carditer material ¢ ndo admite
interpretagdo extensiva. Isso, sem ddvida, resulta em
prejuizo A tutela da infincia e da juventude.

Resta as autoridades perseguir a existéncia da
associacdo de traficantes por meio da conduta delituosa
prevista no art. 228 do Cédigo Penal, que prevé o crime
de favorecimento da prostitui¢do. Isto porque, para ter
a conduta subsumida no crime de trifico falta aos
promotores da saida dos garotos uma elementar do tipo,
ou seja, a condigiio de ser o sujeito passivo do sexo
feminino e, faltando esse elemento constitutive do
crime, nido se pode concluir pelo enguadramento das
condutas no delito de trifico, mesmo porque o nome
do tipo penal € clarissimo: “trafico de mulheres”. .

Esta nossa conclusiio advém de um exemplo dado
por Heleno Claudio Fragoso em caso que também falta
uma elementar do tipo de trifico de mulheres. Diz
Fragoso o seguinte:

“Se o trafico ¢ realizado dentro do territério
nacional entre um Estado e ousro, o crime a
identificar-se é o do art. 228 do Cédigo
Penal™.

(Ligdes de Direito Penal, Vol 11, Forensce, pag. 72)

Poder-sc-ia pensar que os garotos, entre 10¢ 11
anos, enviados com a finalidade de se prostituirem na
Suiga, passariam a ser vitimas da conduta delitnosa do
art, 239 da Lei 8.069 de 13 de julho de 1990, Estatuto
da Crianca ¢ do Adolescente.
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Art. 239. - Promover ou auxiliar a efetivagdo
de ato destinado ao envio de crianga ou
adolescente para o exterior com inobservdncia
das formalidades legais ou com o fito de obter
lucro:

Pena - reclusio de quatro a seis anos, e multa,

Contudo, essa ilagdo afronta os principios de
hermenéutica, uma vez que no sistema juridico-penal
ndio ¢ possivel a incidéncia de dois ou mais dispositivos
de lei sobre o mesmo fato. Esse conflito aparente de
normas € resolvido através dos critérios utilizados para
a correta interpretagdo da lei, dentre os quais a
especialidade.

Ora, sc¢ no Cédigo Penal hid norma especifica
acerca do crime de favorecimento da prostitwigdo, cujo
sujeito passivo pode ser mulher ou homem, ndo se pode
imaginar que os traficantes tenham suas condutas
enquadradas na norma geral do art. 239 do Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente.

O ideal seria a existéncia de uma regra que
contivesse o elemento masculino também como sujeito
passivo do trifico para a prostituigdo. Como ndo hd tal
previsdo legal, o conflito de normas resolve-se
aplicando-se a mais especifica, que sobrepuja a de
cariter geral.

Daf se nota que a mais simples reflexdo impede o
progresso de semelhante pensamento. A doutrina
assente no Brasil entende que este tipo penal previsto
no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente veio para
coibir a evasio indiscriminada de criancas para o
estrangeiro através de adogdes irregulares.

Acerca do tema diz Paulo Licio Nogueira:
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“E. nessa descontrolada adogio internacional,
em que muitas criangas brasileiras eram envi-
adas ao exterior, obtinham lucros ndo 56 os pats
oumaes solteiras, como também os intermedid-
ries, que cobravam altas importincias para
conseguir alguma crianga, o que reclamou me-
didas de controle, que foram impostas pelas
autoridades”.

(Cf. sua obra Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
Comestada, 1991, Editors Saraiva, pig, 309),

Como se observa, o art. 239 do Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente revogou tacitamente o tipo
previsto no pardgrafo 2° do art. 245, do Cédigo Penal,
que cuida de crime contra a assisténcia familiar,
precisamente da conduta de enviar filho menor para o
exterior, com o fito de obter lucro, j& que regulou
totalmente a mesma matéria. Alids, o mestre Celso
Delmanto, em sua obra Cédigo Penal Comentado, 3a.
edigiio, pig. 392, faz o confronto entre as disposigoes
contidas no parigrafo 2° do art. 245 ¢ remete o leitor
as disposigdes do art. 239 do Estatuto. E a respeito da
competéncia para processar e julgar o referido crime,
anota em sua obra o scguinte:

“Trdfico internacional de menores: Compete
a Justica Estadual, por ndo haver o Brasil
ratificado qualquer tratado ou convengdo
internacional a respeito™ (STJ, mv, JST.) e TRF
2/213:STF, RT 656/369),

A desatualizagio da lei penal no que diz respeito
arepressio das maneiras de se promover a prostitui¢io
de criangas ¢ adolescentes, prejudica até mesmo a
Campanha Nacional Pelo Fim da Exploragdo, Violéncia,
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Janelde Oliveira de Lima

e Turismo Sexual Contra Criangas e Adolescentes, ji
que o caso concreto trazido a propdsito evidencia a
necessidade de criagdo de novos Upos penais que
acompanhem a realidade.

Anota-se, ainda, que s6 pelo fato de as vitimas
nio serem do sexo feminino, escaparam os membros
da associagcdo de traficantes de garotos do enqua-
dramento no grave crime de trifico previsto no art.
231 do Codigo Penal. Além disso, os seus delitos nio
sao da competéncia da Justiga Federal, pois diferen-
temente do que ocorre com o crime de favorecimento
da prostituigdo, o trifico de mulheres, segundo o
Decreto Legislativo No. 6, de 12 de junho de 1958,
que ratificou a “Convengio para repressiio do trifico
de pessoas ¢ do lenocinio”, firmada em Lake Succes,
em 21 de margo de 1950, € da competéncia da Justiga
Federal. Conseqiientemente dispoe a Constituigio
Federal de 1988, no art. 109, inciso V., o seguinte:

Art, 109, Aos juizes federais compete processar
¢ julgar:

"Os crimes previstos em rratado ou convengao
internacional, guando, iniciada a execugio no
Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido
ne estrangeiro, ou reciprocamente .

E certo que procede inteiramente a afirmativa de
Heleno Cldudio Fragoso quando, em sua obra Ligbes
de Direito Penal, diz: "o crime é fendmeno sécio-
politico. que se deve basicamente a um conjunto de
fatores ligados A estrutura econdmico-social, em relagio
#0s quais o Direito Penal tem muito pouca influéncia.
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Nio se resolve o problema da criminalidade com o
Direito Penal. E indtil tentar evitar certas agoces
tornando-as delituosas™. Todavia, a exposigdo de
criangas a uma quadrilha de traficantes, cujas agoes
nocivas geram maleficios irreversiveis para seres em
formagio, ndo pode continuar sem uma resposta
condizente com a profundidade do mal causado pelo
irifico de meninos para a prostituigio, apenas porque
tal fendmeno era impensavel para o legislador que
atuava sob o influxo dos costumes do inicio do século
XX

E evidente que ndo poderd o legislador continuar
apatico a novas modalidades criminosas. Dai, porque,
0 lipo penal que prevé s6 a mulher como sujeito passivo
de trifico internacional para prostitui¢iio necessita
reparar a lacuna e fazer referéncia a trifico de pessoas,
de seres humanos, ¢ nao simplesmente de mulheres, pois
1550 ndo combina de modo algum com a realidade
lestemunhada por todos. Além do mais, o Brasil quando
ratificou a Convenglio para Repressiao do Tréfico de
Pessoas ¢ Lenocinio, obrigou-se a proteger as vitimas
desses crimes, independentemente do sexo a que
pertencem.

As razOes expostas, que sdo essencialmente
ligeiras e niio investigantes, j4 apontam a necessidade
urgente da reforma da lei penal.
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A “CONCREI'IZA(;I}O CONSTITUCIONAL"
DE FRIEDRICH MULLER

Jado Meuricio Adeodato
Frafessor Thular da Faculisde
o0& Dirgito do Reclle

1. 0 problema da hermendutica constitucional, 2. A Tearla
Estruturants do Direito. 3. Criticas para debate.

1.0 Problema da Hermenéutica Constitucional

E trivial ressaltar a importdncia da hermenéutica
constitucional. Certamente que a Gltima instincia de
determinagdo do contetido da norma constitucional, nas
democracias modernas, € do tribunal, do juiz, pois €
ele quem elimina a plausibilidade juridica do conflito
ao decidi-lo. A questdio de relacionar a decisdo do caso
concreto com a norma genérica previamente fixada €
sem divida das mais importantes para a teoria do direito
contemporineo. Esta comunicagio procura, a luz do
debate atual na Alemanha, expor sucintamente algumas
idéias do professor Friedrich Miiller.

Pode-se afirmar que tem-se consolidado uma
jurisdigiio constitucional (Verfassungsgerichtbarkeir) na
Alemanha, mas permanece controverso o método da
interpretagdo constitucional, A Corte Constitucional
Alema tem declarado prender-se expressamente aos
métodos cldssicos de interpretagdo, acentuando
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especialmente o sistemdtico e o teleoldgico'. Se isto
corresponde aos fatos € outra questdo, que ndo serd
discutida nos limites deste trabalho, assim como nio se
discutird em que medida a Corte Constitucional Alema
tem correspondido s expectativas sociais®.

Por sua prépria estrutura e fungido, a norma
constitucional gquase sempre aparece mais vaga,
indefinida, mais fragmentiria do que as demais normas
dos sistemas juridicos dogmaticos modernos, ainda que
todas as normas exibam tais facetas, em maior ou menor
grau. Observa-se, nas Constituigdes escritas contem-
poriineas, a fregiiente ocorréncia das chamadas normas
programaticas, apenas para dar um exemplo, aquelas
que fixam principios éticos, politicos, sociais, normas
ndo auto-aplicdveis, que dependem de outras para se
viabilizarem, além daquelas que, sobretudo nos paises
subdesenvolvidos, ¥m a fungio estratégica de fazer crer
que funcionam.

A hermenéutica juridica atual tem partido de um
debate j4 cldssico que pode ser didaticamente resumido
na dicotomia subsungo versus casuismo. A concepgio
subsuntiva, ou silogistica, entende que a norma geral
constitui a premissa maior, dentro da qual o caso
concreto coloca-se como premissa menor, possibili-
tando uma conclusiio correta ¢ scgura, objetivo da
interpretagdo, isto €, a decisdo. A perspectiva casuistica,
mais cética, parte do principio de que a norma geral
ndo produz a decisdo ou nem sequer fixa os parimetros

1 pockenfirde, Ermst Wolfgang: Staat, Verfassung, Demokratie.
Srudien zur Yerfassungstheorle uand zuw Verfarsungasrecht.
Frankfurt a.¥N.: Svhrkarp, 19831, p 4

2 Sibylle Ténnies: “Der leare Wertehimnel Gber Xarlsruhe*,
Frankfurcer Allgemeine Zeitung, Nr., 273, Frankfurt:
Freitey, 22.11.1936, p. 44.
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dentro dos quais o intérprete atua, mas apenas serve de
justificativa posterior para uma escolha feita diante do
caso e produzida por vias diferentes, que nio se
confundem com a norma alegada, ainda que o intérprete
pense ingenuamente partir dela.

Neste contexto, agui muito simplesmente
resumido, diversos autores procuram um (erceiro
caminho, ndo tao simplista quanto a postura da Ecole
d’Exégése, mas também sem tornar a interpretagio
incontroldvel, a bel-prazer do operador juridico. Na
Alemanha, juristas como Theodor Vichweg, Robert
Alexy, Peter Hiiberle, Konrad Hesse ¢ Winfried
Hassemer, entre muitos outros, sugerem alternativas.

Também € esta a pretensdo de Friedrich Miiller,
que, diante da controvérsia aparentemente excludente
entre a possibilidade de uma interpretagio objetivae a
resignagio diante da subjetividade, defende a tese de
que a norma ¢ produzida por um processo complexo
que vai muito além daquilo que estd escrito na
Constituigdo., O procedimento, através do gual,
procura-se adequar normas ¢ fatos, tradiciopalmente
conhecidos por interpretagio, Miller denomina
“concretizacio da norma” (Normkonkretisierung). A
concretizagdo normativa constitui-se, por um lado, da
interpetagiio do texto da norma (Nermtextauslegung),
por outro, de elementos que compdem o dmbito da
norma (Normbereichselemente), isto €, teorias, técnicas
hermenéuticas dogmiticas, elementos ideoldgicos’.
Assim a doutrina dos juristas, por exemplo, € relevante,
é fonte do dircito, a medida que informa ¢ influencia a
decisdo do conflito.

3 ¢f. Miller, Friedrich; Srrukturierende Rechtslelreo
Berlin: Duncker & Hunblot, 1994

Revivks it Exmope — Recife « V. 2 A 32— 203-242 — pwsnue (%07 9225




A “Concrerizacdo Constitecional” de Friedrich Maller

2. ATeoria Estruturante do Direito

Miiller argumenta que o resultado de uma
interpretagiio constitucional torna-se conteido da
Constituig@o. Neste ponto de partida, adere dquela linha
critica ao método positivista tradicional. defendendo a
incompletude da norma, o fato de a lei ndo se mostrar
inteiramente pronta (Unfertigkeit des Gesetzes), o que
nio representa uma deficiéncia mas € hermencu-
ticamente necessdrio ¢ aprioristico®. Com efeito, tal
idéia jaz mais que latente na distingfio enfatizada por
Kelsen entre o texto ou proposig¢iio normativa (Satz) e
a norma (Norm) propriamente dita®.

Pode-se tomar uma questio relativamente recente
no sistema constitucional brasileiro como paradigma
para talvez esclarecer a tese do Professor Miiller,
observando-se o texto do inciso X do art. 52 da
Constituigio Brasileira de 1988, onde se 1é&: “Compete
privativamente ao Senado Federal: ... X - Suspender a
execugiio, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal™. O problema era saber se a eficdcia
erga omnes de uma decisio do Supremo Tribunal
Federal precisaria de Resolugdo do Senado Federal em
caso de aglo direta de inconstitucionalidade ou sc a
Resolugiio 56 se faria necessdria quando a sentenga de
inconstitucionalidade tivesse se originado de agio
incidente. Crucial aqui era a interpretagdo da palavra
“definitiva”,

¢ Kaufpann, Arthur: "Problemgeschlchte der Xechtsphilo-
sophie’, In Xaufmann, Arthur - Bassencr, Winfried {hrog)
Einfdhrung in Rechrsphilosephie und Rechtstheorie der
Gegenwart, Heldelberg: C.F. Milller, 19%4, p. 1623,

5 Kelsen, Hans: Reine Rechtsielre. Wien: Franz Deuticks,
1983 (2. Ausgsbe 19601, Kap. 1131, Wr. 1¢.
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Para a primeira linha argumentativa, entendendo
como “definitiva” simplesmente a “decisio da qual ndo
cabe mais qualquer recurso”, o STF jamais poderia ter
competéncia de extirpar genericamente do sistema
juridico {0 que o Constituinte chamou cufemisticamente
de “suspender a execugdo”) uma norma estabelecida
pelo Congresso Nacional, pois o Judicidrio age infer
partes ¢ nio deveria interferir no processo legiferante;
além disso, uma dezena de pessoas sem mandato
(supondo que a agdo direta scja solicitada pelo
Procurador Geral da Republica, Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil ou outra das pessoas
nio eleitas, legitimadas pelo art. 103) ndo poderiam
autonomamente desfazer o que a representagdo do povo
constituira o 6rgdo miximo do sistema.

Para a argumentagido que ao final prevaleceu,
“definitiva” é a “decisdo ltima que pde fim a uma série
e da qual ndo cabe recurso”; como a sentenga de
inconstitucionalidade proferida em agio direta ¢
competéncia exclusiva do STF, ela € inica, dai ndo se
poder chami-la de “definitiva”. Logo, o inciso X do
art. 52 56 sc aplica A sentenga final sobre agdo incidente,
que assim terd efeitos erga omnes.

Evidentemente influiram af fatores de poder,
condicionantes pragméticas e um sem-nimero de
elementos de toda sorte, retoricamente ocultos sob a
justificativa de a interpretagio ter sido fundada “na

propria natureza da agdo direta de inconstitucionalidade™,
0 que quer que isto signifique. Mas pode-se perceber
aqui o conceito de “concretizagdo” em Miiller, guando
se observa que o sentido da norma ndo estd objetivamente
fixado no texto ¢ depende fundamentalmente do resultado
da interpretagdo.
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Miiller entende que a interpretagiio do texto da
norma compreende as etapas tradicionalmente apontadas,
lais como gramatical, 16gica, sistemética ¢ também uma
avaliagio subjetiva. Este elemento subjetivo, histérico ¢
genético, trabalha com textos de normas que nio sio os
mesmos envolvidos na concretizagio normativa no caso
sob exame, mas sio textos de normas anteriores. A
interpretagdo genética prende-se aos elementos da
Entstehungsgeschichte, ou seja, que processos historicos
deram a feigdo com a qual o texto se nos mostra agora,
como quando se estudam os anais da Constituinte® . Ao
estabelecer as regras de preferéncia, Miller ainda
concede que os elementos imediatamente ligados ao texto
da lei, como o gramatical ¢ o sistemdtico, sdo
privilegiados na interpreta¢do da norma diante do caso
concreto’ e que o texto da norma € extremamente
importante em sua concretizagio.

Note-se que Miller ndo se refere apenas a
discrepincia entre o texto da norma e a realidade
constitucionais, de que o Brasil é 6timo mas ndo dnico
exemplo. E indevidamente simplificador afirmar que a
realidade do direito brasileiro niio corresponde s normas
constitucionais vigentes (antes desempenham importante
fungio®). O fato ¢ que o texto ¢ a realidade estio cm
constante interrelagio ¢ esta, muito embora discrepante,
eventualmente constitui a norma juridica.

6 Priedrich Miller: Juristische Nethodik. Boriin: Dunckor
& Humblot, 1995

7 ulrich Schroth: “Philosophische und Juristische
Hermeneutrix*, in Xaufmann, Arthur - Hassemer, Winfried
thrag) : Einfithrung {n Rechtsphilosophie und Rechtsthensse
der Ceganwazt (n. &), pp. 358-360.

g Adeodato, Jodo Mauricio: "Brasiliesn. Vorstudien zu einer
emantipatorischen Legitimationstheorie €fir
unterentwickelte Ldndar®. Rechtstheorie |22). Heft 1.
Bexlin: Duncker und Humblot, 1931, pp. 1082-128. Ou
“lima Tooria (Emancipatéria) da LegitimecHs para Paises
Subdegenvolvidos*. Anudrio do Nestredo em Direi to, n*
5. Hecita: ed. UFPE, 1992, pp. 207-242
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Para Miiller, o texto geral € apenas um “dado de

entrada™ na efetiva elaboragdo da norma. Nio 56 a
‘porma do caso concreto é construida a partir do caso,
“mas também a norma aparentemente genérica ¢ abstrata,
 Esta parece uma boa formulagdo, a de que a norma

geral ndo € prévia, 56 o € o scu texto. Mais radicalmente
ainda, a norma geral, previamente dada, ndo existe, €
uma ficgdo. O que o legislador faz, sobretudo o
legislador constituinte, mesmo origindrio, € prc?duzir o
texto lcgal ou constitucional, nfio a norma propriamente
dita. A interpretacdo aplicadora tradicional € apenas
um dos aspectos da concretizagdo normativa. O que
Miiller e alids todos queremos € “acentuar a equivo-
cidade semintica dos textos constitucionais™ , legais,
jurisprudenciais, quaisquer textos que sejam.

3. Criticas para Debate

Friedrich Miiller tem papel importante na critica
as perspectivas hermenéuticas dominantes na pritica
dos tribunais, de vertente positivista, que limitam as
“formas de interpretagiio quanto ao método” aos
métodos gramatical, Iégico, histérico, sistemdtico etc.,
40 mesmo tempo que tenta uma teoria da interpretagio
mais realista, em uma concep¢do por assim dizer
“sociolégica"” da norma juridica.

Do ponto de vista epistemolégico, a hermenéutica
de Miiller acentua o aspecto retérico do direito ¢ da
prépria ciéncia do direito, questionando 0s conceit'os
de interpretagio e de norma juridica, através do conceito
de concretizagdio. Seus ensinamentos podem ser (teis
para uma melhor compreensio da realidade brasileira,

9 Neves, Marcelo: A Constitucionaligacfio Simbélica. =80
faulo: Académica, 1994, p. 80.
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ajudando, como antidoto, ao otimismo ingénuo que
defende a idéia de que textos legais competentes
garantem o direito, assim como a todas as formas de
doutrinas universalistas. H4. contudo, pontos contro-
vertidos.

E certo que a norma geral s6 se torna aplicdvel
quando “transformada” em decisdo do caso concreto,
ou scja, “definida”, “concretizada™. Para esta jungdo
do texto com a realidade, concretizagiio, a teoria de
Milller ndo fornece nem requer um ponto de orientagio
geral. Permanece indefinida. Em que medida seu método
supre as deficiéncias de uma tépica acusada de casuistica
e até irracionalista, como a de Viehweg, ou aquelas da
“Constitui¢io Aberta”, de Peter Hiberle, que tem uma
perspectiva mais pragmitica do que semdntica ¢ enfatiza
0 papel dos operadores juridicos e demais agentes
envolvidos na decisdo do conflito?

Miiller separa o dado lingiiistico, a Constituigdo
textual, do procedimento lingiiistico, a concretizagio;
Ja gue todos os conceitos de Constitui¢io sio vagos, a
concretizagdo ¢ um conceito procedimental ¢ operacio-
nal, significando uma construgdo da realidade juridica.
Um segundo problema consiste em determinar os limtes
desse processo: Quando se concretiza a norma? Ao
ensejo de prolatada a decisdo judicial? Quando incide
4 sangdo? No momento que comega e ou termina a
eventual coaglio? Isto se ndo se desejar, como parece,
no caso do autor: fazer identificar concretizagio e
efetivacdo da norma, conceito ji antigo ¢ estabe-
lecido.

Um terceiro ponto a ser debatido é que a teoria
estruturante, ao contririo da corrente retérica, nio
parece aceitar “a renincia completa a proposigoes
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normativas dotadas de conteido”'’, pretendendo
distinguir entre normas adequadas ¢ inadequadamente
concretizadas. Por um lado, € certo, afirma que o
procedimento nio precisa necessariamente desembocar
em uma s6 solugio “correta”; por outro, contudo, nem
toda soluglio “concretiza devidamente™ a norma
constitucional. Mesmo tendo referido que a polissemia
(mdltiplas significagdes) € um dado fundamental no
processo de concretizagio, Miiller defende que a
interpretagio adequada ndo € arbitréria mas scguc uma
racionalidade''. A questdo € defini-la satisfatoria-
mente.

Em quarto lugar, a teoria estruturante prima por
uma originalidade conceitual que prejudica a comuni-
caglio, pois € dificil saber quando conceitos comuns
como normatividade, dmbito da norma, estrutura da
norma ete. , estiio sendo propriamente entendidos. Tais
desvios da linguagem comum dos juristas, que nao
constituem cxclusividade da teoria estruturante,
funcionam como imunizagio a criticas, por um lado,
mas, por outro, praticamente excluem a possibilidade
de estender a teoria a circulos além daqueles que ja

10 Baliweg, Ottmay: “Rhetorik und Vertrauen®, iIn: E.
peaninger., M. Hinz, F. Mayer-Tasch, G. Roellecke
lhregs. )| Kritik und Vertrauen - Fescschrift fdr Poter
Schneidor zum 70. Geburtstag, Frankfurt a.M.: Anton
Hain Verlag, 1990, pp. 34-44, Traduglic brasileira: "Re-
térica Analitica e Direito®, in: Revista EBrazlleira de
Filosofia n* 163, fasc. XXXIX. S8o Paule: Instituto
Brasileiro de Filosotfia, 1991, po. L75-186.

11 c©f. no neamo sentido Alexy, Robert: *Problema dar
Digkursthoorie®, ia: Zeicachrifr for philosophische
Forschung, Band 43, 1983, pp. #1-%3). Tradugdo brasi-
leira: "Problemas da Teoria do Discurso”, in: Anudrio
do Mestredo em Direito, n® 5. Recifer ed, UFPE, 1992,
pp. 87-105,
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conhecem seu trabalho e os fundamentos do mesmo'?.
Miiller argumenta que esta critica tem 20 anos, ainda
que Bickenférde ndio a tenha suprimido nas edigdes
mais recentes de seu trabalho. Mesmo assim, uma critica
ndo perde sua forga por ser publicamente negada. Mais
ainda, o sentido peculiar em que procura usar seus
conceitos por vezes oculta as dividas da teoria
estruturante para com positivistas como Kelsen, por
exemplo, ¢ parecem exagerar-se as diferengas.

Finalmente, um quinto ponto é lembrar que a
maioria dos casos de aplicagdo da norma sio interpre-
tados consensualmente, longe dos conflitos, através
daquilo que os alemdes denominam Judiz ¢ pode-se
traduzir por intui¢do ou “instinto” juridico. A inter-
pretagiio dos tribunais ndo oferece dado empirico
suficiente para uma teoria da interpretagio juridica. No
mesmo sentido, ndo parece o melhor caminho para os
Juristas procurarem uma hermenéutica lingiiistica geral
que fundamente os procedimentos juridicos de
produgdo e legitimagdo de decisdes normativas, quando
Jd se desenvolveu uma hermenéutica juridica prépria e
especifica, a partir dos romanos, pelo menos, napraxis
do direito positivo.

12 BSckenforde, Ernst Wolfgmng: Staar, Verfassung.
Demokratie, Studien zur Verfassungstheorie und zum
Verfassungsrache {n, 1), prefere “ecigeawillige
segriflaprache” .
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REFLEXOES SOBRE OS EFEITOS
DATUTELA ANTECIPADA

José Augusio Delgado
Ministro do ST, Prol. de Direka Pobico & Sdcio
Hosordno da Academia Brasiieira de Dirsdo
Tributdtio.

1. Introduco: 2. O Objefivo do presante estudo @ a evolugao
historica da tutela antecipada, 3. Pressupostos positives e
negativos exigidos pan a concessdo das ofoitos da tutels
antecipada; 3.1. Prova insquivoca, Concello; 3.2,
Varossimihanga das alegacdes. Conceito; 3.3 Perigo de
Irraversibllidade do provimenio antecipado; 3.4. Abusa de
Direlto oe Datesa; 3.5, Fundado receio de dano inmaparavel
ou de difict reparagdio; 4. Incontrovérsias @ controvirsas
sobea 0s efeitos da antecipagho da tutela, em forma de
anunciados; 5. Alguns casos praticos; §. Conclusdes,

1. Introdugéo

A ciéncia juridica passa por profundas transfor-
magdes no final desse Século XX. Os principios fixados
a0 longo dos anos, ndo obstante condutores de forte
carga de intensidade ldgica, estido sendo reexaminados,
pela necessidade de se compatibilizarem com as
mudangas sociais, politicas, econdmicas e tecnologicas,
bem como com 05 anseios do cidaddo, presentes naera
contemporinea,

O Direito Processual, como instrumento respon-
sdvel pela aplicagio da norma positiva substantiva, ndo
podia ficar insensivel a tais fendmenos. Irradiou-se em
seu meio a preocupagio da necessidade de sua atua-
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lizacdo, modificando-se os métodos e técnicas até entio
empregados em seus estudos, a fim de que ele,
essencialmente, aproxime-se mais do homem comum.

As reflexdes atuais sobre a fungdo e efeitos
concretos do Direito Processual ndo apresentam
resultados positivos. Os propésitos de impor seguranca
na apuragio da verdade para a consecugdo de uma
decisdo justa tém encontrado sérias dificuldades
impostas por circunstincias que excedem os limites do
até entdo regulado pelo legislador.

A dnsia pela entrega de uma prestagdo juris-
dicional efetiva, célere e com capacidade de resolver
os litigios entre os homens de forma mais confidvel para
as partes e para a sociedade, tornou-se um imperativo
perseguido pelo cidaddo ¢ passou a se constituir em
uma aspiracio a se instalar no sentimento da Nagdo.

Est4, assim, despertado em cada estamento social
um estado de inquietude gerado pela deficiéncia na
entrega da prestagdo jurisdicional, em grau de tdo forte
intensidade, que fez acordar a comunidade pensante
Jjuridica para o problema, pelo que meios para dissipd-
las passaram ndio s6 a ser propostos, como exigidos.

O Direito Processual, no Século XX, evoluiu
cientificamente mais do que gualquer outro ramo da
ciéncia juridica. Todas as suas cntidades foram
trabalhadas, repensadas, atualizadas e algumas até
transformadas, o que bem demonstra a maturidade
cientifica presente que o cerca.

Entretanto, embora forte a consciéncia de que o
Direito Processual € todo voltado para atender as
necessidades do cidadio, quando envolvido em circulo
litigioso, esse foi esquecido no tocante ao sentimento
de estabilidade relacional que busca ao pedir a atuagiio
do Poder Judiciario.
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O alargamento do tempo passou a ser o problema
maior a dificultar a efetivaglo positiva do processo. Isso
porque o seu prolongamento no curso da relagéo
juridica formal impde-se como um fato constante,
motivado por fatores diversos: burocracia dos atos
processuais; formalismo cxagerado; multiplicidade
geométrica das demandas em face do homem por
aperfeicoamento cultural, ter passado a reivindicar mais
os seus direitos; desaparelhamento do Poder Judicidrio;
dificuldades orgamentdrias vividas pelo Estado;
defasagem de muitas mensagens educacionais juridicas,
auséncia de uma conscientizagdo de conciliagio em
muitos operadores do direito: e outros mais.

O acesso a Justiga e 0 modo de tonar célere a
entrega da prestagiio jurisdicional transformaram-se, por
consequéncia, em nucleo concentrador das preocupa-
¢oes dos doutrinadores do processo.

Movimentos em torno dessas reivindicagoes
instalaram-s¢ em vdrios paiscs ¢ verdadeiras escolas
formaram-se, cada uma analisando os aspectos sociais,
ideolégicos e estruturais que cercam tais fendmenos.

Mauro Cappelletti, na Itdlia, transformou-s¢ no
grande comandante de uma geragio de pensadores
cientificos juridicos voltados ao encontro de solugbes
proporcionadoras de tornar ficil o acesso a Justiga por
parte do cidaddo e a de fazé-la ser célere em sua
aplicagdo.

Na busca de alternativas, o renomado professor
italiano construiu, dentro do circulo abrangente pela
ciéncia processual, um departamento voltado, unica-
mente, para o estudo de tais questdes.

Sistematizou, ¢em seguida, as idéias firmadas,
iniciando por apresentar estudo sobre a evolugio do
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conceito tedrico de acesso A Justiga, com a observagio
inicial de que: "O conceito de acesso & justiga tem
sofrido uma transformagdo importante, correspondente
a uma mudanca equivalente no estudo ¢ ensino do
processo civil” (In Acesso a Justiga, p.9, trad. de Ellen
Grace Northfleet, Sérgio Antdnio Fabris Editor - 1988).

Os pensamentos doutrinérios de Mauro
Cappelletti sobre essa evolugio do conceito tedrico de
acesso & Justiga sdo, em sintese, a meu pensar, 0s que
passo a alinhar de forma resumida;

a) nos séculos XVIII e XIX, os sistemas proce-
dimentais adotados para a solugio dos litigios
refletiam a filosofia dos estados liberais bur-
gueses, pelo que a visdo individualista do di-
reito estava presente;

b) em tal época nido se concebia o acesso & Justi-
¢a como um direito fundamental do cidadao ¢
a ser garantido e protegido pelo Estado;

c) o direito de acesso A Justiga foi, progres-
sivamente, reconhecido como sendo de impor-
tincia capital para o relacionamento dos homens
entre si, situando-se, hoje, no mesmo nivel do
direito ao trabalho, & sadde, & seguranga mate-
nal e & educagdo; ‘

d) identificado estd que, provavelmente, o
“primeiro reconhecimento explicito do dever
do Estado de assegurar igual acesso A Justica
(pelo menos quando as partes estejam na
Justiga) veio com o Cadigo Austriaco de 1895,
que conferiu 2o juiz um papel ativo para
equalizar as partes”(Mauro Cappelletti e outro,
ob. cit. pag.11. notaa n® 7);
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e) na atualidade, o acesso & Justiga niio é visto,
apenas, como um direito social fundamental;
ele €, “também, necessariamente, o ponto cen-
tral da moderna processualistica. Seu estudo
pressupde um alargamento ¢ aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia
juridica”.

(Mauro Cappelletti ¢ ostro, ob.ciep. 13).

O estudo do tema envolve, necessariamente, o da
demora na entrega da prestagdo jurisdicional. Estd
ocorrendo, evidentemente, 0 acesso i Justiga estd sendo
negado, por niio se conceber tal direito, unicamente,
como sendo, apenas, o meio de se provocar a atuagio
do Poder Judicidrio, isto €, de sc estar em juizo, e sim,
o de encontrar uma solugdo rapida para o conflito.

Os doutrinadores tém buscado, através de
demorados estudos, solugbdes para ultrapassar os
obstdculos existentes, sugerindo, em suas conclusdes,
a adogdo de condutas priticas para facilitar esse acesso
por parte do cidadio.

No bojo de tais idéias, surgiu, na atualidade, o
culto da entrega dos efeitos da tutela antecipada, no
direito brasileiro, embora de hda muito praticado por
paises estrangeiros. A referida entidade processual
comega, assim, a se estruturar no nosso direito formal,
gracas ao esfor¢o da Comissio de Reforma do CPC,
presidida pelo Exmo. Sr. Ministro Sélvio de Figueiredo
Teixeira, ¢ & compreensdo para o problema dos Poderes
Legislativo e Executivo que, ao acolherem as idéias da
mencionada Comissiio, transformaram-nas em lei.
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2. O objetivo do presente estudo e a evolugao
histérica da tutela antecipada.

O estudo ora desenvolvido tem a pretensio,
apenas, de tornar presentes algumas reflexdes sobre os
efeitos da tutela antecipada, sem deixar de ser
considerado que imimeros outros autores jé o fizeram,
de modo muito melhor € com mais intensa profundidade.

O tnico propésito incentivador dessa tarefa € a
necessidade que tenho de aperfeicoar as minhas
reflexdes sobre o tema e dividir, em conseqiiéncia, com
05 mais doutos, as preocupagdes que me invadem, as
quais espero que sejam infundadas.

A produgio dos efeitos da tutela antecipada nio
erd totalmente desconhecida do nosso sistema juridico
formal. Na verdade, o exame do Cddigo de Processo
Civil em vigor revela que uma forma especial de tutela

antecipada, ao produzir efeitos, estd presente no comando
do art. 928, onde se permite a antecipagio do mérito da
demanda, com a concessdo da liminar restauradora da
posse, nas agdes possessorias de forga nova, desde que
0s requisitos especificos, ali exigidos, consolidem-se.

Na legislag@o extravagante processual, considera-
se 0 art. 12 da Lei n® 7.347, de 24.07.85, a que rege a
agdo civil piblica, como contendo uma permissibilidade
dos eleitos do mérito da demanda ser antecipado. O
referido dispositivo dispde:

“Are. 12. Poderd o juiz conceder mandado
liminar, com ow sem justificagio prévia, em
decisdo sujeita a agravo"'.

Em face da disposi¢io supra, nas aghes civis
publicas onde se discutem temas como de respon-
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sabilidade por danos morais e patrimoniais causados
a0 meio ambiente, ao consumidor, a bens ¢ dirci(o§ de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisa-
gisticos ou gualquer outro interesse difuso coleuv_o ca
por infragio da ordem econdmica (art. |* c'ia Lei n

7.347, de 24.07.85), o mérito pode ser antecipado por
via liminar.

Outra situagio considerada como sendo de
antecipagio da tutela meritéria, por muitos autores, €
a prevista no art. 59, § 1%, 1, da Lei n” 8.245/91, l.\las
duas hipoteses fdticas reguladas Pglo rcrcmfo
dispositivo, a primeira cuida de ser resilida 4 locagio
por mituo acordo entre as partes, ¢ a_sc‘gunda. da
possibilidade do despejo ser concedido liminarmente,
caso o inquilino ndo cumpra o acordo celebrado. :

A antecipagio da tutela ja era, como visto,
entidade processual conhecida no nosso ordenamento
juridico. Apresentava-se, contudo, sem uma Construgio
sistematizada ¢ com aplicagiio genérica, uma vez que
s6 podia ser deferida em situagoes ::.spegificas ¢
vinculada a determinado tipo de relagio _]UffdlCﬂ:

Algumas naghes estrangeiras praticam a antecipagio
da wtela hd mais de 40 anos. A imagem de ser uma
providéncia nova presente no mundo juridico n&o tem
procedéncia. Apenas, somente agora, chegou ao direito
brasileiro formal. A necessidade de adoté-la decorreu da
imposigfio da sociedade por ndo mais suporiar o
desequilibrio, nas relagdes conflitantes, causado pela
demora na entrega da prestagao jurisdicional: .

Na Itdlia. por exemplo, em 1942, foi introduzido
no Cédice de Procedure Civile, por nova redagio dada

ao art. 700, um verdadeiro sistema de antecipagio de
tutela meritGria, conforme afirma Ernane Fidélis dos
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Santos, in Novos Perfis do Processo Civil Brasileiro,
p- 23, Edit. Del Rey, 1996,

“Em 1942, introduziu-se no Cddice de Procedure
Civile novo art, 700, fazendo parte do Capitulo III,
que trata exatamente De Procedimenti Cautelari, mais
Ou menos nestes termos: fora dos casos regulados nas
secdes precedentes deste capitulo, quem tiver fundado
motivo de temer que, durante o tempo que possa
decorrer para que se reconheca seu direito nas vias
comuns, por estar este ameagado de perigo iminente e
irrepardvel, poderd requerer ao juiz provimento de
urgéncia, que se apresente, segundo a circunstincia,
como meio mais idéneo a assegurar provisoriamente
os efeitos da decisdo de mérito.

Nio hi davida de que, com tal redagio, a lei abriu
caminho ndio apenas para o poder geral de cautela,
exercido através de medidas variadas, sem precisa
nomeacdo, como também para a possibilidade de uma
regulamentagio proviséria da relaglio controvertida,
garantindo verdadeira antecipagio da decisio de mérito,
muito embora como matéria de processo cautelar ¢ até
mesmo sofrendo restrigdo das medidas tipicas.”

O Cédigo de Processo Civil da Alemanha (ZPO),
nos § § 935 e 940, conforme anotado por Fritz Baur
{in Tutela Juridica Mediante Cautelares, S3o Paulo,
Fabris, 1983, p.44/45, citado por Ernane Fidélis dos
Santos, obra ji referida, cuida de caso tipico de
antecipagio de tutela. Exs o comentirio a respeito feito
por Ernanc Fidélis, p.22):

“Na Alemanha, introduziram-se no Cédigo de
Processo Civil (ZPO) os § § 935 ¢ 940. O primeiro é de
verdadeira medida cautelar atipica, de fim assecurativo,
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enquanto o segundo tem fim regulador da relagio
controvertida, ou scja, regula-sc temporariamente uma
relagdo ou situacdo juridica, em caso tipico de
antecipagdo de tutela. Nio € garantia de pretensdo, mas
da relagio juridica litigiosa”.

A seguir, na mesma pégina, em nota de rodapé,
registra o pensamento de Fritz Baur:

“Em contraste com o arresto ¢ com a medida
cautelar assecurativa, prevista no § 935, a
medida cautelar reguladora ndo se conecta
com a garantia de uma pretensdo, e sim com
uma ‘relagdo juridica litigiosa'. Além disso,
no lugar do ‘fim assecurativo’ vem colocar-
se o ‘fim regulador"”: a “regulagdo de um es-
tado tempordrio” deve mostrar-se necessdria
para evitar prejuizos substanciais ou impedir
ameaga de violéncia ou por outros motivos’
(Baur, Fritz, op. cit., p.44/45)."

Observou, ainda, Ernane Fidélis, p.23, da obra
citada, com apoio na ligio de Calvosa (I processo
cautelare, Turim, 1970, p.757), que “No ordenamento
austriaco, nido ha limitagdo a tutela antecipada, a ndo
ser quando a situagdo regulada for suscetivel de
execucio forgada e, na Inglaterra, no imbito do
Contempt of Court, o juiz pode nio apenas ditar
provimentos que previnam ou reprimam qualguer
ameaga a4 atividade jurisdicional, como também
estabelecer remédios processuais, criando forma de
tutela jurisdicional diversa do precedente jurisprudencial
ou legislativo™.
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3. Pressuposto positivos e negativos exigidos
para a concessao dos efeitos da tutela antecipada
O cxame do art. 273 do CPC, em sua nova
redagdo, revela que a concessio dos efeitos da tutela
antecipada estd subordinada a quatro pressupostos:

a) o daexisténcia de prova inequivoca;

b) o da presenga de verossimilhanga da alegagio:

¢) o de que niio exista perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado:

d) o de que haja fundado receio de dano irrepa-
ravel ou de dificil reparagio ou que fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou
o manifesto propésito protelatério do réu,

Os pressupostos das letras g, b, ¢ d possuem carga
de positividade. O da letra ¢ tem forga negativa. Eles.
embora se apresentem, aparentemente, contraditérios,
devem ser provados pela parte requerente de forma
indubitdvel. O convencimento do juiz a respeito deve
ser firmado com base no exame do conteido material
depositado nos autos, sem necessidade de se valer de
extensio probatéria, salvo, em casos excepcionais, de
uma cognigiio sumarissima, cmbora ndo previstaem lei,
porém, pautada, no meu entender, no poder geral de
cautela do juiz, em seu sentido lato.

O estudo do desdobramento dos referidos
pressupostos nucleares para o éxito da medida exige do
doutrinador e do aplicador da norma, este a0 se deparar
com situagdes concretas, que busquem a fixagio de
conceitos s6lidos sobre cada um deles, especialmente,
sobre o que se deve entender, no seio do nosso
ordenamento juridico, por:
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— prova inequivoca;

- verossimilhanga das alegagdes;

— perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado;

— abuso de direito de defesa;

~ manifesto propésito protelatério do réu;

— fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagio,

3.1. Prova inequivoca. Conceito
A respeito do conceito de prova inequivoca,
colho, primeiramente, a ligio de Carreira Alvim, in Agdo
Monitéria. Temas Polémicos da Reforma Processual,
Del Rey, 1995, p.164:
“Postas essas premissas, pode-se concluir que
prova inequivoca deve ser considerada aquela
que apresenta um grau de convencimento tal
que, a seu respeito, ndo possa ser oposta
qualquer divida razodvel, ou, em outros
termos, cuja autenticidade ou veracidade seja
provével.”
De igual modo, entendeu Ernane Fidélis do
Santos, na obra ji citada, p.31, que:
“Prova inequivoca niio é prova preconstituida,
mas a que permite, por si $6 ou em conexdo
necessdria com outras também ja existentes,
pelo menos em juizo provisério, definir o fato,
isto €, té-lo por verdadeiro. Exemplos: a
qualidade de funciondrio pablico do autor, a
prova contratual do negdcio, a transcrigao
provando a propriedade. o acidente informado
por exame pericial, a lesio por auto de corpo
de delito, ete.”
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Interessante anotar, no trato do tema prova
inequivoca, a divergéncia instalada entre os pensa-
mentos de Candido Dinamarco ¢ Calmon de Passos
sobre tal pressuposto para a concessdo dos efeitos da
tutela antecipada, O dltimo entende que a prova
inequivoca hd de se apresentar com a mesma carga de
potencialidade com que hé de ter para servir & decisio
final procedente. O primeiro defende que nao ha
necessidade desse extremo probante, sendo necesséria,
apenas, a revelagio suficiente da solugio do fato.

Os renomados mestres cuidaram, assim, da
questao:

Candido Dinamarco (A Reforma do Cédigo de
Processo Civil, Malheiros Editores, 2* edi¢io):

“Para chegar ao grau de probabilidade necessiria
A antecipagdo, o juiz precisard de uma instrugio que
ihe revele suficientemente a situagdo de fato, nio é o
caso de chegar as profundezas de uma instrugio
exauriente, pois esta destina-se a propiciar grau de
certeza necessdrio para julgamento definitivo, ndo
provisdrio, como na antecipag@o da tutela. Tratar-se-i
de uma cogni¢dio sumdria dimensionada segundo o
bindmio representado:

a)pelo menor grau de imunidade de que se

reveste a medida antecipatéria em relagio a
definitiva;

b)pelas repercussdes que ela terd na vida ¢

patrimdnio dos litigantes.

Conclui;

"0 reduzido nivel de imunidade das decisdes
concessivas de tutela antecipada (sua provisoriedade)
ndo € motivo para descuidar das atividades instrutérias
inerentes 4 indispensdvel cognigdio suméria, A
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probabilidade exigida pela lei ao falar em prova
inequivoca significa que até a algum grau de investi-
gagdo o juiz deve chegar. Decidird a luz dos documentos
que estejam nos autos e, fazendo valer seus poderes
instrutorios, de oficio ou a requerimento, determinara
a realizagdio das atividades probatérias que em cada caso
sejam convenientes, Aplicam-se as regras ordindrias
sobre distribuigio do 6nus da prova (art. 333), embora
niao precise o autor levar o juiz a niveis absolutos de
convicgdo sobre os fatos constitutivos.”

Calmon de Passos (Inovagdes no Codigo de
Processo Civil, Forense):

“Falando a lei em prova inequivoca da alegagio,
ficou em mim a ddvida: € possivel prova inequivoca da
alegagfio que autoriza a antecipagio, quando seja ela
insuficiente para autorizar a decisio de mérito? A prova
para a antecipagdo é uma prova menos robusta ou
menos inequivoca que a exigida para a decisdo do
mérito? Minha resposta é negativa, A antecipagio da
tutcla, ora disciplinada, reclama, para que scja defenda,
ja scja possivel decisio de mérito, & qual se deseja
acrescentar o beneficio da antecipag@o, para que se
torne, de logo, provisoriamente exeqiiivel. Niio se cuida
de um passe d¢ médgica em favor da tao endeusada
celeridade, efetividade, deformalizagio e outros ™ vapts
vupts” processuais. O que se fez, em boa hora, foi
permitir, nos casos excepcionais indicados, que a
decisi@o de mérito seja de logo exeqiiivel, pouco
importando, no caso, o efeito suspensivo do recurso,
que serd afastado em face da antecipagio, auloriza‘nda
em razio da presenga dos pressupostos que o artigo
273 do Cédigo de Processo Civil fixou em seus incisos
Iell”
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Os cfeitos da tutela antecipada ndio podem ser
concedidos em prova que ndo scja plena. Hé de ser
sustentada em fatos insuscetiveis de quaisquer
modificagdes no futuro. A verdade ha de estar presente
e de se configurar com a mesma carga probante
necessdria para a sentenga final. E inadmissivel, a meu
pensar, que os efeitos da antecipagio da tutela
sustentem-se em probalidades probantes, mesmo
intensas, porque o que se antecipa ji € o proprio mérito,

3.2.Verossimilhanca das alegacoes. Conceito

Intensos debates tém sido travados para se fixar
um conceito horizontal sobre verossimilhanga das
alegagdes. As dificuldades comegam a se acentuar
quando, etimologicamente, sabe-se¢ que o termo
verossimilhanga significa aquilo que nfo é o verdadeiro,
mas O que parece ser verdadeiro. Outra colocagiio feita
pelos doutrinadores com absoluto acerto € a de que
verossimilhanga € mais do que o fumus boni furis. Na
verdade, partindo-se do sentido eininentemente
vocabular do termo, hi de se compreender como
conceito objetivo que tal pressuposto contenta-se,
apenas, com alegagdes que se aproximem da verdade,
embora ndo se tenha uma posigio definitiva a respeito
das mesmas. Permite, assim, que o réu demonstre a
inexisténcia de tal possivel verdade.

Ocorre, porém que a firmagio de um conven-
cimento sobre alegugdes dotadas de verossimilhanga
ndo se apresenta como sendo facil de ser encontrada,
esse dilema ndo passou desapercebido por Carreira
Alvim. Em sua obra j4 citada (A¢do Monitéria e Temas
Polémicos da Reforma Processual), p. 155, adverte:
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“Bastam cssas posicdes doutrindrias de dois
expoentes do direito, no campo de suas especialidades.
para sc constatar que o conceito de verossimilhanga
depende do subjetivismo de cada autor, e continuard a
depender do de cada juiz, no momento de decidir sobre
o pedido de antecipacio da tutela. O que € verossimil
para um, pode ser para outro, dependendo do grau dg
percepgdo individual. A propésito, observa Calamnd'm
que ‘0 juizo de verossimilhanga ow inverossimilhanga deixa
logicamente uma margem & indagagio: 0 que aparece
semelhante & verdade (simile al vero) pode ser s6 ilusdo:
e vice-versa, o inverossimil pode ser verdade”.

Pelo visto, o juizo de verossimilhanga aproxima-
se de um juizo de probabilidade. Cabe, entdo, ao juiz
avaliar as alegagdes ¢ concluir pela sua aproximagao
com a verdade, em face dos principios ¢ regras do
ordenamento juridico, especialmente, no que toca &
situag@o concreta examinada.

A construgiio jurisprudencial hé de contribuir, no
curso do tempo, para fixar a extensio do conceito de
verossimilhanga das alegaces. O que nio deve o juiz
exercitar é uma politica de completa aversio a esse
estado das alegagdes feitas pelas partes, pois, assim se
posicionando, estd inviabilizando a aplicagiio da tutela
antecipada. A adogdo de critérios deve ser cumprida,
porém, critérios que atentermn para o conteiido da norma,
isto &, para o sentido que ela inspira, o de que a alegacio
bem préxima da verdade deve ser valorizada,

3.3. Perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado

A doutrina tem procurado tragar limite.s para o
que se deve compreender por perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado. Carlos Eduardo de Fonseca
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Passos, em artigo intitulado A Tutela Antecipada na
Reforma do CPC, In Sclegdes Juridicas — ADV - abril/
95, p.11, ao se debater com tema, cxpde a sua
compreensio no sentido de que por tal se deve entender
a situagdo em que o provimento antecipado da tutela,
ao ser concedido, possa acarretar a impossibilidade do
retorno 4o status quo ante isto é, apresentar-se¢ com
cardter absolutamente satisfativo, provocando um
estado desastroso para o réu.

Penso que o conceito supra atende i finalidade
da intengio legislativa ao ndio permitir a antecipagio
da tutela quando ficar caracterizada a possibilidade de
perigo irreversivel, em seus efeitos.

Hé de se considerar que foi uma medida de
prudéncia estabelecida pela lei, visando, unicamente, a
proteger o demandado.

Em face da perspectiva a ser alcangada pelanorma
na proibicdo de niio se conceder os efeitos da tutela
antecipada quando tal perigo apresentar-se, hd de se
adotar uma postura interpretativa de extensdo restrita a
respeito da diegdo do texto, pelo que nio € aconselhdvel
procurar amenizar a rigidez impositiva do seu conteido.

Ha de o intérprete ter em consideragio que é o
escopo da lei evitar a simples possibilidade de dano
imeparivel, contribuindo, assim, para que o direito de
defesa do demandado permanega integro.

O dnmimo de se entregar uma prestagio jurisdi-
cional célere, em atendimento ao reivindicado no
momento pela sociedade, ndo deve superar a possibi-
lidade de um simples dano irrepardvel ao réu. E mais
prudente o sacrificio do primeiro objetivo do que

infringir o dircito de defesa do demandado. impondo-
Ihe um prejuizo.
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Um exemplo vem sendo mencionado pela doutrina

para bem explicar a prudéncia com que deve atuar o
juiz ao sc¢ deparar com a possibilidade de perigo
irreversivel no provimento antecipado.

Tome-se em consideragao a situagio em que José,
locador, notificou Anténio, locatdrio, para que desocupe
um determinado imével dado em locagdo ndo residen-
cial, no prazo de 30 dias. Houve.. apés a recusa de
cumprimento da notificagdo, o ajunzamcmol da agdo de
despejo. De acordo com a legislagdo vigente, cm
principio, cabe o deferimento, se houver pedido, dos
efeitos da tutela antecipada, porque:

a) hé prova inequivoca da pretensdo;

b) hd c6pia do contrato de locagio comprovando
o seu termo final ¢ ndo se apresenta nenhum
obstéculo para a sua caracterizagio; '

¢) a notificagfio foi regularmente t'axpodlda por
autoridade competente e cumpriu-s¢ 0 prazo
legal;

d) havera abuso de direito de defesa gor panc .do
locatdrio, porque incxiste qualquer Jusufi_cauva
para o ndio-cumprimento do prazo contido na
notificagdo; !

e) héd, porém, irreversibilidade d<? provimento
antecipativo, o que deve conduziro convenci-
mento do juiz a um estado de cautela, ndo ©
concedendo. :

A doutrina, no momento atual, busc.:a fixar 0

melhor critério para sc apurar o ;onccito da irreversi-

ili do provimento antecipado. .
blhdaiempafrado pelos ensinamentos de vﬁrios exposi-
tores sobre o tema. especialmente Carreira A.lw.m.
concordo com os que defendem a adogdo de critérios
formados pelos clementos scguintes:
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a) deve o juiz verificar, primeiramente, a possi-
bilidade real de o autor, recebendo os efeitos
da tutela antecipada, provocar dano ao réu:

b) no exame dessa possibilidade nio deixar de
atuar em um campo compreendido pela
probalidade ¢ pela proporcionalidade, anali-
sando-as de forma concreta e dentro do cir-
culo formado pelos fatos presentes na deman-
da ou que dela se irradiam;

c) adotar o julgador uma postura para buscar,
realmente, se o direito do autor é o mais pro-
vidvel e 0 bem juridico reclamado ¢ de maior
valor do que os efeitos produzidos pela de-
mora na solugdo do litigio;

d) interpretar-se os efeitos da tutela antecipada.
quando requerida, cum grano salis, nio se¢

descuidando, contudo, da sua finalidade.

Hi, porém, como bem anotado por Carreira
Alvim nas obras publicadas onde o tema foi enfrentado,
situagOes irreversiveis que obrigam o juiz a conceder
os efeitos da tutela antecipada, sob pena de frustar a
entrega concreta do direito perseguido.

Exemplos, entre outros:

a) parasalvar a vida de um paciente, pede-se ao
juiz autorizagdo para a sua perna ser
amputada, tendo em vista negagiio da familia
por motivos religiosos, etc.;

b) a necessidade da demoligdo de um prédio,
tendo em vista ser imperioso o resguardo da

saide, da seguranga ou outro interesse
publico.

250 & Revista do Fomone - Ravcile — WV Y AN 2 %01 90 biee Askse 103

Jusé Augusiv Deigado

3.4.Abuso de Direito de Defesa

Caracteriza-se quando a parte postula contra lei,
de modo inequivoco, visando a, unicamente, protelar a
entrega da prestagdo jurisdicional.

Exige-se, também, que a sua atuagao se apresente
com visivel méd fé, ndo s6 por se insurgir contra texto
expresso dalei, mas, também, por ir de encontro a fatos
incontroversos,

Jorge Pinheiro Castelo, escrevendo sobre o tema,
in Da Tutela Antecipada no Processo Trabalhista -
Primeiras Consideragdes, In Lir. — Vol.59, n° 10, out
95, p. 1.352, menciona um exemplo que bem caracteriza
esse abuso de direito de defesa. E a situagdo em que
alguém apresenta reclamagdo trabalhista postulando o
pagamento de titulos resiliveis constantes do termo de
rescisdo contratual que foi homologado, com a ressalva
de que n&o houve pagamento dos mesmos, mas apenas
para possibilitar o levantamento do FGTS. Por ocasido
da contestac@o alegou-se pagamento, sem qualquer
prova, Em tal situagiio, caracterizado estd o abuso de
direito de defesa, por nada ter a ser alegado, cabendo,
portanto, o deferimento dos efeitos da tutela antecipada.

H4, porém, de se verificar cada situagdo tendo 08
olhos voltados para a amplitude do sistema juridicoe a
integragio de suas normas.

Dentro dessa postura, ndo se pode considerar
abuso do direito de defesa, se alguém postula contra
lei, mas sob o fundamento de que ela € inconstitucional,
porque, mesmo sendo eficaz a norma, antes do
reconhecimento desse vicio, ndo age com sentido de
litigar por mé fé quem busca tirar-lhe do mundo juridico.

Em uma outra situagdo onde a parte, muito
embora apresentando pretenso contra texto cxpresso
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da lei, nilo se considerou pritica de abuso de direito de
defesa, porque ela fincou-se em interpretagio, muito
embora diversa, da que foi dada pelo juiz. A respeito,
assim decidiu a 1* Turma do colendo Superior Tribunal
de Justica, no RESP. n® 21.185-6-SP, relatado pelo
eminente Ministro César Asfor Rocha, em 27.10.93,
conforme DEU de 23.11.93:

“Nao caracteriza ma fé a litigncia sé porque a
parte emprestou a determinado dispositivo de lei ou a
certo julgado uma interpretagdo diversa da que neles
efctivamente contidas ou desafeigoado ao entendimento
que lhes dé o juizo™,

A firmagio de um entendimento sobre abuso de
direito de defesa nio pode ser desenvolvida sem a
sublimagio do principio da boa fé que deve presidir
sempre 0s alos processuais e as relagoes entre as partes
no processo.

3.5. Fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao

Esse requisito exigido para ser analisado na
apreciacdo de pedido relativo a efeito de tutela
antecipada estd vinculado aos pressupostos que devem
estar presentes para o €xito de medida cautelar. Uma
sintese bem apertada revela que para a sua carac-
lerizagio exige-se o reconhecimento do periculum in
mora ¢ do fumus boni iuris, o que demonstra, como
Ja afirmado, a sua feigdo cautelar,

O periculum in mora leva a um estado de receio
de dano irrepardvel ou de dificil reparagio. O fumus
boni iuris a um patamar provocador de que tal receio

seja plausivel no circulo do ordenamento juridico em
vigor.
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Dentro desse quadro, a prevalecer a posigdo da
doutrina tradicional, injustificivel a concessio de
cautelar objetivando a sustagdo de protesto de titulo.
De fato. hd de ser considerado que o efeito principal
buscado para a desconstituigdo do titulo nio sofra
qualquer risco de incficdcia. No fundo, o pretendido
em medida de tal qualidade € salvaguardar um
determinado interesse material da parte, no caso, gue
seja evitado o abalo de crédito.

Tem-sc buscado assentar um entendimento
solidificado sobre o termo “receio” presente na lei.
Carreira Alvim, em sua obra ja vasta sobre a Reforma
do Cédigo de processo Civil, acentuoun, de modo que
considero plenamente aceitdvel, que a referida
expressdio “traduza apreensdo de um dano ainda ndo
ocorrido, mas prestes a ocorrer, pelo que deve ser
fundado e vir acompanhado de circunstincias faticas
objetivas, a demonstar que a falta da tutela dard ensejo
& ocorréncia do dano, e que este seja irrepardvel ou,
pelo menos, de dificil reparagio”,

Hd de se concordar com os que afirmam que
receio € sentimento de indole abstrata, significando o
“temor justificado, que possa ser objetivamente
demonstrado com fatos ¢ circunstdncias ¢ ndo apenas
uma preocupacio subjetiva” (Sidney Sanches).

H4, outrossim, de se homenagear, ao se fixar
entendimento sobre a existéncia de fundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil reparagio, a forga de que
o principio da necessidade exercita, em toda a sua
plenitude, na procura de implantar os seus efeitos. Com
base nele, hi de se considerar que o risco de dano
irrepardvel ou de dificil reparagio capaz de permitir
antecipagao da tutela ¢ o de forma concreta, atual e
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grave, Inadmissivel aceitar o que se apresenta baseado
em hipétese ou em qualquer estado de eventualidade
ou, embora grave, ndo ¢ iminente.

4. Incontrovérsias e controvérsias sobre os efeitos
da antecipacao da tutela, em forma de enunciados

Na impossibilidade de um detalhamento sobre
aspectos controvertidos e incontrovertidos relativos aos
efeitos da antecipagio da tutela, pelos limites impostos
ao presente trabalho, passo a enumerar, em forma de
enunciados, expressdes resumidas de meu entendi-
mento, aspectos que considero com tais caracteristicas:

Enunciado 1: Carece de interesse processual
aquele que, via cautelar, presentes os pressupostos
legais desse processo, postule, em processo auténomo,
a antecipagdo do mérito, jd que a lei permite,
expressamente, que tal pedido formule-se no processo
de conhecimento.

Enunciado 2: Na hip6tese de ser concedida a
antecipacio por abuso de direito de defesa do réu, a
liminar pode ser conferida initio littis, sem o
contraditério, segundo uma corrente. Ndo pode ser
concedida, s6 apds a apresentagiio de defesa, conforme
uma outra corrente.

Enunciado 3: Em caso de manifesto propésito
protelatério do réu, a liminar deve ser deferida mesmo
sem pronunciamento dele acerca da pretensdio.

Enunciado 4: Prova inequivoca € aquela que
independe de prova pericial e oral, para que fique
demonstrada de forma cabal a justeza da pretensdo,
bastando, assim, a prova documental que instrui a
inicial.
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Enunciado 5: De acordo com o § 2° do art. 273,
a tutela ndo serd concedida se for impossivel o retorno
ao status quo ante, isto €, tiver cariter absolutamente
satisfativo.

Enunciado 6: Nio hd possibilidade da fungibi-
lidade da medida. O juiz ndo pode outorgar tutela
diversa da pedida. Aplica-se o principio segundo o qual
¢ vedado o julgamento extra petita conforme dita o
art. 460 do CPC.

Enunciado 7: Nio hd tutela fungivel, segundo
opinido de alguns autores, nos casos do inciso I do art,
273 do CPC, por ter natureza cautelar.

Enunciado 8: A concessio ou negagio da tutela
antecipada ha de ser fundamentada. de modo claro ¢
preciso, com exposi¢io das razdes do convencimento.

Enunciado 9: E possivel ser deferida justificagio
judicial para a concessiio dos efeitos da tutela anteci-
pada, tanto para os casos do inciso I ou do inciso 1T do
art, 273 do CPC.

Enunciado 10; G pronunciamento que antecipa
ou nao a tutela suporta agravo de instrumento.

Enunciado 11: A decisio sobre os efeitos da tutela
antecipada pode ser revogada ou modificada. A
revogagio pode ser declarada de oficio, procedimento
NOVO em nosso sistema processual, por se permitir a
revisidio de decisio interlocutéria, ocorrendo, assim, uma
subversido do principio da preclusio (art. 273, § 49),
Para ser modificada exige-se pedido expresso do
litigante interessado, aspecto que se afasta do principio
contido no art. 743 do CPC, que proibe i parte discutir,
no curso do processo, as questoes ja decididas, a cujo
respeito operou-se a preclusio,
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Enunciado 12: O juiz ndo pode conceder de oficio
a tutela antecipada.

Enunciado 13: O pedido de antecipagio da tutela
deve ser processado no bojo do processo, conforme
defende Cindido Dinamarco, pelo que ndo hé de se
autuar a petigiio prépria de forma apartada dos autos.

Enunciado 14: Pode haver iliquidez na concessdo
dos efeitos da tutela antecipada, exigindo-se, assim, a
sua liquidagio prévia para ser executada,

Enunciado 15: No dmbito do Tribunal a tutela ndo
pode ser concedida pelo relator. S6 pelo 6rgio cole-
giado.

Enunciado 16: A tutela antecipada em agdio contra
a Fazenda Publica, onde ¢ obrigatéria a remessa da
decisido condenatéria de mérito, ndo exige confirmagio
pelo tribunal ad quem. Ha divergéncia doutrindria.
Calmon de Passos pensa em contrério,

Enunciado 17: Nio pode haver deferimento de
cfeitos antecipados de tutela no dissidio coletivo
trabalhista, por inexistir direito material em apreciagio
¢ existéncia, conseqiientemente, de relagfo juridica
concreta. No dissidio coletivo, conforme dicgdio do art.
114, § 2°, da CF, o Tribunal estabelece, apenas, normas
de conduta, A concessdo dos efeitos da tutela
antecipada s6 pode ocorrer, se presentes 0s pressu-
postos exigidos para tal, depois da sentenga normativa
ser publicada,

Enunciado 18: Pode haver a concessio dos efeitos
da tutela antecipada contra a Fazenda Piblica. Expede-
s¢, se for o caso, por exemplo, a odem de repetigio
indébito, e prepara-se o precatério. Apenas, o juiz niio
transmite & propricdade do bem, isto €, ndo faz uso da
verba posta no orgamento. Hi corrente contriria:
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Francisco Conte, procurador do Rio de Janeiro, in

" Advocacia Dindmica, 25.06.95.

Enunciado 19: Cabe & Junta de Conciliagio ¢
Julgamento e nio ao Juiz apreciar antecipagao da.lutela

Enunciado 20: Em caso de efeitos da antecipacio
da tutela concedida pela Junta de Conciliagdo e
Julgamento o recurso cabivel é Correigio Parcial ou
Mandado de Seguranca.

Enunciado 21: Segundo Teori Albino Zavasck,
Juiz do Tribunal Regional Federal da 4* Regido e Prof.
de Processo Civil da UFRGS, in Antecipagao da Tutela
¢ Colisdo de Direitos Fundamentais, AJURIS n° 64,
pp.395 ¢ segs., hd premissas de natureza constitucional
a prestigiar os efeitos da tutela antecipada, a saber:

a) o principio da necessidade, segundo o qual a
“regra de solugdo (que € limitadora de dircito
fundamental) somente seré legitima quando for
real o conflito, ou seja, quando efetivamente
nio for possivel estabelecer um modo de
convivéncia simultinea dos direitos funda-
mentais sob tensao™;

b) o principio da “menor restrigiio possivel ou da
proibigio de excessos, associado ao da
proporcionalidade, segundo o qual a restrigdo
a direito fundamental, operada pela regra de
solugdo, ndo poderd ir além do limite minimo
indispensdvel & harmonizagio pretendida™;

¢) o principio da “salvaguarda do nicleo essen-
cial, segundo o qual ndo € legitima a regra de
solugio, que, a pretexto de harmonizar a
convivéncia entre direitos fundamentais, opera
a eliminagio de um deles, ou lhe retira a sua
substincia elementar™;
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d) o principio da seguranga juridica;
¢) o principio da necessidade que nio permite o
abuso de direito,

5. Alguns casos praticos
Ultimo as minhas reflexdes breves sobre 0s efeitos
da tutela antecipada registrando quatro casos priticos;

a) hipétese de responsabilidade civil, em que a
postulante, por via cautelar, alegando traf egar
de carro com vérios amigos, declarou ter sido
langada da estrada de ferro, paralela i avenida
onde vinha o veiculo, uma enorme pedra que
atingiu o vidro dianteiro do seu veiculo, que,
desgovernado, bateu em um poste matou o
motorista ¢ causou sérias lesoes na autora. Esta
pediu a concessdo de liminar para que lhe
fossem pagos dois salérios minimos pelo prazo
de 6 (seis) meses, verba csta para acompa-
nhante, de forma a ajuda-14 em suas neces-
sidades didrias. O Juiz Carlos Eduardo de
Fonseca, do Rio de Janeiro, deferiu o pedido,
(In Selegdes Juridicas — ADV - abril/95, p-9);

b) promitente comprador adquire determinado
imével ocupado por terceiro. Este é notificado
para desocupar em determinado tempo. Niio o
faz por saber que s6 uma ordem judicial pode
tird-lo do referido bem.

A imissiio de posse, no caso, tem procedimento
ordindrio ou sumarissimo, de acordo com o valor da
relagio juridica discutida em juizo. Impossivel, nesta
oportunidade, no inicio da agio, a concessdo da liminar.
Ocorre que. depois da sentenga ser proferida, embora
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com apelagio recebida nos efeitos devolutivo ¢ sus-
pensivo, o invasor resiste. Criou-se uma nova situagio
onde sc apresenta flagrante abuso de direito de defesa,
a permitir o deferimento dos efeitos da tutela ante-

¢) antecipagio de despejo em acordo ndo

cumprido. E sabido que o juiz pode conceder
liminar, com prazo de 15 dias, se o locatdrio,
apds ter acordado, ndo desocupar o imével
ap6s o prazo de seis meses. E a regra do art.
0°, 1, da Lei n® 8.245/91, Exigem-se, para tanto,
trés requisitos:

c.1) resiligiio efetuada por escrito;
¢.2) prazo de seis meses acordado;
¢.3) duas pessoas para testemunhar o fato.
Obs.: Entendo que s¢ pode aplicar o art. 273 do CPC,
ndo sO na situacdo acimaexpressada, bem como
em acdo de despejo resilida com prazo inferior a
6 meses.

Registro que o egrégio Tribunal de Algada de Sdo
Paulo, em seu Enunciado n® 31, ndo tem a mesma
opinido.

d) € admissivel a concessdo dos efeitos da tutela

antecipatéria de reintegracio de empregado
que tenha garantida alguma forma de estabi-
lidade ou garantia no emprego, particularmente
em se tratando de grande empresa, onde se¢
afasta a possibilidade da existéncia de cons-
trangimento insuportivel e, mesmo de prejuizo
face o servigo prestado.
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6. Conclusdes

A entidade efeitos da tutela antecipada, hoje
sendo uma realidade em nosso sistema processual civil,
deve merecer acolhimento sem reservas pelos opera-
dores do direito, especialmente, os responséveis pela
aplicagdo ¢ interpretagdo da norma juridica material
positivada, no exercicio da fungdo jurisdicional.

Ha, contudo, que se adotar uma postura de cultivo
dos elementos doutrindrios e jurisprudenciais a seu
respeito, todos contribuidores para o seu aperfeigoa-
mento, explorando os aspectos axiolégicos que se
Inserem em sua estrutura.

A ocorréncia, por exemplo, de desvio da sua
finalidade, por abuso de sua concessio sem consisténcia
Juridica, provocard, com certeza, o desprestigio da sua
fungdo e resultard em adotar reagoes contra os seus efeitos,
impondo-se rigidez interpretativa para o reconhecimento
dos seus pressupostos.

Cabe, entdo, que o atuar do advogado e dos juizes
seja prudente e vinculado a um estégio de prestigio aos
pressupostos exigidos para a concessdo dos efeitos da
tutela antecipada, 6 tornando-a eficaz e efetiva quando,
na verdade, todo o querer do dispositivo legal que a
contém, art, 273 do CPC, em seus vdrios aspectos, faga-
se presente.

Do mesmo modo como se condena qualquer
resisténcia & sua concessdo, sem fundamentagio

cientifica, exigindo-se mais do que a intengio legislativa
concretizada impde para o seu deferimento, hé, também,
de se repelir 0 abuso do seu acolhimento, sem fundo de
direito, por tal provocar.

260 « Revizsn o Eswpwe —Reoife = V 2 A6 1 - 229260 - iiw S 10G7

ACAO DE LOCUPLETAMENTO.
DESTAQUE NO DIREITO CAMBIARIO
(ENRIQUECIMENTO ILICITO)

Josd de Mowa Rocha
DCoutor em Dizeilo pela Faculdade ce Direlto do
Recia « UFPE. Professor liluar dos cursos oe
Pis-Graguacao em Direho da Faculdace de
Ditwito do Racife -~ UFPE

1. Quando nos deparamos com o direito de agio
apresentando-se como direito “autdnomo” ¢, tamb{m.
como “abstrato™ somos obrigados ¢ levados a ampliar
0 nosso pensamento para afirmar ndo se constituir a
“acdo” violagdo de direito preexistente e de cardter
material. Isto porque é a “a¢do", exatamente, a busca
da tutela pleiteada junto ao Estado, i obrigacdo, por
exemplo, assumida por alguém.

Complementado esta afirmagdo, cumpre-nos
lembrar, ndo se poder generalizar toda a problemética
posta em torno desta “acio”. Nem sob forma fle.x.fvel.
nem, muito menos, sob forma rigida. Mas, admitimos
cstarmos presos a principios que permitirdo alguma
flexibilidade ou rigidez quando chamados a considerd-
1a no universo juridico. Caimos nesta realidade quando
encaramos problemas que surgem aparemementg. n?as
s6 aparentemente, sendo resolvidos pelo d:rclut'o
material. Por qué? Porque, na realidade, estdo a exigir
solugiio processual.

Na verdade, temos o processo instrumentalizado
avangando sobre matéria que se acreditava encontrar
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completamente fora de sua atuagdo ou de seu
conhecimento. O referido avango foi de tal ordem que
nao tememos afirmar: fez surgir a predomindncia estatal,
E serd sob este aspecto que se torna possivel a
explicagio de certas figuras contratuais, quando a
emissio da vontade de um dos contratantes exterioriza-
se de maneira coativa, por imposi¢do do juiz, 6rgio,
por exceléncia, do poder “estatal”.

Alfredo BUZAID, em “Agdo Renovatéria™ !
oferece posicionamento de DEQUELDRE que muito
bem traduz o afirmado. Parte ele da idéia de que “as
locagdes comerciais sdo submetidas a um estatuto legal,
porque o legislador cré num periodo de crise imobilidria
quando os proprietirios do imével impdem sua vontade
aos locatdrios” para afirmar que “A Lei de 30 de junho
de 1926 criou um direito novo de propriedade; pelo
menos ela completa e protege os direitos do comerciante
sobre o seu fundo. Sob este aspecto, ela tem carfiter de
ordem piblica.” Continuando, escreve o professor
BUZAID: "Os direitos de ordem piblica se distinguem
dos que ndo sdo, porque, nestas leis, a vontade ¢é
importante para limitar ou condicionar os efeitos da
lei. Estes efeitos se deduzem automaticamente duma
situagdo de fato determinada, pouco importando que a
situagio de fato seja o produto de circunstincias
independentes, de um concurso de vontades ou, ao
contrdrio, seja o efeito de um acordo.” Seguindo esta
trilha, podemos apontar, no Brasil, a chamada Lei de
Luvas com os seus efeitos sendo considerados de ordem
publica face o disposto no seu artigo 30.

Tudo isto também acontece com as cambiais
talvez porque, conforme lembra Hernani Estrela no seu
1 wvel. I, pg. 137,
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estudo sobre a Agio de Locupletamento: * “se estd
alargando desmedidamente a esfera da incidéncia do
direito pablico, em detrimento do direito privado, do
qual se vdo arrancar institutos que neste tiveram
espontinea germinagdo, progrediram e deveriam
continuar a sua natural evolugdo, sob o influxo benéfico
de construgbes doutrindrias, elaboradas ao calor de
concepgdes eruditas e refletidas™, podemos dizer:
especificamente, as concepgdes sobre os titulos de
crédito.

Como que numa preliminar, apreciemos ensina-
mento de PONTES DE MIRANDA. Estudando a
matéria sentiu o problema ¢ de maneira definitiva
destaca em "Letra de Cimbio™ a existéncia de bens
da vida que, entre tantos, constituem dircitos que se
conservam insubjetivados. Sdo considerados assim? Por
que “ainda, ou sé os garante o direito objetivo?”
Acrescentaria ndo se poder falar em direito subjetivo
pelo fato de seresta individualizag@o de posigao juridica,
reconhecimento de que alguém, a que o direito objetivo
concede ou consagra tal posigdo, pode invocé-lo. Ndo
como sujeito ativo (a titularidade objetiva também o
pode, como se reclama aos guardas do jardim a livre
abertura dos portdes, ou & retirada do automével que
embaraga a estrada), e sim como sujeito ativo em que
precisou-se o direito, fazendo-se “linha”, em vez de uma
das linhas indefinidas da superficie, localizou-se
tornando-se invocdvel e realizdvel na esfera individual.
A tudo isto acrescentaria Pontes de Miranda: “Outros
direitos subjectivam-se com aquele plus a que nos
referimos”.

d pg. 4.
3 3. vol.l, pg. 365
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Caberd aos sistemas juridicos precisar as linhas
divisorias apontando o campo dos direitos subjectivados
e dos dircitos ndo - subjectivados.

Quanto 4 letra de cdmbio deve-se atentar para o
fato, essencial, de que o direito subjetivo tende 2
prestagio. Paralelamente, a acdo (supondo-se haver
transgressdo & norma) “constitui outro plus, tendendo,
ndo & prestagio s6, mas aos efeitos juridicos especi-
ficos”. Por causa de tudo isto, insistindo no ensinamento
de PONTES DE MIRANDA*: “O possuidor da letra
de cambio tem direito subjectivo contra o aceitante ¢
contra os outros obrigados cambidrios. Tem-no, desde
que a relagiio possessoria nasceu. No momento em que
0 aceitante ndio paga, ou abre faléncia, tem contra ele o
possuidor a agiio cambidria. Se ndio leva o titulo ao
protesto, perde o direito subjectivo cambidrio contra
0s obrigados de regresso. Se leva a protesto, o seu

direito subjectivo cambidrio persiste e a agdio nasce.”
para concluir “Por onde se vé que o direito subjectivo
cambidrio € um direito privado, criado pela lei cambié-
ria, € que € também agdo cambidria.”.

Consegiéncia de tudo isto € podermos considerar
os titulos de crédito sob inspiragiio processualistica
sempre que nos deparamos com duas agdes:

a) a que se origina da relagio fundamental;
b) a que se origina do negéeio cambidrio.

Uma outra conseqiiéncia que pode ser considerada
como decorrente da colocagdo do problema nestes
termos serd o surgimento da chamada INQPONIBI-
LIDADE das excegbes. Note-se que estas consegiién-
cias surgem sob contomos bem delineados. Para melhor

4 4, op. ct. pg. 65,
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entendimento do problema lembremos, por exemplo,
que da abstragdo do titulo de crédito gera-se uma
limitagdo relativamente & causa petendi devido 2
presungio (esta, por sua vez, devido a abstragio e.da
qual surge como fruto) de certeza oriunda do escrito,
da formulagfio do titulo. A referida presungdo ird
prevalecer até que exista alguma demonstragio ou
conclusdo judicidna.

Tal como se fez quanto & acdo renovatéria €,
mister que se¢ considere um pouco algumas caracte-
risticas da cambial, principalmente devido ao fato da
exteriorizagdo da forma ceativa do juizo. Aqui, csta
forga surge com maior forga ¢, assim, deve-se indagar
o porqué deste fato. PAULO DE LACERDA, na “A
CAMBIAL"* lembra: “'ser a cambial, no uso modemno,
um compromisso unilateral de pagamento  circular;
assim € titlo representativo de um valor ¢ exprime a
resultante econdmica, efetiva ou esperada, ndo
importando de que contrato, ou operagiio. (?onsiste
numa promessa de reembolso langado ac gira; €o
crédito pessoal em circulagdo. Embora esta conceitua-
¢iio encontre-se em publicagdo antiga, parece-nos exce-
lente forma de apresentar o fendmeno “CAMBIARIO".
Deve, por outro lado, ser destacado que dcvit-'.lo. A
providencial mobilidade desses titulos (cambiais)
determina-se a impossibilidade de se encontrar, ai,
qualquer animus novandi e isto porque, qualquer que
seja o ato cambidrio scguinte (emissio, endosso, etc.),
fruto que € de obrigagao anterior, niio se lhe alte_ra a
natureza. Também deve ser considerado que ao deixar
de figurar o tfitulo cambidrio como simples permuta de
moeda por moeda, tomou ele feigdo de TITULO DE

5 pg. 11.
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CREDITO “rigoroso na estrutura, fortissimo nas
obrigagdes que demonstra, aparelhado de todos os
meios indispensdveis a facilidade ¢ seguranga de
circulagiio e a rapidez e certeza de execucdio”, no
ensinamento de PAULO DE LACERDAS®,

2. Partindo dessc posicionamento, consideremos
um pouco da sua evolugdo historica.

Ultrapassada a fase do Cédigo Comercial de 1850
(com a revogagio de todo o seu capitulo XVI), a Lei
n° 2044 de 3| de dezembro de 1908 instituiria somente
duas espécies de cambial (artigos 1° a0 54 — a cambial
€ a nota promisséria) e assim retirava o cardter
cambidrio “a todos os outros instrumentos que tinham,
segundo a legislagio revogada e substituida”, utilizando
palavras de PAULO DE LACERDA’ . A estas duas
espécies hd de se acrescentar o cheque por forga do
Dec. 2591 de 7 de agosto de 1912, no art. 15,
remetendo-o no que for aplicdvel i Lei 2044,

Conferia-lhe, inclusive, agdo executiva.

Hoje temos a Lei do Cheque, de n® 7357 de 2 de
setembro de 1985 com a possibilidade de agdo de
enriquecimento (art.61) em dois anos (parecendo-nos
Ser prazo prescritivo),

Estes titulos encontram como sua maior e
principal caracteristica a de gerar a obrigacio de prestar
uma certa soma de dinheiro. Na cambial, especializa-
se umi ordem de pagamento existindo, portanto, quem
dé esta ordem, existindo, também, as pessoas contra
quem e afavor de quem € dada. Ji na nota promisséria
hd a especialidade numa promessa de pagamento: hi
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quem promete e a pessoa a favor de guem é prometida.
(Vejam-se os artigos I° ¢ 75 da Lei Uniforme para Letras
de Cambio e Notas Promissorias). Referentemente 20
Cheque veja-se o art. 1° da Lei Uniforme.

Facilmente vai se notar a importincia que esses
titulos possuem neste mundo em que vivemos.
Realmente, circulam pari passu com a prépria moeda
¢ com as suas caracteristicas préprias, peculiares. Esta
importincia fora salientada, ja, por PAULO DE
LACERDA?® ao destacar: “...oriunda da especializagio
cambidria, redunda nisto que aqueles que sacam e
transmitem a letra de cimbio sdo responsédveis pelo
aceite da ordem e garantem seu pagamento para com o
sacador, endossadores e avalistas; quem emite a nota
promisséria responde pelo pagamento, cuja promessa
é feita, desde logo, aqueles que a transmitem, garantindo
aefetividade do pagamento”™.

Interessante é salientar nio existir ai qualquer
firma indtil ou irresponsédvel (Paulo Lacerda escreveria
ndo "hé firma indtil ou irresponsével na cambial™).

3. Pelas conotagdes encontradas nesses titulos é
Gbvia a observagio a ser feita no sentido de existir um
sem niimero de peculiaridades acompanhadas das mais
diversas conseqiiéncias. Na verdade, se indmeras sao
as conseqiiéncias econdmicas encontradas nesses titulos
cambidrios, nio menores serdo as consegiiéncias de
ordem juridica.

Estender-se-ia além do mundo estrito cambidrio
para alcangar o mundo amplo das obrigagdes.

Merecedor de destaque: o enriquecimento ilicito,

8 po. 15716
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CLOVIS BEVILAQUA, no Direito das Obriga-
¢oes” assinala que nas fontes romanas “o enriqueci-
mente ilegitimo € geralmente indicado como lucro sine
causa, que origina a obrigagao de restituir”. Bevilaqua
acrescentaria, com imensa propriedade que “O que se¢
locupleta com o alheio, estd na posigio de quem toma
alguma coisa por empréstimo; tem de restitui-la. Para
esse cfeito foi cnado o iudictium stricti juris das
condictiones”.

As razdes possibilitantes de enriguecimento ilegitimo
determinaram as condiciones sine causa. Fundavam-se
no enriguecimento injusto e, assim, cerlamente encon-
traremos ai a origem da a¢do de locupletamento.

As condiciones fundadas no enriquecimento
injusto, como dissemos antes, condiciones sine causa
eram, entre outras:

) condictio indebiti - dircito de se exigir o que
s¢ pagou indevidamente;

b) condictio causa data non secuta - direito de
se reclamar o que se deu com o intuito de se
alcangar um fim que ndo se realizou;

¢) condictio sine causa (em sentido estrito) —
direito de se acionar, por exemplo, aquele que
sem estar autorizado vende coisa fungivel de
outrem ¢ guardou o prego;

d) condictio ob finitam causam — que aparece
quando a razao, em que se fundava o direito
do adquirente, cessou de existir;

e) condictio furtiva - imaginada contra ladrio;

[ ) condictio ob turpem causam - que tinha por
fim elidir as aquisigdes contrdrias & moral ou
vedadas pelos bons costumes;

2 pa. 112 & 8=
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g) além destas indicadas. outras conditiones
existiam como, exemplificando, a condictio
possessionis.

Bevilaqua depois de indicar as diversas causas
destacadas nesses casos todos, nlio existe nem titulo
justo, nem uma razdo juridica servindo de base a
aquisi¢dio. Por isso, o direito ndo a protege, ndo a
defende e acrescenta: “Ao contririo arma o prejudicado,
pelo enriquecimento ilicito, de uma aglo contra o
favorecido por cle”.

Nesta altura, é necessdrio precisar 0 conceito de
auséncia de causa (sine causa), ainda no direito romano,

No Direito Romano esta sine causa. on seja,
“auséncia” de causa, implicava a auséncia de um titulo
reconhecido juridicamente e que serviria de base a
aquisicdo. Caracteristica prépria do Direito Romano
serd a de que a questio da causa ndo se referia a teoria
das obrigagdes (na verdade, estas poderiam se
constituir, poderiam se contrair alé mesmo sem causa),
A questdo da causa dizia respeito & questao da
propriedade ou da posse uma vez que ninguém podia
exercer direitos de propriedade ou de possuidor sem
um titulo, quer dizer, sem uma razio que a lei
reconhecesse valor'”.

4. Saltando para o direito brasileiro temos o
problema sendo posicionado no sentido de ser o
enriquecimento ilicito uma medalidade do ato ilicito
“pelo qual fica obrigado & restituigdo a pessoa que, sem
justa causa, aumenta seu patrimdnio a custa alheia™.

10 of . Tlévis Bevilagua, op. ct. pg. 112
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JORGE AMERICNO assim se pronunciou e acrescen-
taria’ (11) que no nosso direito “niio esté essencial-
mente regulado pelo Cédigo, pois deriva do principio
genérico segundo o qual os bens do responsével pela
ofensa ou violagio do direito de outrem ficam sujeitos
a reparagdo do dano causado” reportando-se ao Cédi go
Civil (art.1.518) [(Art.1.518 - “Os bens do responsével
pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam
sujeitos  reparagdo do dano causado; e, se tiver mais
de um autor, a ofensa, todos responderdo solidariamente
pela sua reparagio”.

Pardgrafo dnico — Sdo solidariamente responsa-
veis com os autores os cimplices e as pessoas designa-
das no art. 1.521"].

Para melhor entendimento do problema h4 de se
combinar este referido artigo com o de n® 964 pelo qual

“Todo aquele que recebeu o que ndo era devido fica
obrigado a restituir,

“A mesma obrigagiio incumbe ao que recebe
divida condicional antes de cumprida a
condigao”.

Jorge Americano'?, em magnifico enfoque, ainda
chama atengdio ao sentido do que caracteriza o
enriquecimento ilicito como “ato ilicito”. Exatamente:
“€ a correlagdo dele com a justa causa, a que
aparentemente se entrelaga”.

No seu estudo sobre a agfio de locupletamento,
HERNANI ESTRELA" destaca que antes do decreto

11 pg, B3
12 pg., 93
13 ep. ot. pg. 112
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2.044 *a agio de enriquecimento indevido, no direito
cambial, ndo tinha a caracteristica que lhe € peculiar
naqueles sistemas legislativos que se inspiraram na
Ordenanga Alemd. Nosso Codigo de Comércio filiara-
se a4 doutrina tradicional francesa. A letra pertencia a
categoria dos negdcios causais, cuja validade estd
intimamente subordinada & cxisténcia da relagdo
fundamental. Conquanto esta fosse presumida, em
alguns casos, era, porém, condigdo essencial para
constituir a obrigagio. Provisio e valor recebido eram
pressupostos necessdrios a letra”,

Ainda no estudo de Estrela' acima lembrado
encontramos a sua preocupaciio referentemente a sua
“base contratual”. Escreve ele com maestria que “A base
contratual sobre que se assentava a estrutura da cambial,
cuja emissio pressupunha um negdeio bilateral, entre
sacador e tomador, tendo como objeto a cedéncia da
provisdo, estd a inculcar-nos que a agdo concedida ao
portador diferia, fundamentalmente, daquela que foi
instituida pela lei alema.

"A aga@o concedida pelo Codigo de Comércio nio
tinha como fundamento a condictio indebiti, em
sentido préprio, como era entendida a actio in rem
verso, na acepgdo restrita. Era antes uma agdo
tipicamente contratual, destinada a tornar efetiva a
contra prestagio que havia sido fornecida pelo sacador.
Seguia o mesmo rito processual da agido propria de
regresso, isto €, a assinagio de dez dias (Reg.737, de
1850, arts, 246 e 247), desde que se tratasse de tiulo
ndo “deformado”, conforme o expresso em uso. Seu
objetivo era compelir o sacador ¢ o terceiro por conta
do qual a letra fosse passada (Cod. Com. art. 367) a

id op. ct. pa, 112

Revera o Exmape ~ Recife = ¥ 2N 72260 280 - jon fevas, 1997 2271




comporem as perdas e danos que sobreviessem ao
portador de nio terem tido eles a necessdria provisio
em poder do sacado. Agio derivada de inadiplemento
de contrato, que se aproximava ao de comprae venda’,

Podemos dizer que havia, ai, a pressuposicio de
ter o sacador a expressa e rigorosa obrigacio de ter
suficiente provisio de fundos em poder do aceitante ao
tempo do vencimento. Estaria sob pena de responder
por todas as perdas, por todos os danos que
sobrevierem ao fato de, por deficiéncia dessa provisio
em devido tempo, nio ser a letra aceita, ou paga. Esta
responsabilidade do sacador neste caso nio se limita
a respeito do tomador, antes ¢ extensiva a todas as
pessoas que sucessivamente forem adquirindo a
propriedade da letra até o iltimo portador. Assim se
manifestaria Souza Pinto no seu Curso de Dircito
Cambial Brasileiro'*.

De grande importancia para o estudo da matéria
ora versada serd o dia 31 de dezembro de 1908 porque
nessa data dava-se a promulgagio da Lei n® 2044 a tomar
posi¢do contrdria a orientagdo até entdo dominante.
Assim, encontramos no seu art.48 que: “Sem embargo
da desoneragdo da responsabilidade cambial, o sacador
ou o aceitante fica obrigado a restituir ao portador, com
s juros legais, a soma com a qual se locupletou i custa
desse. Ac¢do para este fim € a ordindria.”

Decorréncia dessa nova orientagio serd evidencia-
da quando se consideram os posicionamentos dos
nossos doutrinadores e Estrela'® chama atengiio para o
fato nestes termos: “outorgam a agiio de locupletamento
ao portador da letra que decaiu dos direitos cambidrios,

15 pg, Lih/7138
36 op. ct. pg. 120
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quer essa perda tenha sido motivada pela falta de
oportuna apresentagio do titulo ao sacado, documen-
tada pelo protesto, quer seja motivada pela prescrigdo.”
a que acrescenta, visando a um certo abrandamento do
“rigor cambidrio™; “evitando que, pela s6 preterigio de
certas formalidades legais, o credor sofra um prejuizo,
que vem constituir um lucro indevido para o sacador
ou o aceitante. Por isso, ndo importa que a exoneragao
da responsabilidade cambial desses obrigados tenha
acontecido por culpa ou omissdo do sacador.”

Pelo pensamento de Paulo Lacerda'” “aquilo que
a lei quer € que o rigor cambidrio, isto €, precisamente,
a falta de cumprimento de certas formalidades exigidas
por ela, ndo cause aqueles um locupletamento e a este
um prejuizo inequitativo.”

Outro ensinamento a ser devidamente lembrado
é o de CARVALHO DE MENDONCA' para quem:
“Ainda que exonerados da responsabilidade cambial,
em virtude de negligéncia do portador da letra de
cmbio, o sacador ou o aceitante estio obrigados a
restituir a este, com os juros legais, a soma com a qual
se locupletaram & custa dele”.

Exatamente para essa restituigio é que o portador
da letra tem agdio de enriquecimento indevido ou de
locupletamento.

Ante esta aclio lembra, ainda, Carvalho de
Mendonga, que em matéria cambial tudo € posto em
termos rigorosos e "A Agido de Enriguecimento vem
de certo modo atenud-lo para que, em casos excepeio-
nalissimos, ndo s¢ depare com a suprema injustica de
se ver passar, sem motivo, para o patriménio de um o

17 pg. 146/7
18 vol. II, n* 938
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que a outro pertence, pelo fato de nio ter este ditimo
empregado a acurada atenglio que se lhe recomendou”.
Mas niio se pode falar em generalidade.
MARGARINOS TORRES assume posigio
contréria destacando (conforme encontramos lembrado
por Estrela'®: “A lei, € certo, no artigo citado. fala
genericamente em desoncragdo da responsabilidade
cambial; e a lei alemd, art. 83, diz explicitamente:
“cessando de ser obrigado. ou seja por prescrigio, ou
pela omissdo de formalidades exigidas para conservagio
do crédito, etc.”. Mas, nio tem cabimento em nossa
lei, omissa a respeito, a idéia da lei alema, que ¢
contriria aos principios juridicos e atenta contra a
natureza e fins da prescrigio, a qual é propriamente
uma pena, ¢ deve importar justamente no prejuizo do
credor pela sua negligéncia. Se, prescrito o titulo
cambial regular, coubesse sempre ao credor negligente
esse recurso a acdo de enriquecimento indébito, o
instituto da prescrigio seria de todo o ponto ocioso e
initil a respeito do obrigado principal, nio obstante
proclamar-se que a prescrigiio € uma excegio perempto-
ria, que ilide o direito do credor. .(Exceciio no sentido
material, ndo devendo ser confundido com a excegiio
como ¢, processualmente posta, em nossos dias).
Conforme o modelo alemio, pelo referido art, 83 a
agdo acima mencionada € possivel tanto nos casos de
decadéncia quanto nos casos de prescrigio (com protesto
Ou sem protesto; perdesse a agdo contra o sacador ou,
sem haver tirado o protesto, o aceitante, perdesse a agio
cambial).
Paralelamente consideremos como era posto o
problema perante o direito italiano (art. 326): “s6 no

1% apud Estrela, op. ct. pg. 123
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caso de decadéncia: no caso em que por falta de protesto
perdesse o portador a sua agdo cambial contra o
sacador.” Lembra Estrela® que, ademais, oferece
ensinamento de Pugliese posto desta maneira:
“Impressiona logo de per si & coexisténcia de uma
UNICA relagio obrigatéria de DUAS agdes distintas,
uma acobertada pela outra e ressurgindo, quando esta
¢ atingida pela prescrigao. Tudo isso repugna,
evidentemente, ao conceito fundamental e ao escopo
supremo da lei, a qual quis a UNIDADE da prescrigio
na unidade dos contratos. A transformagdo do direito
precxistente em obrigagio cambidria cria um ato
objetivamente comercial, sujeito a uma prescrigdo
especial ¢ € uma anomalia o ressurgimento a distancia
do tempo da obrigacio antiga com a sua prescrigio”.
Entre nés, Jorge Americano tratou do assunto
para destacar nio ser a prescrigao um instituto peculiar
ao direito cambidrio. Em sendo assim ndo merece
qualquer abrandamento neste mesmo direito cambidrio
20 se considerar a negligéncia do interessado.
Hernani Estrela’ mais uma vez lembrado,
escreveria: “Dir-se-ia que, negando agiio de locupleta-
mento no caso de letra prescrita, se permite o
enriquecimento do sacador ou do aceitante, em prejuizo
do portador, o que € violar o principio da eqtiidade,
supondo-se, como € l6gico, que um ou outro desses
coobrigados nio haja prestado o contra-valor,
correlativo ao desembolso em todos os contratos."”.

5. O Cédigo Civil alemdo ampliaria a idéia para,
pelo artigo 812, obrigar a “restituir, tanto quanto sem
justa causa, aumenta-se um patrimonio as custas de

20 pa, 125
21 pg. 143
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outrem, como guanto tiver desaparecido a justa causa,
ou quando 0 aumento tivesse origem em expectativa de
Justa causa, nio realizada”, lembra Jorge Americano®
ao enfrentar o problema. Sempre raciocinando em termos
civis, 0 mestre paulista exemplifica advertindo nio
existir na técnica juridica algo que justifique ser o
estelionato um enriquecimento ilicito, muito embora,
“seja ilicito o aumento do patrimbnio” do estalionatdrio,
Por que hd de se indagar? Porque a expressdo. acentua
Jorge Americano®™ “fica reservada juridicamente para
as hipéteses em que hi aparéncia de justa causa:
pagamento de divida que se supunha existir, mas nio
existia; pagamento de divida existente, mas a pessoa
diversa do credor...”.

Recorde-se que o primitivo texto do Cédigo Civil
alemiio, o texto primitivo insista-se, seguiria a linha
romand e, assim, por via de enumeragio fazia reviver
as antigas condictiones sine causa, em sentido estrito.
Esta orientagio romanista foi repudiada e retirada do
texto primitive ficando vitoriosa a corrente “gue
pugnava pela regulamentagdo do ennquecimento injusto
sob forma unitdria”™ vez que acreditava insuficiente o
critério enumerativo das apontadas condictiones.
Grande era a vaniedade dos casos que poderiam fugir a
clas ¢ grande também era o prestigio de determinadas
idéias consagradas pelo cddigo prussiano™,

Apreciando, ainda, a forca romana, temos no
Codigo francés o acolhimento da classificagao romana
das obriga¢des quase-contrato que colocaria ai os
institutos do pagamento indevido ¢ o da gestdo de

™|

2 pg. 3.
43 pg. ¥
24 cf. Estrela, py. 25
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negécios, disciplinando-os. Mas, a invocagio para
Justificar a concessdo da agiio ao prejudicado, partia
do principio pelo qual se condena o locupletamento 2
custa alheia. Hernani Estrela® destaca ser “pelo menos
O aceno a esse principio o quid de que se faz emergir a
obrigagdo de repetir, importa no que, de outra sorte,
teria aumentado seu patriménio em detrimento do
desfalcado™.

Mais: nem podemos dizer haver sido trangiiila ou
pacifica a colocagdo do problema na Franga, Opondo-
se ao principio do locupletamento, AUBRY et RAU?
*langaram a teoria da transmissio do valor, segundo a
qual a agdo de in rem verso conceitua-se como sendo
a faculdade de reclamar por meio de uma aglio pessoal
a restitui¢ao de objetos ou valores pertencentes ao
patrimdnio. Combinando o principio de defesa deste
com o da eqiiidade, inscreveram a agio como uma das
prerrogativas inerentes ao direito de propriedade”.

PLANIOL, superando a linha da agdo quase-
contratual jd referida, acentua: “refletindo-se em que é
o principio segundo o gual ndo € permitido conservar
um enriquecimento obtido sem causa a expensas de
outrem que obriga 3 restituigio, convencer-nos-cmos
de que esta agdo pertence A familia das agdes que
nascem de fatos ilicitos™? .

Entre nés, ALVES MOREIRA* faria acerba
critica ao mestre francés. Escrevia cle que “Nio € exato
que seja a obrigagio de inden:zar a pessoa empobrecida,
visto o montante da indenizagio concedida, ndo
ultrapassar nunca o montante da riqueza obtida, Nio ¢

25 pg. 21722

24 apud Emtzela, pg. 28

27 cf. Estrela, pp. 29

28 Instituigdes de Direito Civil. vol 2&, pa. 721
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lamb?m exato que a retengdo da riqueza sé por si
constitua culpa: ndo hd culpa no ato de aproveitar
atividade de outrem, quando nada se fez para atrair a sj
o beneficio dessa atividade. Se houver culpa, a agio de
responsabilidade bastaria "
Seguindo esta linha, posta por ALVES MOREIRA,
encontramos JORGE AMERICANO no seu estudo
“Ensaio sobre o enriquecimento sem causa”. Para este
autor, com palavras de Hernani Estrela®: “Para rejeitar
a arg'u{r\cntacao de PLANIOL, basta recordar a acgio
de reivindicagdo. Pelo sistema do direito de propriedade
nio é permitido conservar a propriedade alheia,
entretanto a reivindicagiio € agio real. A boa ou m4 fé
apenas regula acessoriamente a questéo das benfeitorias
como também se dd na restitui¢fio do indébito, mas nit;
¢ por ¢la que se define o direito de pedir”. A propésito
dcs'laca Hernani Estrela: “Verificado que scja o
enriquecimento sem causa, o ilicito serd somente a
recusa em restituir, mas este ndo € a causa pela qual o
autor tem ingresso em juizo. Apenas regula as
conseqiiéncias relativas  liquidagdo dos frutos
benfeitorias e accessérios.” '

. A problemitica doutrindria ndo péra ai. Uma outra
f:naq.SO pode ser apontada: € a teoria do “lucro criado™
idealizada para a resolugdo do problema do enriqueci-
mento indevido. Segundo esta teoria “Quem causou o
risco, diz-se, deve suportd-lo. Quem € causa do lucro,
deve aproveitar-se dele...”. "Quem perde com as mis
contingéncias deve lucrar com as boas. Se se d4 a agio
de in rém verso a uma pessoa, € porque € a autora do
ennquecimento que reclama, ¢ porque o causou por
um fato seu, Com o problema da responsabilidade, o
2% pg. 28
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do enriquecimento sem causa resolve-se numa andlise
das atividades concorrentes. E um problema de
causalidade”. Desta teoria fizeram-se defensores RIPER
¢ TEISSEIRE™,

] Nio para ai o elenco das teorias gque procuram
‘esclarccer ou explicar o problema. A maioria delas,
normalmente, parte de sentido patrimonial.

Lembre-se que tradicionalmente a agdo de in rem
versosurge como resultado da combinagio da eqliidade
com o principio da protegio o patrimonio.

Referentemente ao direito italiano, ao estudar o
problema posto por RUGGIERO, Hernani Estrela™

‘acentua que: “ao estudar o pagamento indevido, que
naquele cddigo, como no francés, participa da natureza
dos quase-contratos, salientava que o dever imposto
a0 accipiens de restituir quanto rececbeu do solvens
‘entende mais exatamente com o amplo conceito de
locupletamento i custa alheia.”

Na auséncia de um principio geral fornecido pela
doutrina e capaz de abranger todas as hipdteses
apontadas como de locupletamento & custa alheia, ¢,
digamos, ante a dificuldade para que alguma solugio
surgisse nada mais restava a niio ser de se deixar ao
legislador resolver o problema que a ciéncia deixara
insolivel, Dentro desta linha nos deparamos com o
Cédigo Sufco 2o consagrar, em texto expresso de lei, a
condenagio daquele que enriquece a expensas de
outrem. Seguiu-se 0 cddigo alemio conforme jd vimos.

Esta orientagio ¢ defendida por Estrela™ para
quem “Razdes de intuitiva evidéncia justificam essa

30 Bertrola, pg. 13/34
31 Instituicles, 3III, § 123
17 pg. 4%
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orientaglio. A censura #o locupletamento injusto era
um reclamo da consciéncia juridica universal: todos

Julgavam uma necessidade, que a eqiiidade ou a moral
sancionava...”,

6. Passemos a considerar LOCUPLETAMENTO
E O DIREITO CAMBIARIO.

Lembremos que, no inicio desse trabalho,
referimo-nos a um plus imprescindivel no tratamento
do locupletamento.

Nesse sentido Pontes de Miranda™ deslaca que
“A agdo de cnriquecimento ou de locupletamento
cambidrio surgiu com o cariter de um plus de
eqiiidade™. Com essa agio punha-se ao largo qualquer
propésito de dominagio no sentido de extinguir todas
as relagdes estranhas ao titulo cambidrio, causais ou
ndo, tanto com a decadéncia de Direito cambidrio, como
com a prescrigio da acio especifica. Se voltarmos 3
histéria, veremos que tal agiio foi desde as suas origens
agiio “tipicamente cambidria, com o que se procurava
evilar injusticas talvez graves”, (palavras, ainda, de
Pontes de Miranda). Insistindo mais um pouco no seu
ensinamento, tenhamos presente que, quer como uma
substituigdo temporal da pretensio cambidria, ou como
um prolongamento da a¢do cambidria especifica para
além de sua vida, € a agio de enriguecimento cambidria
autdnoma, com principios prprios, independentemente
de haver sido criada pelo Direito cambigrio.

No dircito alemdo ¢ em outros que dele a
receberam, como € o caso do Brasil, a agdo s6 ¢

estatuida a favor do portador contra o sacador ou o

311 Letza de CAnbic, pg, 368
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aceitante (por igual, 0 emitente da nota promissona),
excluidos os endossantes, por motivos que resultaram
de fortes discussdes dentro do Direito cambidrio.
Constituindo novidade, hoje em dia, o direito italiano
estendé-la aos endossantes.

Perante esses elementos devemos considerar
alguns aspectos™,

Em primeiro lugar, o contraste evolutivo da
circulagio da cambial como “titulo de crédito, e as
normas de direito comum”, quando se nos revelard “a
preocupagio constante dos juristas no sentido de dar-
lhe uma estruturagdo sistematizada, definido e
continuando, dentro de féormulas juridicas e responsa-
bilidade dos diversos subscritores da letra”™,

Em segundo lugar, 2 medida que se amplia a
capacidade de utilizacdo da cambial, saindo do dmbito
de “mero instrumento de contrato de cidmbio” “mais se
alarga a esfera de sua aplicagdio no trato mercantil, onde
passa a desempenhar fungdes miltiplas, ao qual, ndo
raro, sao estranhas quaisquer operagdes de permuta de
moedas...” surgem diversas tendéncias para a sua
explicagdio.

Em terceiro lugar, temos que “a obrigagido
mercantil passa a afirmar-se tio somente ex scriptura
et secundum scripturam. A presuncido de divida que
ela encerra estd na consciéncia de todos: e, ja os doutores,
com BALDO i frente: “...scriturae mercatorum
stabiles et firmes debent essere... juxta illud vulgare
quod scripsi, scripsi...”. Acentua Hernani Estrc[a. que
ainda aponta em quarto lugar: "Os romanos, inspirados
nos principios da egiiidade, introduzem o condictio
indebiti, como remédio para mitigar a situagio do

14 cf.Bstrela, pgs. £7/89/%4
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devedor... diante o rigorismo das obrigagoes, que
nasgiam. exclusivamente, verbis ou litteris, para as
quais era de todo estranha a cur debetur”,

. Ademais, surge como postulado comum 3s
dn.'erfsas teorias que basta a assinatura aposta no escrito,
objetivamente completo, para constituir o subscritor em
divida. Consequentemente podemos dizer sinteticamente
tudo se resumir no titulo bem como dele tudo derivar.
Nessa altura esti-se definindo a extensio termo de vida
da obrigagiio do signatdrio.

piversos aspectos das mais diversas ordens estido
revestindo os negdeios formais que geram um “direito
de pedir" independentemente de qualquer indagaciio
sobre a causa petendi. Com todas estas vantagens
?c{nos. que se tornaram fontes de niio poucos abusos e
ijusigas. Adotaram-se medidas para que o devedor
os pudesse ilidir; as condictiones funcionavam como
verdadeiro antidoto, para debelarem os males advindos
dg algum excesso de formalismo. As condictiones
criadas que foram para proteger os devedores passam
a ser empregadas em beneficio do credor.

7. Com estas caracterizagBes a agio de locupleta-
mento indevido entra na Ordenangio Alemi e ao
portador da letra arruinada em seus direitos cambiais
por for¢a da decadéncia ou por forca da prescricio‘
tmhp-lhe facultado reaver aquilo com que o sacador ox;
aceitante poderia enriquecer-se 4 sua custa. ARMINJO
et CARRY™ apontam como fundamento 4 agiio referida
“consideragoes de eqiiidade”. Destinam-se estas a
dlenuar, em certos casos, as conseqiiéncias rigorosas
do formalismo que domina no direito cambial as
15 cf . Estrela, pg. Y6
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exigéncias da seguranga das operagdes. Com Pontes
de Miranda™ e com a seguranga que lhe é peculiar,
lembremos que “a finalidade da agio de ennquecimento,
& favor do portador, contra o sacador e o aceitante, ¢
dar-lhe um novo plus, se o direito subjetivo perdeu a
agfio especifica, que tinha, ou dele conservar algum
residuo (expressdo muito usada na agio de enriqueci-
mento), para permitir a agregagio do plus ... nos casos
de decadéncia da pretensdo cambidria”. “No primeiro
caso, o direito fica, a executiva morre, mas outra, que
¢ a de enriguecimento cambidrio, nasce. No segundo,
o direito mesmo esvai-se mas algo resta dele, atribuindo-
se-lhe a agiio de enriguecimento cambidrio”.

A propésito da questdo surgida acerca da
eqiiidade, serd interessante apresentar pensamento de
STAUB. BEGUELIN entre outros” no sentido seguinte:
“Considerou-se que ndo scria justo que o sacador, desde
que recebeu o valor do saque sem ter fornecido a
provisdo, obtivesse um enriquecimento, simplesmente
porque o portador decaiu de seus direitos resultantes
da letra, ou porque esses direitos prescreveram; da
mesma forma entendeu-se que ndio seria justo que O
aceitante, uma vez gue recebeu uma provisdo e esta
néo foi utilizada aos seus fins, se enriguecesse pelo s6
fato de estarem extintos os direitos que a letra conferia
ao portador contra si”.

Nio se pode negar haver, de maneira bem
evidenciada, inspiragio da eqilidade a par da necessi-
dade de redugdo aos seus justos limites das conse-
qiiéncias do rigor formalista, ndo poucas vezes iniguas.

Em apreciagio critica assinala THALLER™ que
“mesmo apés a prescrigdo da letra de cambio, o
14 Letre de Cmbio, p9. 96

37T ef. Estrela. pa. 96
36 apud. Estrela, pg. 98

Revrrnr oo Eunase — Revife — V.2 N 3~ 20.1-286 - o fmar 1997 2183




Agito de lvcuplesamento. Dexsague no INreito Canbidrio

portador pode exercer uma agio derivada do enrique-
cimento indevido contra aquele que tem em suas mios
o0 equivalente do saque: ¢ a solugdo alema. Nada tio
inconseqiiente quanto isto, numa doutrina que comegou
por afirmar bem alto que o direito do papel, que o direito
da letra divorciou-se completamente das obrigagdes
fundamentais que serviram de causa 3 emissdo”.

Observagdo mais de interesse histérico que
Jurfdico € feita por Hernani Estrela® devendo ser trazida
aqui. E no sentido de que as “formalidades. de cuja
observincia a lei faz depender o resguardo dos direitos
do portador, ndo foram criadas pela doutrina germinica,
COmMo pressuposios necessarios de sua construgio, A
decadéncia em que incorre o credor, pelo fato de nio
ter tirado o protesto em tempo hibil, ji era prevista na
legislagdo estatutdrin das cidades italianas.”

Tornando & linha critica, seja-nos permitido
oferecer, mais uma vez, palavras de Hernani Estrela®
que assinalam: “Dar ao credor... ¢ nomeadamente depois
de prescrita a agdio cambidria, uma nova agdo para além
da vida daquela, € nada menos que oprimir ainda mais
0 obrigado, premiando o credor que fora descurado ou
negligente”. Igualmente Saraiva: considerava ele
“absurda e il6gica” a “doutrina que faculta ao credor
todos os privilégios do dircito cambial, sem as
consequéncias decorrentes da negligéncia”,

Saltando ao direito italiano, encontramos, ai.
VIVANTE destacando: “para atenuar o dano que o
possuidor da cambial sofre com a perda da agao
catpbidria. a lei concede-lhe a ajuda da agio de
enriquecimento contra o sacador e, quando se trata de

18 pg. 9%
40 pe., 102
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cambial domiciliada, também ainda contra o aceitante
on o emitente...” " A lei cria um nexo entre a perda
sofrida pelo possuidor da cambial e o proveito do
sacador. Estabelece uma reaproximagio de dois fatos ¢
de duas pessoas que estariam, a esta altura estranhas ¢
distantes entre si desde que aconteceu a extingio da
cambial. Por isso, serd a agdo de enriquecimento um
extremum remedium juris concedido 20 possuidor
decaido para salvid-lo do rigor cambidrio “afim de que
possa reparar o prejuizo sofrido, em alguns casos em
que o sacador, o aceitante ou 0 emitente se enrigue-
ceriam & sua custa”, palavras ainda de VIVANTE*

Devemos também considerar o aspecto legisla-
tivo. Na Itdlia, pelo Cédigo de Comércio (art.326) que
derroga a matéria sobre a cambial: “o portador que
tenha perdido a agdo cambidria contra todos os
obrigados ¢ nd@o tenha contra 0s mesmos agio causal,
pode agir contra 0 sacador ou contra 0 aceitante ou
contra o endossante pela soma com que s¢ enrigueceram
injustamente, em seu prejuizo.” (Lembre-se que os
comentadores ampliam esta acio anto para 0s casos
de prescrigdo como para os de decadéncia). Assim, vai
além da prépria lei alemd. Isto porque estendeu a
obrigagdo de repetir até o endossado, sabido que contra
0 este a lei tedesca ndio dava agio,

Discussoes ¢ mais discussdes surgem em Portugal
e Barbosa Magalhiies ao tratar do assunto acentua:
“Sempre, ou quase sempre, que um individuo nio exerce
certos direitos no prazo fixado na lei, hd alguém
locupletando-se & sua custa ; 0 mesmo se verifica sempre
que a prescrigiio é reconhecida a favor de qualquer

41 pg. 104
42 pg, 104
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pessoa, esta locupleta-se i custa da outra”. E acres-
centa: “Nestes casos nao hd que aplicar o principio do
ndo locupletamento & custa alheia, porque nio héd
enriquecimento sem causa”.

Ante a omissdo da legislacio lusa, a prop6sito, o

difeito portugués “admite a a¢do, com fundamento nos
principios do direito comum."

8. O direito brasileiro oferece, conforme se
constata facilmente, interessante transformacio no
tratamento da matéria,

Anteriormente ao Dec. 2044, note-se bem, “a agio
de enriquecimento indevido™, no direito cambial, ndo
tinha a caracteristica que € peculiar dqueles sistemas
legislativos que se inspiraram na Ordenangiio Alema.
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José Janquié Bezerra Diniz
Procuradoe. o Trabaho do Mirvsiddéo, Putlico
48 Unido, en-Juiz do Tratiwno 4o TRT 0 Regiso,
profossor da Faculdada do Direito do Recile
(UFPE). prasidonte do Instituto Brasileiro de
Estudos do Dimite - IBED, mambro do Bureau
Juridige Desenvolmantn Prolissionol

L A guisa de predmbulo; 2. Formas de solugio dos conflitos
tfrabathistas: 3. Formas de soluglo dos confios trabalhisias
no Brasil.

1. A guisa de preambulo

A palavra conflito, etimologicamente vem do
latim, conflictu. Socorremo-nos do Aurélio para
asseverar que o termo significa: desavenga, luta,
combate, guerra, colisdo. choque, contenda, contro-
vérsia, disputas, litigios, dissidios, etc.”.

Cumpre ressaltar, no contexto, que desde tempos
imemoriais, os conflitos eram solucionados através da
“justi¢a da mio propria”, isto €, consistia numa solugdo
ripida dos conflitos através de “vias de fato”, com a
vitoria do lider, do mais forte sobre o mais fraco, e era
o que chamamos de autotutela ou autodefesa®.

¢ ponferéncis profarida mo CONGRESSO INTENMACIONAL DE
DIREITO PUBLICD , promevido pele Bureau Juridico - EA.
Corsulex o Universidade do Mianl, realizado em Niani -
EUA, nog dias 02, 07 @ 04 d= degembro de 1995,

1 HOLANDA, Aurello Buarque. Novo DicionArio. 1t edigBo,
1%° lrgress&o. ix.1) 24.Rova Fronteliza, (o.d), pag. 2863,

4 MARTING SERTOLIN, Patricia Tuma. Reformulaglo do Pro-
cesso do Trabalho - Juizados dw Paquenas Causas Traba-
Ihistas,. SP.LTy., 1896, pag. 17.
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Depois do surgimento das associagdes humanas,
com a conseqtiente transformagdo em cidades, surgiu a
“justia privatista’, como ¢ o caso das revoltas, das
sublevagdes, das guerras, época em que a autocom-
posig¢do, entendida como desisténcia, submissdo e
transagdo, ganhou vigor,

Com a evoluclio das associagdes humanas,
surgiram os primeiros Estados, “com a criagiio de uma
classe nobre dirigente ¢ de uma plebe dirigida™. Os
conflitos, nessa época, passaram a ser solucionados
através da arbitragem, na maioria das vezes, realizada
pelos sacerdotes, sob a protegiio divina, e pelos ancides,
em face das suas experiéncias®.

A guisa de ilustrag@o, ¢ oportuno ressaltar que
no Direito Romano, a figura do pretor, preparava a
agdo, “primeiro mediante o enquadramento na agdo da
lei e, depois, acrescentando a claboragdo da férmula,
como se vé na exemplificagdo de Gaioe, em seguida, o
Julgamento por um iudex ou arbiter, que nio integra-
vao corpo funcional romano, mas era simples particular
idéneo, incumbido de julgar...”,

Com o fortalecimento dos Estados, os conflitos
passaram a ser solucionados pelos Tribunais, presu-
midos como de origem divina®.

3 THERING, Rudolf Von. A Luta pele Direito, 2¢ Bd., RJ
Td.Rio, 1580, pdg. 19,

4 Pasricia Tuma, Op.clie., pég.l19.

% Teixelra, Sédlvio de Figueiredo. “Confer@ncla preferids
no semindrio “A arbitragem @ 0 Brasil - una perspactiva
miltipla*®, SSo Paulo, SP, 13.11.1895, Original datilo-
grafado én curso de publicacio (gentileza do autor).

£  No passade houve crandes dlficuidades PATA Que 05 Indi-
viduon se sujeitassem A decisdes esatabelecidas pslos
tribunals, seres sstranhes, Pars tanto, fol atribuida
A esses Orgdos a orlgem divina paya que suas decisdes

pudassen ger aceitas com mals facilidade peloa indivi-
duon .
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A tutela jurisdicional, tal qual ocorre hoje, s6
passou a existir quando o Estado conseguiu libertar-se
dos vinculos que tinham com a igreja, com o sobrenatural.

Hoje, portanto, os conflitos de trabalho surgidos
das lutas de classes, existentes desde as primeiras fases
da civilizagio humana, s6 a partir dos ultimos dois
séculos passaram a sofrer intervencio do Estado’, sdo
solucionados através das vérias formas que analisaremos
a seguir, sem ter, € claro, a minima pretensio de esgotar
o0 tema, mas, apenas, oferecer uma pequena contribuigio
ap debate,

2. Formas de solug@o dos conflitos trabalhistas

A maioria dos autores adotam a classificagdo
criada por Niceto Alcald Zamora y Castillo: form'a§ de
solugiio de conflito autodefensivas®, autocompositivas
¢ processuais ’.

Diverge de Zamora, Wagner Giglio, classificando
em formas autocompositivas ¢ processuais, pois assevera
que a forma autodefensiva, por ser uma forma dc .f»olucio
parcial ¢ egofsta do conflito imposta por um dos litigantes,
consiste apenas num instrumento para s¢ alcangar a
autocomposicao, ou se chegar a arbitragem .

Otdvio Bueno Magano, a seu lado, enfatiza que 0s
conflitos sdo solucionados através da autocomposigio,

7 RUSSONMAND, Nozart Victor & CABANRLAS, Gui]larmo‘. *Con-
flitos Coletives de Trabalho®, SP, RT, 1.9'10. pag.80

# A asutodefesa no direite &o trabalho consiste na reall-
zaclo de greves, ocupacBes de fdbricas, boicotes,
Jockour, etc. :

9  ALCALA-ZAMOFA T CASTILLO. *Processo, Autogomposicidn y
Autodafenea®. Méxiea, Universidad Nacional Autdooma de

ico, 1970, 9. 30, :

10 :?G(Il.‘x:g. :uqmrp:. 05 conflitos Trabalhistas, a Ax:b1-
tragem & @ Justiga do Trabalho®, In Mevista LTr,, Vol ,
47, n* 31, meargo de 1383, pég- 274,
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em havendo a prevaléncia da vontade das partes e, pela
heterocomposigio, através da sujeicio da vontade de
ambas a terceiro” ', classificagio que adotamos por ser a
mais simples.

No contexto, o sistema autocompositivo com-
preende a conciliagdo, a mediacdo e a negociagio
coletiva. O sistema heterocompositivo compreende a
arbitragem c¢ a solugdo jurisdicional,

A conciliagiio, na maioria das vezes, vista como
uma etapa preliminar na solugio dos conflitos, € uma
forma pacifica de serem dirimidos os conflitos. Consiste
na utilizagdo dos servigos de um terceiro neutro, que
ajudard as partes a chegarem a uma solugio.

A conciliagio pode ser voluntdria, se ocorrida
através do designio das partes e obrigatéria, quando
oferecida as partes uma tentativa necessdria de conciliagio,
Jdque a recusa & ientativa acarretaria a impossibilidade de
serem procurados outros meios de solugéo.

Os primeiros érgios governamentais de conci-
liagiio surgiram em 1874, em Maryland, nos EUA. Hoje,
no direito comparado, hd precedentes da conciliagio
na Finldndia, que s6 permite a uma categoria entrar em
greve apds a tentativa, por parte do Governo, de
celebrar a conciliagdo; na Suécia ¢ na Suiga, existem
escritdrios governamentais de conciliagio. Na Itdlia é
reconhecida a possibilidade de conciliagio através da
comissdo instituida perante o 6rglio provincial do
trabalho, ou através do juiz '2.

11 MAGANO, Octavio Buenc. " Nanual!l de Direlto do Traba-
1ho*, Vol.III, bireito coletivo do Trabalho. SF,., LTr.
13686, phg.188

12 FRANCO FILHD, Gesrgenor de Bousa. “A arbitragem e os
conf{litos Coletivos de Trabaiho ro Brasil*. SP., B4
LT, 1950, pag. 18/29.
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A mediagiio consiste na “intervengio desinte-
ressada de terceiros”. Difere da conciliagio levando-se
em conta o grau da intervenglio havida. Enquanto que
na conciliagdo, de regra, nio existe formulagio de
proposta por parte do conciliador, na mediacdo, o
mediador ouve, avalia, sugere ¢ propde solugdes. Tanto
¢ que autores, como Deveali, afirmam ser & mediagdo
uma forma intensa de conciliagdo ', e Russomano
assevera ser uma forma suave de arbitragem *.

No diapasdo, Arion Sayon Romita sublinha que
“enquanto a mediagio contenta-se com uma composi¢io
qualquer. a conciliagiio aspira a uma composigio justa™".

Muito utilizada na Franga e nos EUA. No Brasil,
usada através das mesas redondas nas Delegacias
Regionais do Trabalho, antes da instauragao do dissidio
coletivo'®.

A negociagiio coletiva tem sido definida como "um
processo de agio reciproca entre as diregdes das empresas
e a representagiio organizada dos trabalhadores destinado
a fixar e aplicar termos e condigdes de trabaiho™'” ou como
“instrumento paritério de claboragio de normas para
regerem as condigoes de realizagio do trabalho™ .

13 DEVEALT, Mario L. *Cucso de Derecho Sindical y & la
Previsién Sacial®. Buenos Alres, 1954, pig. 254

14 0p. cit. pag. 115.

1% ROMITA, Arion Say8o. *A conciliagfo nos dissidios co-
lativos de Cardtar Econbémico e suas Pocuuaric_hdu no
Direito Brasileiro®, {n Rewiste LTr, n* 41, pdg. 604,

1% FRANCO PILHD, Caeorgenor de Sousa, Op.cit., pdg.2¥.

17 KELTNER. “El Servicio Yedaral de Mediacion y Conc‘.l.iac;qn
de Estados Unidos como catalizador de 1a magociacidm
colectiva®. in *Revista Internacional del Trabajo®.
Genebra, 1963, Vol LXVIII, n* §, pags. 569/ 550,

18 SILVA, Rogue Aparecido da, "A negociag8o colet ‘.vzg no
Bragil ¢ o sistwna da relacdes de traballo®, in Revista
do TRT - A' Pegific. Belém, vol, 25, n® 49, jul/gez,
1992, pdg. 63
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Ela nasce da idéia de autonomia privada coletiva,
consistindo na auto-regulagio através de um processo de
agdo reciproca entre as diregdes das empresas e a
representagio organizada dos trabalhadores, materia-
lizando-se através dos contratos coletivos, convengoes
¢ acordos coletivos.

Ampliando o quadro de asseveragdes, sublinhe-
S€ que a convengdo coletiva consiste num instituto de
cardter normativo celebrado entre a organizagiao
representativa dos empregadores ¢ a organizagio
representativa dos trabalhadores, relativo is condigdes
de trabalho. O acordo coletivo, por sua vez, consiste
no instituto de cardter normativo, celebrado entre a
organizacdo representativa dos trabalhadores, ou na
falta, entre representantes dos trabalhadores interes-
sados ¢ eleitos, com uma ou mais empresas, relativa-
mente is condigdes de trabalho.

A despeito de se falar que a negociagio coletiva
¢ uma forma de solugio dos conflitos, o que dirime o
conflito ¢ o instrumento resultante da negociacio,
consagrado através da convengido ou do acordo cole-
tivo, porquanto, o negociamento € simplesmente um
nstrumento.

A arbitragem ¢ um dos mais antigos meios de
solugdo dos conflitos. Surgido na Grécia, objetiva
subbmeter o conflito a decisdo de um terceiro, pessoa,
grupo, entidade administrativa ou 6rgio judicial.

Sua evolugio ocorreu no Direito Romano em
cariter obrigatério, pois o pretor, preparava a agiio,
primeiro mediante o enquadramento na agio da lei e,
depois, acrescentando 2 elaboragio da férmula e, em
seguida, submetia o julgamento a um iudex ou arbiter,
objetivado por um particular, estranho a0 corpo funcio-
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nal romano, desde que 160neo, cuja incumbeéncia era solver
o hitigio. Quintiliano, gramdtico de profissao, foi indmeras
vezes nomeado arbiter, tanto que veio a contar num livro
as suas experiéncias .

Nio se confunde com arbitramento, embora
tenham a mesma raiz etimolégica, (do latim arbiter,
juiz ou drbitro). O arbitramento procura determinar o
valor de fatos ou coisas para se chegar a equivaléncia
pecunidria®,

Pode ser voluntdria (voluntary arbitration), que
decorre da submissdo espontinea das partes a um
drbitro, ou a um tribunal arbitral, e obrigatéria, que é
imposta pelo Estado para solugio dos conflitos *'.

Para se recorrer i arbitragem & necessdria a
existéncia de uma clausula compromissoria inserta em
um instrumento escrito, que pode ser um acordo ou
uma convengdo coletiva, e que se destina a solucionar
um litigio futuro que pode até ndo surgir, ou de um
compromisso arbitral fundamentado num instrumento
eriado no instante da controvérsia, objetivando
soluciond-la.

A arbitragem voluntdria teve origem e maior
desenvolvimento nos EUA e no Canada.

Nos EUA, v.g., 90% dos contratos coletivos
dispdem: “as controvérsias serdo resolvidas por drbitros
privados. L4 a arbitragem pode ser de duas formas:

19 Teixeira, S&vio de Figueiredo. *Conferdrcla proferida
no seninadrio 'A arbitcagen e O Brasil - ums perapectiva
waleliplat, S10 Paulo, P, 13,11.1006. Original darlilo~
grafado am curso de publicaclo (gentileza do autor).

20 SILVA, da Plicido e. "Vocabuldrio Juridico®. 4% ed.,
2J, Forense, 1975, phgs. 1456, apud GEORGENOR DE SOUSA
FRANCO PILHO, op. oit. , pag, 11.

21 A arbitragem obrigatdria ¢ condanada pela Recomendaglo
82 @ ConvencSo 154 da OIT, puls que considerada como
sendo repressord ao exsrcicio do direlto de escolha.
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arbitragem de queixas (grievance arbitration), que
tem por objetivo dirimir as controvérsias oriundas das
convengoes coletivas, isto é, conflitos de natureza
juridica arespeito de aplicagio ou interpretagio desses
convénios™ *, ¢ arbitragem de interesses (inferest
arbitration), destinada A “fixagdo de novas condigdes
de trabalho, como saldrios, hordrios, pensdes e
vantagens sociais” .

Nos Estados Unidos, os drbitros sio escolhidos
pelas partes livremente, em agéncias especializadas
como a FMCS (Federal Mediation and Conciliation
Service) - 6rgio piblico; AAA (American Arbitration
Associarion), 6rgdo privado. De ressaltar que os drbitros
considerados mais competentes sdo os oriundos da
National Academy of Arbitration.

Digno de mengido € que a arbitragem voluntdria
contou com pouca aceitagdo nos paises da América-
latina, Por outro lado, existe registro da arbitragem
obrigatéria na Argentina, Equador, Peru, Nicardgua,
Bolivia, México, Panam4, Guatemala, Paraguai,
Venezuela ¢ Coldmbia,

No Brasil a sua aplicagio em qualquer das 4reas
¢ muito pequena, Utilizada na maioria das vezes em
seara de Direito Internacional Piblico e, raramente no
Direito Comercial. '

A pnimeira vez que o Brasil recorreu 4 arbitragem
foi no caso Christie, com a Inglaterra, envolvendo
oficiais da Marinha Britanica, tripulantes da Fragata
Forte, detidos no Rio de Janeiro. O caso foi solucionado
pelo Rei Leopoldo da Bélgica em 18.06.1863. Outras
questoes internacionais, desta vez de fronteiras, foram

23 TUPINAMEA NETO, Mermes Afongo. Ibidem pag. 42.
23 Hexmes Tupinambé. Op. cit, e loc. cit.
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resolvidos pela arbitragem: 1) Com a Bolivia, sobre a
Questio do Acre, através do Tratado de Petrépolis, em
17.11.1903; 2) Com Argentina sobre o Territério de
Palmas ou das Missoes, através do Tratado Arbitral de
07.09.1889, cujo drbitro foi De Grover Cleveland,
presidente dos Estados Unidos, e 0 Bariio de Rio Branco
defendeu os interesses brasileiros; 3) Com a Franga,
sobre a regidao do Amapd com a Guiana Francesa,
resolvido através do Tratado de 10.04.1897, cujo
arbitro foi o Presidente do Conselho Federal Suigo,
Walther Hauser, tendo o Barfio do Rio Branco defendido
novamente os interesses brasileiros: 4) Com a Gra-
Bretanha, por terras da Guiana Inglesa, através do
Tratado de Londres de 06.11.1901, cujo drbitro foi o
Rei Vitor Emmanuel 111 da Itdlia, com Joaquim Nabuco
representando os interesses do Brasil.

O Cb6digo Comercial de 1850, ainda vigente,
“estabelecia em alguns de scus dispositivos a arbitragem
obrigatéria, como p.ex., no art. 294, nas causas entre
socios de sociedades comerciais, “durante a existéncia
da scciedade ou companhia, sua liquidagdo ou partilha®,
regra que era reafirmada no art, 348. O Regulamento
737, daquele ano, conhecido como primeiro diploma
processual brasileiro codificado, por sua vez, previa em
seu art. 411, que seria o juizo arbitral obrigatério, se
comerciais as causas. A Lei n® 1.350 de 14.09.1866, no
entanto, a época, revogou aqueles dispositivos, sem
contestagio. ™.

O CPC de 39 ¢ 0 de 73 adotaram a arbitragem de
forma facultativa.

24 Toixeirs, Sdlvic de Figuelredo. *Conferéncia proferida
no saminArio “A arbitrager e o Brasil - uma perspectiva
miltipia‘, 530 Paulo, $P, 13.11,1996. Original datilo-
gratado em curso de publicac&o Igentileza &0 autor).
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A Lei 7.244 de 7.11.1984, instituidora dos
Juizados Especiais de Pequenas Causas, posteriormente
revogada pela Lei 9.099 de 26.09.1995, instituidora dos
Juizados Especiais Civis e Criminais, previa a
arbitragem facultativa apds a tentativa de conciliagdo,
sendo o drbitro necessariamente um advogado, embora
o laudo dependesse de homologagao pelo juiz. A mesma
lei revogadora através do art. 24 também prevé, sendo
que no caso o drbitro deve ser escolhido dentre os juizes
leigos ou conciliadores, cujo laudo serd homologado
pelo juiz togado.

No @mbito Constitucional, existe previsao no art.
217, 8§§ 1°¢e¢2°¢cnoart. 114, § 1° ¥,

Recentemente, em questdes comerciais e Civis, que.,
na minha ética, podem ser estendidas ds questdes
trabalhistas, o Brasil deu um grande passo no sentido de
incrementar o uso da arbitragem, com a publicagio da
Lei 9.307 de 23.09.96, de iniciativa do “Instituto Liberal
de Pernambuco™, com o patrocinio do entio Senador
Marco Macicel, elaborada por uma comissdo de Juristas
especializados na drea, foi publicada no Didrio Oficial
da Unido em 24.09.96, com vacatio legis de sessenta
dias, que passou a vigir a partir de 23.11.96, revogando
os artigos 1.037 a 1.047 do Cédigo Civil ¢ os artigos
1.072 a 1.102 do Codigo de Processo civil, além de alterar
os artigos 267, 302, 584 e 520, todos do CPC.

2S 0§ 1* éoart. 317 do CF frisa: "0 Poder Judiclério sb
admitird acdes relativas & discipline e &s corpetigdes
desportivas apds esgotaren-sa as lnatdnclas da justica
dasportiva, regulads em lei”. O § 2* estipula: “A jus-
tigca desportiva terd O prazo mixima de sessenta dias,
contador Aa inotauragSo do processo para proferic de
ciafo final®*. O € 1* do art. 114 assinala: *Frustrada a

negociacSo coletiva, as partes poderdo eleger Arbil
Lras”.
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Nos moldes da lei, qualquer pessoa capaz de
contratar, poderd valer-se de drbitros para dirimirem
litigios, desde que se refiram a direitos patrimoniais
disponiveis (art. 1),

Interpretando o preceptivo, conclui-se que foi
criada uma arbitragem voluntdria para as partes capazes
de contratar.

A arbitragem pode ser de direito ou de eqiiidade
(art. 2°).

As partes interessadas podem submeter a solugio
de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengio
arbitral, assim entendida a cldusula compromisséria
como convengdo inserida num contrato, pela qual as
paries comprometem-se a submeter qualquer quc;tio
oriunda do contrato a arbitragem, € 0 COMPromisso
arbitral, que consiste num instrumento arbitral expresso,
através do qual as partes submetem um litigio a
arbitragem.

O drbitro € juiz de fato ¢ de direito, ¢ a sentenga
que proferir ndo fica sujeita a recurso ou homologagio
pelo Poder Judicidrio.

A sentenca arbitral esirangeira, para ser reconhe-
cida ou executada no Brasil, depende de homologagao
pelo STF (art. 35).

Para cfcitos penais, os érbitros siio equiparados
aos funciondrios piblicos, a ensejar em seu enqua-
dramento dos mesmos na tipologia criminal, em
ocorrendo deslizes de conduta.

Até o surgimento dessa lei, a arbitragem no Brasil
ndo era muito utilizada, por virios motivos, dentre eles
0 custo da arbitragem que de regra € muito oneroso.

Com a publicagio da lei, vozes surgiram alegando
ser a mesma inconstitucional ao argumento de violar o
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principio constitucional da garantia do direito de agio,
ou da inafastabilidade do judicidrio previsto no artigo
5 inciso XXXV da Carta Maior.

No pertinente & questdo, estamos com Sélvio de
Figueiredo Teixeira, quando, combatendo a inconstitu-
cionalidade da lei. argumenta: 1) “...anova lei é explicita
(art.33) e, assegura aos interessados 0 acesso ao
Judicidrio para a declaragdo da nulidade da sentenga
arbitral nos casos que elenca, em procedimento hibil,
técnico ¢ de maior alcance do que o criticado proce-
dimento homologatério do sistema anterior™; 2) “...pela
igual possibilidade de argiir-se nulidade em embargos
& execugdo (art. 33, § 3°, c/c art. 741, CPCQ)”; 3)
“...porque a execugdo coativa da decisdo arbitral
somente poderd ocorrer perante o Judicidrio, cons-
tituindo a sentenga arbitral titulo exccutivo judicial,
assim declarado na nova redagio dada (pelo art. 41) ao
inciso ITT do art, 584 do Cddigo de Processo Civil. De
igual forma, a efetivagio de eventual medida cautelar
deferida pelo drbitro, reclamard & atuagio do juiz
togado, toda vez que se fizerem necessérias a coercio
¢ o executio™; 4) “...porque, para ser reconhecida ou
executada no Brasil (art. 35), a senten¢a arbitral
estrangeira sujeitar-se-d 4 homologagio do Supremo
Tribunal Federal (ou de outro 6rgdo jurisdicional estatal
= V.g., o Superior Tribunal de Justica, se a Constituigdo,
reformada, assim vier a determinar)”: 5) “...porque o
Judicidrio é o controle: sobrevindo, no curso da arbitra-
gem, controvérsia acerca de direitos indisponfveis
¢, verificando-se que, de sua existéncia ou niio, depen-
derd o julgamento™; 6) “...porque também caberd ao
Judicidrio decidir por sentenga acerca da instituigiio da
arbitragem na hipdtese de resisténcia de uma das partes
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signatarias da cldusula compromissana”,

A Solucgido Jurisdicional consiste na solucio
posta pelo Estado-Juiz. A Jurisdigiio € o poder de dizer
o direito, que em decorréncia do imperium pertence
ao Estado, ¢ este por delegagdo atribui as autoridades
judicidrias,

A solugdo jurisdicional dos conflitos € utilizada
em quase todos os paises do mundo, como sistema final
e rigido de solugdo.

A substituigiio da jurisdigdo pela vontade das
partes, realiza-se por meio da aplicagio do direito
objetivo ao caso concreto.

Nos dissidios individuais ¢ nos dissidios coletivos
de natureza juridica, em que a Gnica exigéncia € fazer
atuar o direito, ndo existem dividas quanto a neces-
sidade da atuagio jurisdicional.

3. Formas de solucéo dos conflitos trabalhistas
no Brasil

No Brasil, os sistemas solucionadores de conflitos
também sdo aqueles sobre os quais acabamos de tecer
algumas consideragdes, a saber: as autocompositivas
(conciliagdo, mediagdio e negociaglio coletiva), e as
heterocompositivas (arbitragem e solugdo jurisdicional).

No Brasil, a conciliagdo voluntéria encarrega-se
de resolver a maior parte dos conflitos individuais e
coletivos, embora niio seja ela considerada pressuposto
processual ou condigdo da agdo jurisdicional **.

E interessante ressaltar, uma vez ajuizada a agdo
jurisdicional, seja individual ou coletiva, a Consolidacao

26 0 pissidio Colative de natureza econdodco ou declaratério
tem como pressuposto processual a4 negociaglio prévia,
ou tentativa de conciilagio.
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das Leis Trabalhistas do Brasil, através dos arts. 846 ¢
850 *7, exige que seja tentada a conciliagido antes ¢
depois da realizagio da instrugdo processual, sob pena
de nulidade processual.

No atinente & mediagiio, hd quem procura frisar
ndo ser esta muito comum no Brasil. Ocorre, entretanto,
através das mesas redondas nas Delegacias Regionais
do Trabalho *, haja vista que o Servigo Nacional de
Mediagao, criado através do Decreto 88.984/ 83, atua
junto as Delegacias Regionais do Trabalho, e € um setor
de mediagdo dos dissidios coletivos no Brasil.

No concernente & negociagiio coletiva no Brasil,
alel obriga o empregador a manter negociagdo coletiva
com os trabalhadores e, se bem sucedida, culmina com
a claboragio de uma convengio ou acordo coletivo,
institutos esses reconhecidos na prépria Lex Funda-
mentalis de 1988 através do art. 6° inc. XXV

Entrementes, nem sempre foi assim. Outrora os
sindicatos ndo tinham uma mentalidade reivindicatdria
mas apenas assistencialista, e se limitavam a pleitear
melhorias salariais. S6 a partir da década de 70, em
face de ndo poder contar com o Estado autoritdrio, o
sindicalismo brasileiro mobilizou-se, passando a
negociar diretamente com o patrido, firmando, nesse
sentido, acordos e convengdes coletivas de trabalho,
garantindo com isso, direitos trabalhistas através da
normatizacdo auténoma.

27 O art, 046 frisa: “Aberta a audiéncia, o Juiz ou presi-
dente propord a conciliagdo”, Por seu lado o art. 650
trisa: ‘“Terminada a instruglo, poGerdo as partes adusis
razbes finais, en prazo niio excedente de 10 (dez) minu-
tos para cada una, Ba asegulda, o  jJulz ou presidente
tenovard & proposta de conciliagio, e nfo se realizando
eata, serd proferida a decisdo’

28 FRANCO PILHD, Georgenor de Bousa,. Op. cit., pég. 29.
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Hoje, a propria Lex Legum permite, desde que
através da normatizacio autdénoma, a redugido ou o
aumento da duragdo do trabalho, e até a redugio salarial
(art. 7, VI).

Paralelamente ao desenvolvimento das conven-
¢Oes e dos acordos coletivos de trabalho, surge, no
Brasil, através da Lei 8.542 de 23.12,92 o chamado
contrato coletivo, com o escopo também de fixar
condigdes salariais e de trabalho, proporcionais a
extensdo e & complexidade do trabalho.

O Contrato Coletivo € um “instrumento normativo
resultado de uma negociag@o de dmbito nacional, em
um ou mais de um setor econdmico, realizado entre as
Centrais, Federagdes ou Confederagdes nacionais de
trabalhadores ¢ patronais, cujas cldusulas podem
estabelecer parimetros obrigatorios a serem observados
na convencao da categoria, ou em acordos coletivos
da empresa”™.

No tocante A arbitragem no Brasil, é particular-
mente triste consignar, que apesar de existirem vérios
textos de lei incentivando a arbitragem trabathista,
nunca houve uma grande utilizacdo dessa forma de
solugdo de conflitos.

O Decreto 1.037 de 05.01.1907, por exemplo,
criou mecanismos para resolver disputas trabalhistas,
mediante a arbitragem, através dos préprios sindicatos™ .

Mais tarde o Decreto 22.132 de 25.11.1932,
instituiu a possibilidade da arbitragem facultativa e, em
certos casos compulsdria, neste caso para questdcs
individuais,

29 Puech. Luiz Roberto deo Fezende, *“Solucglo dos conflitos
coletivos do trabalho®, In: Curso de Direito do traba-
lho em homenagom a Mozart Victor Russomano * { coordae-
naglie: Octdvio Buens Magano) . S8oc Paulo, Saraive, 1985,
phg. 937
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Em 1983, foi expedido o Decreto 88.984 (e
10.11.1983, que criou os Conselhos Federal e Regionais
de Relagdes de Trabalho, ¢ o Servigo nacional dé
Mediagio ¢ Arbitragem, que passariam a funcionar
perante as Delegacias Regionais do Trabalho, instituin-
do uma arbitragem piblica facultativa em caso de
conflitos coletivos.

A Constituigio Federal de 1988 através do art,
14 § 1" € 27 estipula: § 1 “Frustrada a negociagio
coletiva, as partes poderio eleger drbitros”, § 2°
Regusando-se qualquer das partes & negociagio ou &
a.rb.nragcm. ¢ facultado aos respectivos sindicatos
ajuizarem dissidio coletivo,.."

A prépria Lei Complementar 75/93 ~ Lei Orginica
do Ministério Publico da Unifo — através do art. 83
X1, atribui como competéncia do Ministério PﬁbliC(;
dq Tra!)alho. independentemente de cldusula compro-
mulssénn, “atvar como drbitro, se assim for solicitado
pelas partes, nos dissidios de i i

e gl competéncia da Justiga

Rggistrese 4 vantagem do ndo-pagamento de
honorérios arbitrais, quando da utilizagdo do Ministério
Piblico do Trabalho (CF art. 128 I11) ,

! Logo, reconhecida na Constituigio Federal, a
arbitragem trabalhista no Brasil ndo ¢ amplamente
utilizada, por qué? '

: .Crcmos que com a publicagio da Lei 9.307/96,
principalmente nos dissidios coletivos, a arbitragem
frabalhism deverd ser ampliada. Quanto aos dissidios
individuais, acreditamos que a utilizagdo da lei ndo serd

<A -
i0 s:tLVA m, Manoel Jorge e, “A Arbitragen = o Minigré-
rio Publico do Trabalho®, in Revista do Ministério

Miblico da Unido, amo 11
cheg I, n* &, setambro de 1991, pdg,

302 ¢ Revert da Eowige ~ Kecife - V. 2 NS 7 - 287-310 - jan.dwar, 197

Jend danquid Bezerra Dimie

efasta para os trabalhadores, haja vista a faculdade da
wscolha livre, pelas partes dos solucionadores do
conflito, além de que ela contribuird sobremaneira com
qquestlio da celeridade na solugiio dos conflitos entre
apital ¢ trabalho. Com isso acho que todos devem fazer
,§ipossivcl para a suscetibilidade da aplicagio dessa lei
em sede trabalhista. No particular, concordamos com
Roberto Davis *' quando enfatiza que se retorna “ao
primado da simplicidade e a0 desapego 4 complicagbes,
valorizados nos idos de 1930 e enquanto, no tempo,
‘deram bons resultados, trazendo a vantagem, pelo
‘menos tedrica, de poderem as paries escolher,
livremente, os juizes de seus litigios. O que, sob o ponto
de vista da brevidade, muito contribuird certamente,
para afastar ou diminuir os incidentes e protelagdes que
tanto contribuem para o desdém e a insatisfagio dos
interessados ante a morosidade do aparelho oficial”™.
Autores existem, entretanto, que combatem a
utilizagiio da Lei sob comento, em sede de dissidios
individuais. Jorge Luiz Souto Maior * sublinha ser
inadmissivel, haja vista que "o direito do trabalho ¢ um
direito que ndio comporta, em principio, a faculdade da
disponibilidade de direitos por ato voluntdrio ¢ isolado
do empregado”. Por seu turno, Bueno Magana 3
assevera que 2 arbitragem nio € amplamente utilizada
& que os direitos trabalhistas sdo irrenuncidveis e
intransaciondveis, por serem tratados em normas de

3] Bavis, Roberte. In Juizo Arbitral Trabalhista®. Joxnal
vrabtalhista, n* 635, ano X{11, dezesbro ge 1996, pig.
1,322 -Brasgilia, Ed. Consuleax.

32 SOoUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Arbitragem « Diraito do Tra-«
balho®, in Revista Atiamatra, ano 8, s* 28, Edicdo Espe-
cial, Encerramento do Ano de 1996, pidg. 28,

33 MAGAND, Cdotavia Buenc. “*Manual de Direlto do Trabalbo
{IT1 - Direito colative do Trabaihe). 8P, Ltr. 1984,
pdg. 192 e 195,
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ordem piblica. Argumenta, ademais, que em face dg
Constituigdo Federal de 1988 art. 5° inciso XXV * {
que trata do principio da garantia do direito de a¢io ou
tnafastabilidade do judicidrio, ninguém pode ser
impedido de ter acesso aos tribunais jurisdicionais.

Quanto ao primeiro argumento, importa asseverar
que os dircitos trabalhistas sdo irrenuncidveis e
intransaciondveis em qualquer lugar do mundo. pois que
precomzado pela propria Organizagio Internacional do
Trabalho, entretanto, em alguns paises desenvolvidos
do mundo a arbitragem ¢ encarregada de resolver 90%
dos conflitos trabalhistas dentro da celeridade com que
sonhamos e desejamos um dia alcangar.

Par outro lado, o fato de o art. 5° inciso XXV
consagrar o principio do direito de agdio, faculdade de
todo individuo titular de um direito subjetivo, lesado
ou na iminéncia de $é-lo, desde que observando as
condicdes da agio. nada impede que a arbitragem, forma
ripida de solugdo dos conflitos seja estimulada e
incentivada por todas as formas e por todos.

No contexto, vaticinamos algumas pPropostas para
que a arbitragem seja mais otilizada em campo
trabalhista: 1) Utilizar a Lei 9.307/96, em vigor desde
23.11.96, que revogou 0 CPCe 0 Cddigo Civil, ao tratar
da objetivagdo e procedimento da arbitragem civil ¢
comercial de forma subsididria, naquilo que for possivel;
2) Insergio pelos sindicatos de cldusula compromissoria
em todas as convengdes coletivas ou acordos coletivos;
3) Criag@o de Tribunais Arbitrais privados, capacitados

e habilitados; 4) Ou, ¢nquanto ndo forem criados os
tribunais arbitrais, que scja criado pelo Ministério do

34 Mageno 2@ reforia ac texto da Constituledo Pederal
anterior.
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Trabalho, através das Delegacias Regionais d_° Traba'-
lho, uma lista de drbitros competentes e qualificados,
cujas sentengas arbitrais néo dcpcnfiar.n de hon:nolog_a-
gdio, niio contrariem as normas legais. :mm.mch’_ivels’c
intransaciondveis (CLT art. 444), ou convencionais mais
favordveis aos trabalhadores (CF a.n.‘ll4.. Pardgrafo
2°), nem tampouco decidir além dos limites flx.ados pel.a
cldusula compromissoria ou pelo COMPromisso ar.bl-
tral*; 5) A utilizagd@o dos 6rgios do Mnmsténo.Pubhco
do trabalho, como érbitros, inclusive, sem dnus de
honorérios arbitrais para as partes: 6) As despesas com
honordrios arbitrais, pericias e dcslocamcmqs. 'ctc...
devem ser divididospro rata entre as entidades snnlems
interessadas™; 7) Ao érgdo jurisdicional t@balhusta.
poderia se recorrer apenas em caso de tentativa de se
anular e de se executar a sentenga arbitral. .
Acerca da solugiie jurisdicional dos copﬂltos
trabalhistas no Brasil, exercida pela Justiga do
Trabalho, 0 tema demanda que fagamos uma retrospec-
tiva acerca da evolugdo do Direito do Trabalho no Bra§ll.
De partida, hé de ser dito que as grandes distdncias
e as deficiéncias de comunicacio dificultaram
sobremancira a organizagio dos trabalhs.tdores em
sindicatos, impossibilitando o desenvolvimento da
igio.
auwc‘l))ni‘l!::niememc de outros paises, 08 movimentos
grevistas que ocorreram no inicio do século XX' nio
culminaram na estruturagio de sindicatos fortes, livres
e reivindicatorios. : A
O Brasil dessa época, era essencmlmcnle_ agricola,
com destaque para o Nordeste agucareiro, pois com os

35 SOUZA FRANCO, Georgenor. Op, ©it. pd‘g i:
36 SOUZA FRANCO, Gesygaenor. Op. cit., pag. &8,
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demais paises latino-americanos, o Brasil nio viveu a
Revolugao Industrial, importante para o processo histérico
do surgimento do Direito do Trabalho,

Com a abolig@o da escravidio, a mio-de-obra na
agricultura tornou-se escassa, daf a abertura para a
imigragdo européia, vindo inicialmente os italianos, que
Jd contavam com uma legisla¢io trabalhista protetora,
influenciando no surgimento das primeiras medidas
protetoras do trabalhador, embora relativas i atividade
rural. Depois os alemies, poloneses, espanhdis,
portugueses, elc.,

Em 1907 foi expedido o Decreto Legislativo
1.637 que instituiu os Conselhos Permanentes de
Conciliagdo e Arbitragem destinados a solucionar
conflitos entre capital ¢ trabalho,

Em 1922 através da Lei 1.869 foram instituidos
os Tribunais Rurais do Estado de Sio Paulo, primeiros
tribunais trabalhista do pais, que visavam a resolver
questdes trabalhistas surgidas na agricultura.

Em 1932 0 Decreto 21,396 instituiu as Comissdes
Mistas de Conciliagiio, compostas de dois a seis vogais,
encarregados de resolverem dissidios coletivos mediante
conciliagdo, ou submeterem o dissidio a juizo arbitral.

Ainda em 1932, através do Decreto 22.132 foram
instituidas as Juntas de Conciliagdo e Julgamento,
encarregadas de conciliar e julgar os dissidios
individuais.

Posteriormente, com a tomada do poder por Getiilio
Vargas, houve a edigio de grande nimero de leis
trabalhistas, ndo em decorréncia de reivindicagdes das
classes trabalhadores, como na Europa, mas como uma
dédiva do Executivo, recebido com desconfianga pelos
empregadores, ¢ com indiferenga pelos empregados.

306 € Revista dir Esivape - Recife ~ ¥ 2 NS 1~ 287310 = s fwen 1997

Sasd Janguié Bezerra Diniz

A Carta de 1934 criou a Justiga do Trabalho no
Brasil, estabelecendo critério de paridade de represen-
tagio das categonas profissionais e econdmicas, embora
pertencente ao Poder Executivo.

O Decreto-lei 1.237/39 que organizou a Justi¢a
do Trabalho, criou os Conselhos Regionais do Trabalho,
e reorganizou o Consclho Nacional do Trabalho.

Em 01.05.43, através do Decreto lei 5.452 foi
promulgada a Consolidagdo das Leis Trabalhistas,
Jjungindo todos os textos de leis existentes sobre Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho num s6 diploma.

Com a Constituigio de 1946 a Justiga do Trabalho
foi integrada ao Poder Judicidrio Federal.

Para se ter uma idéia, a nossa primeira lei de greve
surgiu apenas em 1964 - Lei 4.330/64 - durante o
regime militar, o que impedia os sindicatos de exercerem
seus direitos, com medo de represélia,

Logo. a Justi¢a do Trabalho assumiu particular
importancia em nosso Pais, em detrimento das demais
formas de composi¢io dos conflitos. Isso ocorreu em
virtude de alguns acontecimentos politicos como os
periodos ditatoriais em que 0 Governo concentrava em
suas maos o poder de ditar as condigdes de trabalho,
enfraquecendo os mecanismos de auto-regulagio,

Hoje, gigantesca, inchada, passando por dificul-
dades econdmicas e cheio de burocracia que atingiv o
Judicidrio como um todo, gera uma defasagem entre
os feitos que entram ¢ os que sio solucionados, acarre-
tando um sério descrédito perante a populagio.

Em 1990, 56 para ilustrar, as Juntas de Conciliagiao
¢ Julgamento receberam 1.233.410 ¢ solucionaram

1.053.237, resultando um saldo negativo™.

37 SUSSEXIND, Axmld;. ‘Ifcmlams de Conciliacdo Prévia~, in
Rovista LPr, vol, 56, n* 2, feveresiro de 1992, pidg. 165
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Mesmo com a ampliagio da Justica do Trabalho,
em face da Lei 8.432/92, que criou 369 novas Juntas ¢
993 novos cargos de Juiz do Trabalho., e com a instalagio
de 6 novos Tribunais ¢ a reestruturagdo de 9 outros, todos
os tribunais ainda estdo abarrotados de processos.

Em 1994, por exemplo, foram ajuizadas 1.624.655
agoes, como resultado do descumprimento da legislagio
estatal, em fungiio de um calculo de custo ¢ beneficio.

Diante desse fato, ¢ imperativo falar, que a Justiga
do Trabalho, visando A garantia do emprego, hoje é
chamada de Justica do ndo-Trabalho, voltada ao
desemprego™

Em face dos inimeros problemas que cercam a
Justiga do Trabalho, como problemas econdmicos, grande
namero de processos, falta de servidores, falta de juizes,
problema do poder normativo, — que para uns é benéfico,
e para outros, impossibilita a autocomposigio -, problemas
burocriticos, problemas com os juizes classistas que
abocanham grande parte do orgamento da Justi¢a do
Trabalho, etc., doutrinadores, juizes e cientistas sociais,
propdem solugdes que vio desde uma reforma processual
total até a cniagiio de drgios populares.

A titulo elucidativo, foi criado no Rio Grande do
Sul pela Delegacia Regional do Trabalho o Plantio
Especial para Denuncias ¢ Mediagio dos Conflitos
Individuais Trabalhistas. composto de fiscais dotados
de conhecimento juridicos, encarregados de solucionar,
extrajudicialmente, conflitos entre empregado ¢
empregador, O problema € que a solugdo posta nio
impede o ajuizamento da acio perante a Justiga do
Trabalho, pois nio tem forga de coisa julgada.

J& LACERDW PISTORI, Gersan., "A crise Existencial da Jus-
tiga do Trabalho*, in Fevista LTr. vol. 60 n* 10,
Cutubro de 1996.
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A cidade mineira de Patrocinio criou, sob a
coordenagdo e intermediagiio da Junta de Conciliagio
e Julgamento da cidade, o Nicleo Intersindical de
Conciliagdo Rural e as Comissdes Sindicais de
Concilia¢io Prévia, érgdo extrajudicial e sindical,
encarrcgada de tentar conciliar capital ¢ trabalho,
solugdes essas posieriormente homologadas pelo Juiz,

Em 1991, o TST formou uma Comissio integrada
pelos Ministros José Luiz Vasconcellos e Carlos Alberto
Barata Silva, destinada a elaborar um Cédigo de Processo
do Trabalho tentando reformular integralmente o atual
sistema processual, mas, infelizmente, até hoje o
anteprojeto ndio perdeu a condigdo de anteprojeto.

H4 autores, como Antonio Alvares*, que defen-
dem a criagdo no Brasil de Conselhos de Empresas,
bascando-se na Cogestdo da Alemanha, como 6rgdos
encarregados, por for¢a de lei, de representar os
empregados de uma empresa junto ao empregador, a
quem seria atribuida a fungdo de conciliar as demandas
dentro da propria empresa.

O Deputado Victor Faccioni, encampando
iniciativa do Colégio de Presidentes e corregedores dos
TRT, apresentou ao Congresso um Projeto de Lei
objetivando a insergio do art, 923 na CLT que visa a
criar 6rgaos extra-judiciais de conciliagdo,

Encontram-se em tramitagdo no Congresso
Nacional vérias propostas de Emendas 2 Constitui¢io
(PEC): a de n® 96-A/92, do Deputado Hélio Bicudo,
com propostas radicais de alterar a Justiga do Trabalho;
a63/95 de autoria do Senador Gilberto Miranda (PFL-

19 of. SILVA, Antonio Alvares. “Mudancas fundamantais para
una Nova Justics do Trabalho®, im Revista do TRT da 8¢
F.Belém, vol. 2%, no* 4, jar-jun 1992, pdg, 7L ¢ ss.
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AM). cujo relator ¢ o Senador Ronaldo Cunha Lima
(PMDB - PB), com parecer j& aprovado, contendo
algumas emendas, visando a excluir a representagio
classista; A de n" 292/95 de autoria do Deputado Zire
Rezende 9 PMDB-MG) que visa a extinguir a
representagiio classista em segundo e terceiro graus de
Jurisdigio.

Embora haja diversas tentativas, a solugio ainda
ndo apareceu. Como estd nio pode ficar. Logo, atitulo
de contribuigio vaticinamos algumas sugestdes para que
os conflitos scjam solucionados com um pouco mais
de celeridade: 1) Uma reforma processual urgente e
radical, capaz de imprimir maior rapidez ao julgamento
dos feitos: 2) edi¢io de instrumento normativo que
permita a imediata execugiio das sentengas normativas
¢ dos acordos ¢ convengdes coletivas, dispensada a
cognigao prévia *; 3) criagio de Juizados de Pequenas
Causas Trabalhistas, nos moldes da Lei 9.099/95
norteadora dos Juizados Especiais Civis e Criminais da
Justiga Comum; 4) incentivo ao uso da arbitragem
voluntdria nos moldes da lei 9.307/96,

40 CHEDIDIO, Ceorgius P. “Sugesties para a Reforma do
frocesso do Trabalho®, in Rewvista Ltr, n' 60.08/1089,
agosto de 1996,
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| - Hisrarquizag@o dos principios constitucionals, il =
Igualdade perante s lei ¢ igualcade na lel: coma e
distinguam. Ill — Ao decidir a questio constitucional o
Judiciric n&o assume o papel de legisiador posiivo.

|- Hierarquizagéo dos principios constitucionais
1.1 - No contexto constitucional, o principio da
isonomia nio corresponde a uma norma igual em
eminéncia a outra qualquer, ou mesmo A0S OUIros
principios constitucionais. A andlise do seu f:onteﬁdo
revelard a sua insigne posi¢io, que realga decisivamente
o significado normativo, em comparagio com 0s OUlros
principios e normas constitucionais. Com §urproend;nle
perspicdcia, FRANCISCO CAMPOS ji adver‘ua o
intérprete e aplicador da Constituigdo para a pnx.ammén-
cia da isonomia no confronto com 0S OULros principios
constitucionais:
“A clausula relativa i igualdade da lei vem em
primeiro lugar na lista dos direitos ¢ g-ar:.mlias
que a Constituigdo assegura 10s bmsnlcnr_os c
aos estrangeiros residentes no pais. Nio foi por
acaso ou arbitrariamente que o legislador
constituinte iniciou com o direito i igualdade
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aenumeragio dos direitos individuais. Dando.-
Ihes o primeiro lugar na enumeragdo, quis
significar cxpressamente, embora de maneira
tdcita, que o principio da igualdade rege todos
os direitos em seguida a ele enumerados”
(Direito Constitucional, Livraria Freitas
Bastos, Rio, 1956, vol, 2°, pig. 12)

1.2 - Essa transcrigao de magistério, ainda hoje
atualissimo, fornece, imune a agiio do tempo, a pedra
de togue para a exegese do texto concernente sos
dircitos ¢ garantias fundamentais na CF de 1988,
Deveras, na ordem da sua hierarquia substancial, isto
€, de importincia da matéria constitucionalmente
regulada (e que nio se confunde com a hierarquia
formal, sintdtica, entre normas supra e infraordenadas),
0s principios constitucionais, tais como a federagio, a
republica (art. 1°, caput) e a triparti¢io do poder (art.
2°), manifestam essa proeminéncia no contraste com as
restantes normas constitucionais, por exemplo, o art,
84, § dnico, I, que dd ao Ministro do Estado
competéncia para elaborar relatério anual da gestéo de
seu ministério. Esse previlegiamento constitucional é
acentuado pela prépria insusceptibilidade & reforma de
alguns desses principios, sobretudo a forma federativa

de Estado, a separagiio de poderes ¢ dos direitos e
garantias individuais (art. 60, § 4%).

'I.3 ~ Pois bem, na regido dos principios
constitucionais observa-se essa hierarquia também entre
as normas-principio. Porque ndo € aleatoriamente que
0 art. 5° caput, da CF de 1988 enuncia a isonomia
antes da discriminagio dos direitos e garantias
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fundamentais que ele préprio institui. Dessa posigio,
“topograficamente” eminente da isonomia, resulta uma
proeminéncia substancial desse principio. Ele penetra,
como um linfa, os demais direitos e garantias
constitucionais, perpassando-lhes o contetido norma-
tivo; “rege todos os direitos em seguida a ele
enunciados”, na ligio de FRANCISCO CAMPOS.

1.4 - E a legalidade? Como situd-la nesse
contexto? Quer no plano da sua institucionalizagio
constitucional, que no imbito da aplica¢do das normas
constitucionais aos casos concretos, a legalidade
corresponde a0 problema constitucional mais eminente.
O mais digno de ser questionado. Sendo o mais universal
dos principios constitucionais, a legalidade hd de ser
porém confrontada com as excegdes estritissimas que
a propria CF lhe estabelece (a titulo de exemplo: art.
153, § 1°). E cedigo o ensinamento de que as normas
excepcionais tém por fungdo “bloquear” a extensio da
eficdcia da norma-principio. Mais precisamente ainda:
delimitar o seu préprio dmbito de validade. O que ndo
significa restringi-lo.

1.5 - Essas ponderagdes poderiam levar ao
entendimento de que a legalidade seria mais eminente
do que a isonomia. Nada mais equivocado entretanto.
Porque a legalidade é apenas instrumento de manifes-
tagio da isonomia. A CF de 1988 é peremptéria: “Todos
sdo iguais perante a lei”. Legalidade e isonomia nfo
correspondem a instituigdes constitucionais diversas,
Sdo uma s6 e tnica criatura da Constitui¢do. A isonomia
deve manifestar-se no dmbito da legalidade. E a
legalidade no Ambito da isonomia. Nio € a isonomia
algo que extrapasse a legalidade. E apenas um dos seus
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contetdos necessarios. Nem existe igualdade como um
dado social reconhecido a posteriori pela Constituigio,
Se assim o fora, ndo scria ela igualdade no sentido
juridico-positivo. E dizé-la uma instituigio normativa.

Mas a CF vai além. Ndo se limita ao enunciado
tout court da igualdade, ao lado dos outros principios
constitucionais. Situa-se a isonomia no prépric caput
do art. 5% diversamente desses outros principios ¢
garantias constitucionais, apenas enunciados nos
diversos itens em que esse dispositivo capital se
desdobra. De suas préprias dobras portanto, a CF j4
impoe ao exegela o reconhecimento desse privilégio
axiolégico atribuido i isonomia.

1.6 — A igualdade diante da lei poderia ser
ardilosamente entendida como uma igualdade apenas
formal, no sentido de que nada adiantaria quanto ao
conteddo da lei. A CF limitar-se-ia a assegurar a
igualdade de aplicagdo da lei. Nio a igualdade
substancial, Pois ¢ para espancar esses ardis herme-
néuticos que a CF. em mera aparéncia de redundincia,
enuncia, ja no item I do art. 5°, a igualdade de homens
e mulheres em direitos ¢ obrigagdes. J4 ai se manifesta
0 carater substancial desse direito. Nio se trata de mera
igualdade formal diante da lei, mas de igualdade
substancial no interior da prépria legalidade. Esta é a
morada da isonomia, Incumbe-lhe a custédia do
principio-dos-principios constitucionais, a isonomia.
Conteddo necessdrio da legalidade,

1.7 — E a CF € tdo ciosa da necessidade de
assegurar o primado da legalidade, isonomia e demais
preceitos do art, 5° que, dando-se pressa em evitar
sofismas exegéticos, solencmente proclama, no § 1°
desse dispositivo:
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“As normas definidoras dos direitos ¢ garantias
fundamentais tém aplicagio imediata”.
Significa afirmar que essas normas sio auto-
apliciveis, e si bastantes, autoexecutdveis (Self-
exccuting, sclf-acting, sclf-enforcing).

1.8 — Em tais condicdes, a CF dd o remédio para
os claros de integraciio legislativa. Se hd “espa¢o™ na
disciplina legal, que ensejam agressoes escancaradas ou
subrepticias a4 legalidade, impde-se ao Judicidrio
assegurar 0 primado da CF. Pois ao Judicidrio - e
sobretudo ao STF - compete a guarda da Constitui¢io
(CF, art. 102, caput). Nio lhe € entdo licito alegar que,
na auséncia de disciplina legal expressa, ser-lhe-ia
impossivel restaurar a igualdade. Teria de curvar-se a
desigualdade porque nio lhe seria vidvel atvar como
“legislador positivo™. Nio é bem disso que se trata na
hipétese. Restaurando a igualdade, o Judicidrio ndo
edita nenhum ato legislativo. Se, no dmbito da
legalidade, hd um claro, uma omissdo qualquer que
viabiliza a instauragio da desigualdade. ndo estard o
Judicidrio exercendo fungio legislativa ao reintroduzir
a igualdade. Esta nfio € susceptivel de amesquinhamento
pela legislagdo integrativa porque corresponde ao
contetido de um principio constitucional de aplica-
bilidade imediata. Conclui-se que o art. 5%, caput ¢
seu item I silo normas constitucionais de eficicia plena,
a0 utilizarmos as categorias doutrindrias de JOSE
AFONSO DA SILVA. O principio constitucional de
isonomia é autoaplicivel e. assim sendo, prescinde de
integragio legislativa. Nio estara o Poder Judicidrio a
usurpar as atribuigbes do Poder Legislativo ao aplicar
a CF, art. 5° caput ¢ item I, na auséncia de provimento
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legislativo adicional que viesse a dispor sobre situagdes
submetidas a uma desigualdade na lei.

Recorde-se ainda aqui, pela sua atwalidade, o
magistério de FRANCISCO CAMPOS sobre a isonomia
na Constituigio Federal:

“Esse principio ela 0 enuncia em termos abso-
lutos ou plendrios, com isso manifestando a in-
tengdo de que ele se torne efetivo em toda a
latitude do seu sentido ¢ em qualquer circuns-
tincia, seja qual for a situagio ou & condigio da
pessoa, a natureza da coisa, a espécie da rela-
¢d0, o estado de fato que a lei pretende reger.
Nio haverd condigdes il igualdade perante a lei.
A lei serd igual para todos ¢ a todos se aplicard
com igualdade. E um direito incondicional ou
absoluto. Nio tolera limitagdes, ndo admite ex-
cegdo, seja qual for o motivo invocado: lei al-
guma, nenhum poder, nenhuma autoridade po-
derd, dircta ou indiretamente, de modo mani-
festo ou subrepticio, mediante agio ou omis-
sio, derrogar o principio da igualdade”(op. é
vol. cits. pig. 14).

Il - Igualdade perante a lei e igualdade na lei:
como se distinguem '

2.1 - H4 duas formas distintas - nitidamente
distintas, posto em geral inapercebidas — de positivagio
da igualdade juridica. A primeira delas é a igualdade
diante da lei. Esta pode existir até mesmo quando a
igualdade ndo corresponda ao contetido da lei. A
igualdade perante a lei nada mais significa sendo a
simples conformidade da conduta normada, (isto €, a
conduta concretamente efetivada) 2 norma de conduta,
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em todas as situagdes que he forem subsumidas. E em

suma igualdade diante do ato de aplicagéo do direito:
“Com efeito, a chamada “igualdade” perante a
lei ndo significa qualquer outra coisa que ndo
seja a aplicagdo legal, isto €, correta, da lei,
qualquer que seja o contetido que csta lei pos-
sa ter, mesmo que ela ndo prescreva um trata-
mento igualitirio, mas um tratamento desigual™
(KELSEN, A Justi¢a e o Direito Natural,
Arménio Amado, Coimbra, 1963, pag. 79).

A rigor, a igualdade diante da lei somente postula
que a sua aplicagdo (da lei) corresponda sempre & sua
incidéncia. Dai o seu cardter formal: nada prescreve
sobre a igualdade como conteido da prépria lei
aplicada. A tdnica € af na inexceplualidade da aplicagido
concreta da norma, sempre gue ocorrentes os seus
pressupostos facticos.

2.2 - Nio € essa contudo a unica igualdade a que
se refere o art. 5°. da CF. Porque esse dispositivo trata
da igualdade ndo s6 ante a lei, mas também como um
conteddo da legislagio que lhe € integrativa. Vincula-
a, numa relagdo sintética de supra-c subordinagiio, no
tocante ao seu conteudo, isto €, ao préprio dmbito
material de validade da norma (igualdade ma lei,
igualdade continutistica — diria PONTES DE MIRAN-
DA). De tal sorte que, se desconsiderado o preceito
constitucional, o ato legislativo ou admirativo de sua
aplicagidio incorrerd em inconstitucionalidade. A
igualdade na lei € ignaldade material; somente existe
quando a lei prescreve um tratamento igualitirio. Serd
a igualdade, em tais condigbes, “matéria” do ato
legislativo.
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A CF, no seu art. 5°., nio enuncia apenas 3
igualdade formal de todos diante da aplicagdo da lei,
Niio se circunscreve a anunciar o direito 4 reta aplicagdo
da lei tributdria, entendida como a adequacio entre
norma de conduta ¢ conduta normada. Adequagio a
ser procedida no ato-de-aplicagdo pelos jufzes e
tribunais, Tal limitagdo, um amesquinhamento do
principio, somente poderia prevalecer se o art. 5°
estancasse a formulagio do direito 4 isonomia na parte

inicial do seu enunciado: “Todos sio iguais perante g
lei” (e ndo na lei),

2.3 ~ Um dos mais delicados, se ndo o mais
delicado problema de exegese da isonomia, consiste na
prefixagio dos seus limites, isto ¢ a caracterizagdio das
discriminages constitucionalmente toleradas e as que
ndo o sdo. Seja quais forem esses limites (que aqui ndo
cabe predeterminar) pode-se concluir pela extrema
amplitude de significado normativo do direito i
isonomia como contetido da lei porque o préprio art.
5°¢€ logo a seguir expresso: a igualdade ndo € 56 diante
da lei. Ela se completa pela expressa interdigio
constitucional: “Sem distingdo de qualquer natureza".
Jdai a CF vincula o contetido da legislagio integrativa,
esclarecendo em que consiste o igual tratamento, Trata-
sc da consisténcia material da propria igualdade,
Quando se considere que a igualdade é principio dirigido
primariamente A legislagio integrativa de CF, hi de

concluir-se que a lei deve incluir a igualdade, a
indistingdo “de qualquer natureza” como um conteddo

Seu, um componente material e pessoal do seu dmbito
de validade normativa.
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2.4 — No geral, o contetdo do art. 5% recolhe,
dando-lhes positivagiio, as clissicas ‘tdcclara.n;écs de
direitos” da doutrina tradicional do direito publico. mas
essas “declaracdes” somente conferem tocmcam;mc um
direito publico subjetivo quando atribuem a0s c:dadﬁ(?s
4 faculdade de recorrer ao Judicidrio contra eventuais
procedimentos inconstitucionais dos 6rglos do Estado.
Quando as pessoas podem acionar um processo que
culmine em nulificagio do préprio ato cuja incons-
titucionalidade vier a ser judicialmente proclamada (CF.
KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1949, pag. 279).
Ora, a CF, no seu art, 5°, § 1°, prescreve, como
visto, que as normas definidoras dos direitos e garanmfs
fundamentais tém aplicagio imediata. Logo, o mais
fundamental delas — a isonomia — i'ndgpcndcré de
qualquer integragio legislativa. E mais ainda: poderi
ser invocada sempre que a lei instn.ua uma _dese.-.
quipara¢dio constitucionalmente intcr-dna <.:mre iguais
situagoes de fato. A sua aplicagio ‘am;d)ata Corres-
ponderd a uma das mais relevantes atribuigdes do Poder
Judicidrio.

2.5 — Na@o hd no entanto confundir os di.reilos
fundamentais da CF com as suas garantias, meios ou
instrumentos assecuratdérios instituidos pela CE. para
preservar a efetividade dos direitos fundnme.malls: .

“Ora vina coisa sio garantias constitucionais,
outra coisa sdo os direitos, de que essas
garantias traduzem, em pfa{tc. a co.nd{qao de
seguranga, politica. ou judicial. Os dlrem:»s 530
aspectos, manifestagdes da !)crsonalldade
humana em sua existéncia subjetiva, ou nas suas
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situagoes de relagdes com a sociedade, ou g
individuos que as compdem. As garantias
constitucionais “stricto sensu”, sio as
solenidades tutelares, de que a lei circunda
alguns desses direitos contra os abusos do
poder” (RUY BARBOSA, Comentérios a
Constituiciio Federal Brusileim, Saraiva & Cia,
1934, vol 5°, pég. 178 — os grifos sio desse
autor).

Nessas condigdes, o direito A isonomia aperfeigoa-
se pela predeterminagio constitucional do seu perfil,
seu dmbito de validade:(a) igualdade perante a lei; (b)
mais igualdade na lei: (¢) mais a vedaciio de distingdes
de qualquer natureza. Como serd no entanto garantido
esse direito, cujas normas respectivas siio de aplicagio
imediata (art. 5°)7 Responde-se com a seqiiéncia desse
dispositivo constitucional, caput:

“garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito & vida, & liberdade, A igualdade, i segu-
ranga ¢ i propriedade, nos termos seguintes:
[ - homens ¢ mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes nos termos desta Constituigio™,

2.6 - Estranha vocacdo constitucional, a da
igualdade, Sobre ser uma norma definidora de um
direito (norma que tem aplicabilidade imediata) ¢ um
principio (mais eminente até que os outros principios
do art, 5%) é ela ainda um instrumento constitucional
de preservagdo de si pripria. E dizer: constitucio-
nalmente a igualdade garante a igualdade. O paradoxo
€ apenas aparente. A igualdade formal garante a
igualdade material. Se todos sdo iguais na aplicag@io da
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lei, no sentido de que a lei indiscriminadamente a todos
se aplica, mas o seu contetido ndo abriga a isonomia,
hé violagio da igualdade material. Se reversamente a
lei isondmica a todos ndo se aplica, nem todos sdo iguais
perante a lei: iguais serio apenas o0s beneficidrios da
sua aplicagdio, ficando de fora da isonomia os que ndo
o forem. Nessa dltima hipotese, hé violaglio da igualdade
formal. Por isso diz-se que a igualdade garante a
igualdade. Essas normas somente podem ser interpre-
tadas uma em conexio com a outra. Se essa conexidade
for desconsiderada, abre-se oportunidade & aplicaglio
da igualdade apenas formal (igualdade peranie a lc-i).
com prejuizo da igualdade material (igualdade na lei).

Torna-se manifesto por essa via que a CF, no seu
art, 5°. estrutura a isonomia de modo refinadamente
complexo. Primeiro, como um direito & reta apl.ica;i_:o
da lei (principio formal). Segundo, como um principio
cujo contedido (ndo a mera forma de sua aplicag@o
portanto) € incgavelmente amplo e até inexceptudvel,
pela vedagio de distingbes de qualquer natureza
(principio material ¢ pessoal). Terceiro, porque ela
regula também os meios assecuratdrios desse direito (a
lei ¢ outros atos NOrmativos, como as sentengas
judiciais).

2.7 — Ja nos seus Comentérios a Constituicio
de 1946, vol 4°, pag. 64, PONTES DE MIRANDA
advertia que, no tocante & igualdade, dois principios
fundamentais poderiam ser explicitados, a saber: 1%, 0
de igualdade perante a lei 2°, o de igualdade nalei: ‘0
texto comega a enumeragio dos direitos fundamentals
pelo principio de isonomia ou principio de igunldu.le
perante a lei, dito lambém principio formal porque nio
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igualiza “materialmente”, Todos sio iguais perante g
lei”. O principio dirige-se a todos os poderes do Estado.

cogente para a legislatura, para a administragio ¢
para a justiga. Alids podem ser explicitados dois
principios: um, de igualdade perante a lei feita, e outro,
de igualdade na lei a fazer-se. Nao ¢ 86 aincidéncia ¢ a
aplicagdo que precisam ser iguais, € preciso que seja
1gual & legislagiio™ (Os grifos sio desse autor)

Essa ligdo € ainda hoje atal e aplicabilisssima &
CF de 1988,

2.8 - S0 no entanto questdes diversas, e portanto
apartdveis entre si, a de saber se a norma foi feita
conforme as exigéncias de Constituigio revogada - na
hipétese a de 1967 — ¢ a de saber se a norma persisie
em vigor com o advento da Constitui¢io nova, a de
1988. Se se trata de norma instituida sob a regéncia da
CF de 1969, ¢ esta que responderd a indagagiio ser era
ela constitucional ou ndio & luz dessa Constituigiio entdo
em vigor. Quanto a persistir  sua vigéncia sob a CF de
1988 € outra questio — que somente poderd ser
resolvida com base na Constituigio nova.

Nesse mesmo sentido € a ligio de PONTES DE
MIRANDA: '

“Se, com a nova Constituigio. forem inconci-

lidveis implicita ou explicitamente todas as re-

gras, escritas ou ndo, do direito anterior, to-

das elas deixardo de vigorar no instante mes-

mo em que se iniciou a vigéncia da nova Cons-

titwigdo (Comentirios, cits., vol. 5°, pag 276).

Por forga do principio de continuidade da
normatividade juridica, somente pode anular-se in
concreto norma institufda conforme o devido processo
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constitucional que Ihe fundamentara a validagio, se ela
yier a chocar-se com a CF nova.

Ill- Ao decidir a questao constitucional o Judiciario
nao assume o papel de legislador positivo

3.1 - A consideragdo de que as normas defmidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém, na CF de
1988, aplicagio imediata, ¢ pois independem ‘dc
integragiio legislativa, ilumina a exegese do seu artigo
102, § Gnico, em cujos termos;

“A argiligio de descumprimento de preceito
fundamental decorrente desta Constituigio sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei”.

Uma interpretagio apressada ¢ extiemamente
superficial desse preceito poderia nele \'islumbraf uma
norma constitucional de eficicia limitada, para ut!llzaf-
se a classificagdio tipoldgica das normas constitucionais
preconizadas por JOSE AFONSO DA SILVA (Aplica-
bilidade das normas constitucionais, 2* ed. RT, S.
Paulo. 1982), a depender. portanto, de integragio
legislativa para a produgio dos efeitos juridicos que
Ihe sdo préprios.

3.2 - Todavia os principios consubstanciados na
declaragdo dos direitos ¢ garantias fundamentals sio
autoexecutdveis. Logo, um dispositivo que apenas tem
por fungdo instrumentar a sua apreciagdo judicial,
tornando-a efetiva, ndo deve jamais servir para furtar-
se 0 Judicidrio a sindicar a questdo constitucional, sob
alegagdo de que s6 na forma da lei supcrvcn.ienu_: ser-
lhe-ia possivel apreciar a questao constn}ucmnal
suscitada pela alegagio de violagio & isonomia.
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3.3-0art. 102, § dnico da CF de 1988 & portante
autoaplicivel. Na auséncia da lei integrativa, aplicar-
f»c~a' esse preceito em toda a sua inteireza. Aquela
incumbe tio 56 disciplinar o procedimento judicial de
apreciacdo da argliigdo de inconstitucionalidade. Nio
deverd o Judicidrio, sob pretexto de auséncia da lei
processual integrativa, ncgar-sc a apreciar de plano 4
questio constitucional suscitada, se a decisio recorrida,
por exemplo, objeto de recurso extraordindrio.
contrariar dispositivo constitucional (CF, art. 102, [11.
a). A cldusula terminal do art. 102, § dnico “na forma
da lei” significa 0 mesmo que “segundo o devido
processo legal”. Quando no entanto a CF nio esabelece
- como € o caso ~ qual o procedimento a ser adotado
pela legislagdo integrativa, a conseqliéncia serd que, em
decorréncia da indeterminagio constitucional mesma,
todos os meios procedimentais sdo validos e utilizdveis
para o Judicidrio aplicar de imediato o preceito
constitucional. Demais, a lei processual pode ser tanto
a preexistente & vigéncia da CF, quanto a que lhe for
subseqlicnte.
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ESCOLAS DA MAGISTRATURA NO
BRASIL: ASPECTO ORGANIZATIVO
INSTITUCIONAL*

Juiz do Tribunal de Algads Criminal de 580 Pau-
in, Coordenatr dos oxsos de Aperfeigoamanto
da Escoln Paulista da Magistratura o Dirator
Adjunt 03 Escola Nacianal de Magisiratura.

At A d) s
| Nermatividada; |1 A Justica Brasisira. 11 A dipice vertarse:
associagbes ou Tribunais, |V As Escolas da Magistratura
do Trabamo; V. A Educagiio de Juizes e a Justica Federal;
Vi. Aspacto organizativo e institucloral; VI, O aspeclo
comunicacional; VIIl. Escola Nacsonal da Magistratura; IX,
Profissionalizacio das Escolas: X. Conclusbes.

“Nuestro sacrificio, vy nuestra gloria, serd hacer
progressar la ciencia, preparar para ellos, en la mds
profunda tranquilidad de conciencia y en la mads
austera esperanza, una masa de hombres itiles,
ilustrados v fecundos en la accién vital. Y todo esto,
amorosamente, sinceramente, con la profunda alegria
del deber cumplido”.

Eduardo J. Couture '

I. Normatividade

Embora mais antiga a preocupagdo com a
formagio dos juizes, nasceram somente na década de
setenta as primeiras Escolas da Magistratura no Brasil,
de previsdo constitucional surgida com Emenda

1 *El Arte Del Dearecho y Otras Meditaciones®, Pundacion de
Cultura Uplversitaria, 1* ed., mato de 1991, p, 69,
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Constitucional n® 7, de 13.4.1977. Essa emenda conferiy
a0 inciso 1 do artigo 144 da Constituicio de 24.11.1967
aredagdo que segue: /- o ingresso na magistratura dc;
carrera dar-se-d mediante concurso piiblico de provas
e titulos, realizado pelo Tribunal de Justica, com a
partivipagao do Conselho Seccional da Ordem dos
Advogados doBrasil, podendo a lei exigir dos
candidatos prova de habilitacdo em curso de
preparagdo para @ magistratura;”

0 tratamento foi mantido ¢ a redagéio aprimorada
na Cpnsnmigﬁo de 5.10.1988, com o acréscimo de
pre.wsio de cursos de aperfeicoamento para Juizes. O
artigo 93, ao dispor sobre os principios do Estatuto da
Magistratura, possui um inciso VI assim redigido:
“previsdo de cursos oficiais de preparagdo e aperfei-
goamento de magistrados como requisitos para
ingresso e promogdo na carreira”’

Essa a realidade fundamental presente, ameagada
por uma emenda constitucional de evidente retrocesso.
Se vier a merecer aprovagiio o substitutivo a proposta
de emenda & Constituigiio n® 96, de 1992, o texto
fundante passari a dispor:

Artigo 93 — inciso IV - previsdo de cursos
oficiais de preparagao, aperfeigoamento ¢
promogao de magistrados, constituindo etapa
obrigatéria do processo de vitaliciamento a
aprovagde do candidato em curso oficial ou
reconhecido pelo Conselho Nacional de
Justica de preparagao & magistratura.

2 No memmo artigo 91, quand o inciso It trata 4 promocho
de entrincia para entridncia, alteamadamente, por antigui-
dade & merecimento, sua alines "o Consagra novamsents &
Recola da Magismtratura. Diz ela g a afericso & l-.e::ecl-
o chr.-so—.t: “relos critérias de presteza e megurarce
Do ewerciclo da jurisdiglo e pela fréquincia a Aproves ta-
NLo eCursos revanbecidos oe aperfalgoumentc”
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O retrocesso ¢ evidente, O curso de preparagio
ndo mais serd necessdrio a0 ingresso & magistratura. Serd
somente etapa obrigatéria do processo de vitalicia-
mento, a obtengdo do predicamento da vitaliciedade do
juiz. A interpretagdo literal do dispositivo leva a
conclusio de que primeiro se recrutar-se-a — sem que
os candidatos estejam preparados para isso — ¢ depois,
reconhecida afalta de preparo, cuidar-se-a de prepard-
los, para que possam vir a ser vitaliciados, E uma
aberrante preparaciio a posteriori, que confunde
preparacio— sempre prévia, anterior 20 Concurso —com
a formagio continua — cssa sim, permanente e posterior
a0 ingresso & carreira,

Nio € s6. O texto do substitutivo A proposta de
emenda 3 Constituicio n® 96, de 1992, oferece outro
aspecto preocupante. Passard a ser tarefa do Conselho
nacional de Justica o reconhecimento, a coordenagio
e a supervisao de todas as Escolas da Magistratura, Eo
que dispde o inciso XI do artigo 108 do substitutivo:
manter centro nacional destinado & formagao,
aperfeicoamento ¢ promogdo de magistrados, ¢ ao
desenvolvimenio da administragdo e da pesquisa
Judicidrias, com fungdo inclusive de reconhecimenio,
coordenagdo e supervisdo das escolas e de cursos da
magistratura do pals.

Essa previsdo mostra-se inconveniente. Primeiro,
por ser 0 Conselho Nacional de Justica um acenado
érgio externo, com a participagiio de membro do
Ministério Piblico e da OAB. Depois, por ndo s¢
compatibilizar com aforma federativa de Estado, cuja
caracteristica é preservar a autonomias das unidades
federadas.

A partir da edigio dessa reforma, haverd uma
centralizagdo unificadora de todos os projetos

Revivea da Esmape = Reclle — V. 2 W 3 125354 ~ jansmar, 1997 D 327




Escolas da Magistratura no Brasil: aspecto wrvanizative insritucional

presentes e futuros na capacitagio judicial, adotada a
conformagio de um modelo dinico, em detrimento das
experiéncias localizadas em cada Estado e em cada
esfera de justiga especializada.

Il. A Justica Brasileira

Para penetrar a realidade das Escolas de Juizes
no Brasil, hi de se conhecer algo da Justica Brasileira,

Constituem 6rgidos do Poder Judicidrio no Brasil-

1. O Supremo Tribunal Federal: 2. O Superior Tribunal

de Justiga: 3. Os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais; 4. Os Tribunais e Juizes do Trabalho; 5. Os
Tribunais e Juizes Eleitorais; 6. Os Tribunais e Juizes
Militares; 7. Os Tribunais ¢ Juizes dos Estados ¢ do
Distrito Federal ¢ Territérios *

Estado Federal, o Brasil dispde de um sé Poder
Judicidrio, dividido em Justigas Federal e Estadual. Cada
unidade federada possui o seu Judicidrio, exercendo a
autonomia estadual. Essa a Justiga que sempre exerceu
maior competéncia, pois residual. Tudo aquilo que ndo
estiver atribuido 4 Justica Federal * € da competéncia
da Justiga Estadual,

As Justigas Especializadas sio a do Trabalho, ou
Laboral, a Eleitoral e a Militar. O principio do duplo
grau de jurisdig@o espraiou-se na vigente Carta, para
configurar na verdade um quédruplo grau de jurisdigdo.

3 Artigo 92, incisos de I a VIT da Constituiclo da Repi-
blica Fedecativa do Brasil

4 Artigos 108 & 100 ¢ smeus incisos da Constlituicac da
Repiblica Federativa no Brasil. Grande parcela da com-
peténcia federal insere-s= na previsSo do inciso 1 do
artigo 109 da C.¥.: 205 juises foderais compote proces-
sar @ julgar as causas em que a Unido, encideds avtdrquics
ou empresa pdblica federal forem interessadas Ba con-
digdo de autoras, sém, assistentes ou aponences, exceto
Ay de faldncie, as do acidentes de trabalho e as sujes-
tas & Justica Elwitoral @ &4 Justica do Trabalbe.
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Depois de apreciadas em primeiro grau, todas as

decisdes podem passar por reapreciagdo no scgundo

grau ¢ duas outras Cortes encarnariam o 1erceiro ¢ o

‘quarto grau de jurisdi¢do. O terceiro € 0 Su?enor

Tribunal de Justiga, cuja grande competéncia é J_ulgar.

“em recurso especial, as causas decididas em dmc.a ou

' dltima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou

pelos Tribunais dos Estados, quando a decisio

zx,t.corridw a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-

lhes vigéncia; b) julgar vélida lei ou ato de governo
local contestado em face de lei federal ou; ¢) der a lei
federal interpretagio divergente da que lhe haja
atribuido outro tribunal.® 1

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de ciipula do
Poder Judicidrio, tem como fungdo precipua a guarda
da Constituigio. Como julga a agdo d.iret.a de
inconstitucionalidade e em recurso extraord'mﬂ:lo. as
causas em que se vislumbre divergéncia const:_!ucnonal‘
¢ como a Constituigdo de 1988 é expressivamente
casuistica’, estd enfrentado uma pletora de processos.
Converteu-se em necessdria quarta insténcia, a que
chegard qualquer processo, desde que o advog:‘ado tenha
talento para prequestionar temas fundamentais.

S Artigo 10%, incimse 11I, alineas :. ;-- .u-c- da Consti-
tuiclo da Fepiblica Federativa do Brasil.

$ 0 a:tigo 101, inciso I, da Constituiclo da mdbi:‘c:
Foderativa do Brasil dispde: Compete ao Supremo Tr >
nal Federal Julgar, mediante Jrecurso .extrcordlnlr n:
ax causas decididas em dnica ou d.l:..un mcelnc.(f, Qquan
do a decisdo racorrida; &) contrariar dicqositx‘vo des-
ta Conscituicio; b) declarar a incon!_tucxonahdado ::
tratado ou lei federal; ¢) julgar vélida lel cu fto
governo local contescado em face desta Canscicufcao.
7 A Constituicdo da Repiblica Yederativa do Brasil, de
. X.1%E8, contén 246 artigos, mais 73 no dancminado Ato
das Disposiches Constitucionais Transitérias.
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Um Estado de dimensio continental, com 26
Estados federados ¢ um Distrito Federal, cada qual com
sua Justica propria, gera um conjunto muito complexo
de instituigdes. Sdo mais de cem Tribunais e a
preservagio das autonomias poderia certamente
desaguar em multiplicidade de modelos de Escolas
Judiciais. Ndo foi 0 que ocorreu. Considerada a
heterogeneidade das regides. — cultura, densidade
demogrifica e clima - o fendmeno avassalador da
miséria crescente®, a rediscussio do papel do Estado,
o perfil das Escolas Judiciais guarda certa homoge-
neidade. Mantiveram-se elas fiéis i origem comum e
ao modelo francés, depois adotado pela pétria-mae,
Portugal.

QO ambito desta intervencdo ndo admite andlise
detida sobre cada Escola, mas se resumird a fornecer
linhas gerais sobre o modelo brasileiro de educagio
judicial, com as limitagdes de diversa indole, pelas quais
se roga vénia dos doutos participes deste Semindrio.

lIl. A ddplice vertente: associagdes ouTribunais
A preocupagdo com a educagdo dos juizes

externou-se no Brasil a partir da segunda metade do
século.

8 Recordé-se a liclo de COUTURE: No basta convivir:; as
necesario convivir en un ordem Juste, Los bienes
terrenales perctanscen a todas las criatures: el exceso
de bienes en unos y la ausencia de bienes an otros.
configuran la injusticia en Ja convivencia, esto es,
las linitaciones Injustas a la libertad de cada uno de
desunvolver su propria personalidad. Supercapitalisso
Y miseria mon laz dos nds graves limitacicnes do la
lidertad del hombre por el hombre (*El Arta dal Derecho
Y otras nmeditaciones*, Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1991, p.19.
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O modelo francés, implantado na décadade 50 e
o modelo portugués, que se lhe seguiu, foram funda-
mentais na implantagdo das primeiras escolas. MINAS
GERAIS®, RI0 GRANDE DO SUL', PARA",
PARANA'}, MATO GROSSO DO SUL'"., MATO
GROSSO™, ESPIRITO SANTO', GOIAS™, PIAUIY,

9 A Escola Judicial -“Desesbarqador EZDESIC FERNANDES®, de
Minas Cerais, foi criada em 13.8.1977. A idéis <& e
pascinmento fol anuncisda quands da slabocache da Reoolu
oo 61 do Tribunal de Justica, de 8.12.1975, por obra dos
magistrados RESULD DA CUNNA PRIXOTO, SALVIO DE FIGUEINEDO
TEIZEIRA @ SEROIC LELLIS SANTIAGD

10 A Escola Superiar da Magistratura doBstado do Mo Grande
do Sul. instituida pela Asscciacio dos Julzes daguels
Estado - AJURIS, foi oficisllizado pelo Tribunal de Jastica
do Eatade por Rasclucdo do Orglio Expecial de 27.10.1980,
publicada no Didrio da Justica n®. 221, de 18.11,1980.Con:
wado, segundo ALCING SALAZAR, en “Poder judicidrio-Bases
pare recrganizacdo”, em 1575, o Tribunal d¢ Justica do Rio
grande do Sul por ato Ge 26.8.1970, criou um *Centro de
Estudos de Preparacic 4 Judicatura®, que seris a4 matriz da
gscola, vinculsds 4 prineizs eantidade de closse don juizes
brasilmiros. & AJURIS, Seu atual Diretor & o Magistrade
CLAUDIO CALDEIRA ANTUNES. O modelo galche, disseminado na
cruzads do Degsesbargador CHNISTOVAM DAIRLLO MOREINA, un
dw woum nais licidos ¢ combativos diretores, atingiu oui-
tos outros Bstados, que conservam fisionomia estrutural
de uwn Escola vinculada a um Assccoiacde de classe.

1L A Egcola Superior da Magistratura ¢o Estado do Paza, vin-
culada as Tridunal de Justica, fol criada pela Resolugiv
¢, de 8.12,1962.

12 A Escola da Magimtratura do Parand fol ariads en 10E2 @
peu atual Diretor & o Desesbargador NEWTON ALVARD DN LUZ,

1) A Escola Supericr da Magistratura de Mato Grosso do 5ul
fol crieda = 23.5.1985, teado editade em 1996 publicacio
alusiva acs seus dez ancs de atividade. O Desembargador
AEMOLO LETTERISLLLO fax a apresentagdc Ga obra, que con-
tén, 80 final, "A rormacdo do Juiz de Direito”, trabeibo
de HLDEBRANDO CAMPESTRINI e conmaidérado a base pedagdgics
daguela imporiante Escola.

14 A Escols da Maglstratura de Mato Grosso fol criada em
$1.6.1985. peia ResolucSo 10/85, ds Tribunal Pleno e seu
atual Diretor é o Desembargador REMOLC LETTERIELLO.

15 A Escola da Magistracura do Estado do Espirito Santo fol
eriada pelo Tribunal de Juatica pela AesolsgAs &4/785, NI
de 22.6,1985.

16 A Escala Superior da Maglstraturs do Estaco de Goiss fol
criada em 31.11.1986 « oficializaca pela Resolugde 1/88,
de 13.4.1088 @ instalads em 11.8.1950.

17 A Escala Superior da megistratura do Estade do Piaul -
EMESP: ~ fol criada pela Assoclagde dos Magistrados
Plavienses - AMAPT @ oficializads peleo Tribunal de Justica
pela Resolugho n*, 1, de €.2.1906,
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CEARA' RONDONIA'", PERNAMBUCO®, SANTA
CATARINA. Posteriormente sobrevém a ESCOLA
PAULISTA DA MAGISTRATURA*, a ESCOLA
PAULISTA DA MAGISTRATURA? e todas as demais
escolas, inclusive as da Justica Federal e da Justica do
Trabalho.

A necessidade de recursos materiais para permitir
o desenvolvimento de suas finalidades e a insuficiéncia
cronica das dotagdes orgamentirias piblicas, fez com
que as ESCOLAS nascessem vinculadas e sustentadas
por Associagdes de Jufzes. Esse 0 modelo da ESCOLA
DO RIO GRANDE DO SUL, adotado por expressivo
ndmero de outras co-irmds. Também se explica essa
origem, pela maior flexibilidade dos organismos
gremiais, diante do funcionamento burocrdtico dos
Orgdos oficiais. A democracia interna vivenciada nas
associagdes assegurou espago e hora para o tema
educaciio de juizes, pouco enfrentado pelos Tribunais.
Outra vertente fez com que a Escola se vinculasse
diretamente ao Tribunal a que subordinada, diante da

18 A Bacola Suparior da Nagistratura do Bstado do Ceard foi
criada pela Lei n*. 11.203, de 17.7.1986 = seu atual
Diretor ¢ o Desembargador FRANCISCO HARODLDO RODRIGUES
DE ALBUQUERQUE .

197 Escola de Magistratura &e Renddnia foi criada par
Resolucdo do Tribunal de Justiga em julho de 19686,

20 A Escola Superior da Magistratura de Pernambuco Eoi
criada pela Assoclagdo dos Magistrados @ oF curso ofici-
alizados pale Tribunal de Justiga per Resolucfio n*. 24,
dc 23.3.1987, Seu atual Diretor ¢ o Desembargadar JOSE
NAPOLEAD TAVARES DE OLIVEIRA.

21 A Escola raulistas ds Magistratura foi criada pela Revlugldo
24/B8, de 23,11.1528, &¢ Tribunel de Juatica cGe Sio
Paule e seu atual Diretor é o Desembavgador SERGIO
AUGUSTO NIGRO CONCEICAO,

22 A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Jarsiro -
EMERY, Foi coriada pela Lei Bestadunl n*. 1,395, de

€,12.1988. Seu Diretor & ¢ Desembargador CLAUDIO VIANNA
DE LIMA.
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necessidade de manutengiio de cursos oficiais de
preparacao e aperfeigoamento de magi stradqs como
requisitos para ingresso e promogio na carreira®, O
cardter oficial de tais cursos s6 poderd ser conferido
pelo Tribunal. E as Escolas nasceram como organismos
oficiais, integrando a estrutura das Cortes. Essa a
solugdo de MINAS GERAIS, SAO PAULO ¢ RIO DE
JANEIRO, dentre outras. \ re-

As férmulas ndo sio rigidas, nem incompativeis.
A ESCOLA DO RIO GRANDE DO SUL, mantida pela
AJURIS, é reconhecida pelo Tribunal de Justiga e atua,
decisivamente, 80 propiciar curso de preparag¢ao como
fase do concurso de ingresso 3 Magistratura. A
ESCOLA DE SAO PAULO, érgio oficial do Tribunal
de Justi¢a, ndo conseguiria desenvolver o plano dos
CEDES - Centros de Estudo disseminados pelo Interior
do Estado, ndo fora a participagdo financejra da
APAMAGIS.

A ESCOLA DO RIO DE JANEIRO, sob a wtcla
do Tribunal de Justiga, encontrou alternativa muito
eficiente de fazer face aos seus dispéndios: a criagdo
por lei de um Fundo EMERJ, ao qual siio garreadas
todas as entradas especificas no texto normativo.

IV. As Escolas da Magistratura doTrabalho
Incremento considerdvel tem evidenciado as
Escolas da Magistratura do Trabalho, existentes em onze
regides: SAO PAULO (Capital e CAMPINAS), MINAS
GERAIS, RIO GRANDE DO SUL. BAHIA, DISTRITO
FEDERAL & TOCANTINS, PARAIBA, ESPIRITO
SANTO, ALAGOAS, SERGIPE ¢ MATO GROSSO.

23 Artigo 3, insise IV, da Constituicdo da Repdblica Fede-
rativa do Brasil.
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A Escola de SAO PAULO foi criada por Reso-
lugdo administrativa do Tribunal Regional do Trabalho
da 2*.Regido™, assim como a de MINAS GERAIS®, a
do DISTRITO FEDERAL ¢ TOCANTINS®, a do
ESPIRITO SANTO?Y ¢ ado ALAGOAS*, Todas elas
nasceram por deliberagiio do respectivo Tribunal
Regional do Trabalho, sendo érgios oficiais, portanto.

Jié a ESCOLA DA MAGISTRATURA DO
TRABALHO DO RIO GRANDE DO SUL adotou
diversa configuragio, perfilhado A natureza de
FUNDACAO, nos moldes do Direito Privado. Essa
fundagio é entidade auténoma, administrativa ¢
financeiramente, dotada de personalidade juridica
propria, sem fins lucrativos®. é)euma entidade de direito
privado, instituida pela Associagio dos Magistrados do
Trabalho da 4* Regifio ¢ somente secus responsdveis
poderdo dizer sobre o éxito dessa formulagio.

Além de outros aspectos, ¢ de ser considerada a
imprescindibilidade de atuagdo do Ministério Publico,
como Curados de Fundagdes, a exercer controle e
fiscalizagdo sobre a entidade.

Na BAHIA, a Escola resulta de um convénio em
que se aliaram o Tribunal Regional do Trabalho da 5*

24 Resoluc#o Administrativa n*, 1, de 19.1.1%93,

25 ResolugSo Administrativa n®, 142/91, do TRT - 3%, Re~
gifio, da 22.8,19%1, pudbllcada no Didrio do Judicidrio de
27.8.1%951.

2% Portaria da 22 de nargo de 1994, S0 Juiz Presidente do
TRT-104. Regilo, publicada no Didrio da Justica de
24.3,1994

27 Resoluclc Adninistrativa n'. 64/94, DOES de 14.10.1934.

2% Resoluclo Administrativa n*. S5/%4.

2% O nascelmento da Fundaclio Escola da Maglstratura da Tra-
balho do Ric Grande do Sul *JoSo Antonio Guilhesbernand
Pereira Leite® deu-se cono ocarre o surgimento da perso-~
nalidade juridica dos organisnos clvis: o registre jun-
to a0 Cartdrioc de Registro de Titulos & Decuswmntos, szob
n* 15,025, em 29.11.1991.
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Regifio e o Instituto Bahiano de Direito do Trabalho™,
E no ESPIRITO SANTO, embora a ESCOLA seja
orgdo oficial do TRT da 17* Regido. firmou-se também
convénio entre o Tribunal, a EMATRA ¢ a AMATRA-
ES -Associagio dos Magistrados da Justica do
Trabalho'!, assim como ocorreu em ALAGOAS.

A exemplo do que se verifica nas Escolas dos
Estados, as EMATRA também nio adotam figunno unico.
A referéncia é sempre a oficialidade, mediante criagio
por ato de Tribuna, ou tma flexibilidade resultante de
instituigdo por deliberagdo associativista. Comum amescla
entre 0s virios modelos, com a sauddvel interpenetracio
das ctpulas do Poder e dos drgios de classe.

V. A Educagéo de Juizes e a Justica Federal

A Justica Federal também dispoe de suas Escolas
de Juizes. todas vinculadas aos respectivos Tribunais,
assim como o Centro de Estudos Judicidrios do Conselho
da Justiga Federal.

Este organismo oficial, vinculado ao Superior
Tribunal de Justiga, vem contribuindo, de maneira
significativa, para desenvolver uma doutrina de formagio
do juiz brasileiro. Propicia debates e investe na publicagio
de inumeras obras direcionadas a esse tema.

Vem, ao lado da Escola Nacional da Magistratura,
exercendo um papel de coordenagdo que s¢ mostra
essencial nesta fase de consolidag@io do projeto de educagio
de jufzes. Respeitadas as especificidades da cada Justica,
as distingdes regionais ¢ a vocagio propria a cada Escola,
parece necesséirio um organismo de coordenagio.

30 Compinlo firmdo wn Salvador. aom 10 de marco de 1?92.
31 Convénio firmadc em dazenbro de 1394 « de cuja publica
o nio se tem potlicia,
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A distingiio é que o CEJ - Centro de Estudos
Judicidrios do Conselho da Justica Federal € um organismo
oficial, dirctamente vinculado ao Superior Tribunal de
Justiga, que lhe aporta recurso ¢ prestigio. E a Justiga
Federal, cujo fortalecimento crescente € inquestiondvel,
reveste todas as condi¢des para implementar um projeto
consistente de preparagio e de formagdio continuada para
juizes.

VI. Aspecto organizativo e institucional

As Escolas brasileiras de Juizes sio instituidas nos
moldes dos estabelecimentos tradicionais de ensino.
Dispéem de um Regimento Interno, onde os diversos
titulos disciplinam sua instituic@o, fins e atividades, sua
administragdo, organizagiao curricular, organizagao
disciplinar e atividades extracurriculares.

As finalidades s3o as jd conhecidas, de preparar
candidatos para ingresso na Magistratura, aperfeigoar os
Juizes, adequé-los para exercicio de atividades colegiadas
ou especificas e treinar funciondrios.

Confia-se a administragdio geralmente a um Diretor,
Juiz de carreira, quase que invariavelmente em atividade.
Poucas as escolas que possuem um diretor executivo nio-
magistrado® e com formagio pedagégica. E praxe
possuam &rgido colegiado, em regra denominado o
Conselho, para assessoria e funcdes consultivas.

32 £ 0 casc das BEscolas de Minas Cerals, com o Prrof.
RICARDO ARNALDO MALHRIROS FINZA. do mate Grosa do Sul,
com © Prof, HILDENRANDO CAMPESTRINI, e Pard, com o Prof.
JOSE ADELINOG NORONHA, ndo magistrados que vén prestado
instimdvel servigo & causs da verdadeirs formaglo do
juiz braxileiro

33 A Ezcola Paulista da Magistracura dispfe de um Conselho
Conaultivo & de Programas, formado por 9% juizes:
Uesenbargador diretor, Desembargador vice-diretor, trés
outos desenbargadores, um Juiz de cada Tribunal de Alga-
da & un juiz representando a entrincia aespecial dos
magistrados de primeiro grau de jurisdigfo.
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O corpo docente € inexoravelmente recrutado
entre juizes, sejam ou ndo afeigoados ao ensino. O corpo
discente € formado de candidatos ao concurso de
ingresso ou de juizes em exercicio, destinatdrios,
respectivamente, dos cursos de preparagio ¢ dos cursos
de reciclagem,

A estrutura administrativa praticamente ndo difere
dodesign antigo: secretaria, tesouraria, Servigos gerais.,
Inexiste ainda uma configuragdo moderna, sob a dtica
de um processo de reengenharia, a que se submeteu a
empresa privada,

Algumas delas, como dependéncias dos Tribunais,
vinculam-se as contigéncias do servigo piblico. Cada
diretor, dependendo de sen empenho ou prestigio
pessoal, consegue a locagiio de recursos e de pessoal
funcional para fazer face aos objetivos de sua escola.
Pouca a flexibilidade na administragéio, burocratizados
os métodos de consecugio de recursos ou de inovagio
nos projetos.

Os cursos mantidos s&o o de preparagiio & careira,
o de iniciag@o funcional, os cursos de aperfeigoamento,
os chamados Altos Estudos ¢ 0s cursos para servidores.

Algumas Escolas dispdem de sede prépria: Rio
Grande do Sul e Séio Paulo séio exemplos™. Muitas
constituem apéndices dos Tribunais ¢ sujeitam-se as
vicissitudes da gestio transitéria de um comando bienal.
Poucas as que dispdem de verbas proprias. Existe quase
que um receio institucional em pleitear recursos para a

34 No Rio Grande do Sul. o Dessabargador CHRISTOVAM DALELLO
MOREIRA conseguiu edificar notdvel sede para a Escola.
En S%o0 Paulo, o0 Governo do Escado destinou & Escola
raullsca da Magistrsture wn prédio Ge 13 pavimentos o 24
w1l mecros quadrados, mnca Inteiramente ocupado e conm
anesca d6 transferéncia Ga Tscola para outro edificio, a
funcionar junto A Gabinete de Cesenbargadores.
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capacitagio de juizes. por nilo ser da tradigido brasileiry
a capacitagdo funcional geral, ressalvada a experiéncia
do Instituto Rio Branco™ e os institutos de formagio
do pessoal das Forgas Armadas.

O exemplo paulista, por exemplo, é o de uma
escola que ainda ndo descobriu seu destino, Mais recuos
do que avangos™, a inexisténcia de um corpo docente
fixo, de estrutura compativel com a dimensdio da Justiga
de Sdo Paulo ¢ de cursos regulares.

O Diretor niio pode se afastar dos autos e se dedica
a Escola com sacrificio de suas horas de trabalho ou lazer.
Nenhum profissional estd destinado & Escola em tempo

integral. Encontra-se ausente o profissionalismo na
formagdo do juiz brasileiro.

VIl. O aspecto comunicacional

Alguns avangos podem ser registrados nesse
campo. As Escolas vinculadas aos Tribunais, como
organismos destes dependentes, siio entidades oficiais.
Seus cursos podem scr obrigatorios ¢ a fregliéncia estard
assegurada,

Estabelecimentos mantidos pelas Associagdes
podem enfrentar alguns problemas. Enquanto a Escola
pretende propiciar ao juiz oportunidade de aperfeigoa-
mento e reciclagem distanciada do exercicio jurisdi-
cional, o Tribunal pretende conservar o juiz no seu posto
de trabalho. O €xito das iniciativas de Escolas Gremiais
subordina-se ao talento ou prestigio de seus dirigentes.

35 0 Institure Rio Branco, conbecido cono itamaty, mantido
pelo Ninistério das Relactes Exteriores. ¢ responsdvel
pelo recrutamanto dos diplomatas bresileiros,

36 0 Sistema de preparagdo como fase do corcurso de ingres-
50 A Magiatzatura fol substituide pelo retorno, puro o
simples, ao modelo antigo. com O recrutapento por con
curse tradicional e un curso 46 Inlciagso funclonal apds
nomeacgiio dos novoa julses,
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Ainda nao se registrou caso de Escola desvinculada do
Tribunal e contraposta a ele, que venha a ser bem
sucedida nos seus projetos.

O aspecto politico permeia tudo: pode haver
alianga — o que € benéfico — ou divdrcio — um maleficio
~ entre as liderangas associativistas e as cupulas oficiais,
Quando elas contendem, o resultado € a dispersdo de
esforgos e a perda de objetividade, Olvida-se a busca
de aprimoramento da carreira para um duelo de
prestigio, cordial ¢ camuflado embora, entre os que
pretendem conduzir a Escola.

De resto, as Escolas oficiais — vinculadas aos
Tribunais - também nido se encontram imunes aos
interesses politicos. A Escola pode ser utilizada como
instrumento na obtenglo das honras ¢ cargos de
comando. A participagdo dos interessados € controlada
de forma rigida pelas clipulas. Os critérios de acesso a
diregdo ¢ conselhos nilo consideram a experiéncia na
drca ou o eventual conhecimento especifico, adquirido
por esforgo pessoal ou na Universidade.

O convivio entre as Escolas registra algumas
experiéncia vilidas, Cursos pioneiros costumam ser
divulgados entre as coirmas e contam com a partici-
pagiio de representantes de vérias unidades federadas ¢
mesmo de virias Justicas. A proximidade fisica torma
mais unidas algumas Escolas, enguanto que a distincia
constitui natural ébice a maior estreitamento. Ressal-
vada a atvagdo intcgradora da Escola Nacional da
Magistatura, ndo existe um organismo permanente de
coordenagdio, menos ainda uma publicagdo que
propiciasse a disseminagiio das atividades, das
experiéncias — éxitos € propostas a repensar - de todos
os organismos voltados & educagdo do juiz brasileiro.
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O ideal scria que, anualmente, as Escolas se
encontrassem para debater a elaboragdo de um
calenddrio para o ano seguinte, adequando-o para
permitir maior interagdo entre elas. A publicagio de
um anudrio de atividades permitiria a cada Justica
programd-las de forma a permitir que os investimentos
fossem otimizados, mediante acesso de magistrados de
outros segmentos unidades federadas ou ramos de
Justiga,

Ainda incipiente, existe uma preocupagio de
partilha, Estudiosos estrangeiros em visita ao Brasil, a
convite de uma Escola, com freqiiéncia atende 2
solicitagdo de outras e multiplicam os efeitos dessa
viagem cientifica. O empenho pessoal seria facilitado
se houvesse um nicleo coordenador de todas as
autividades, respeitada sempre a autonomia de cada
Escola.

As Escolas de Juizes tém grande afinidade com a
Universidade. Em Sao Paulo, vérios convénios estiio
funcionando, como aguele com a Universidade de Sao
Paulo, USP, direcionado a recrutar novos juizes ja nos
bancos académicos. A Escola Paulista da Magistratura
se encarrega de ministrar a disciplina Instituigoes
Judiciarias para académicos do quarto ano do
Bacharelado ¢, com isso, pode acompanhar o desenvol-
vimento intelectual do futuro juiz, desde a sua formagio
juridica inicial,

Experiéncia bem sucedida é a dos estigios de
académicos supervisionados pela Escola da Magistra-
tura junto a todas as unidades judiciais ¢ com o
desenvolvimento de um verdadeiro programa de prepa-
racéio a carreira. Os proprios estagidrios sdo encar-
regados de elaborar temas especificos e tém aulas e
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encontros com juizes experientes, no horirio do estigio.
Hé uma preocupagio institucional e ética, para além
da mera técnica juridica e o programa permite
acompanhamento mais proximo do cstagidrio. E uma
alternativa mais interessante & investigagiio pessoal,
quase sempre rdpida ¢ aleatdria, que se faz na
oportunidade do concurso de ingresso.

Os mass-media conferem razodvel prestigio as
Escolas da Magistratura, Todas as promogdes alcangam
boa divulgagdo e hi interesse em coparticipar de cursos,
registrando-se vdrias experiéncias nos enconiros
Imprensa/Judicidrio. Procura-se atenuar o distan-
ciamento miituo, aprofundado numa quadra histérica
em que & Imprensa investiga, julga, condena e
executa, sem as garantias do devido processo legal.
Fendmeno que faz gerar reag¢do perversa: o Judicidrio
se afasta ainda mais da midia e intensifica a critica que
se |he faz, de ser poder onipotente ¢ arrogante. As
Escolas da Magistratura podem contribuir para mitigar
cssa resisténcia reciproca e, ao se desincumbirem da
tarefa, estardo contribuindo para resgatar a imagem da
Justi¢a junto & comunidade.

Outras entidades de classe — Federagdes de
Indgstria, Comércio e Sistema Bancdrio, Sindicatos,
Associagoes de Médicos, Engenheiros, Serventudrios
¢ Registradores, como exemplo, também contribuem
para o desenvolvimento dos programas das Escolas.
Assim como associagbes culturais: Instituto de
Advogados, Academias, sociedades civis ¢ organizagdes
nio governamentais.

Porém, as Escolas da Magistratura ainda enfrentam
alguns problemas comunicacionais. Sio desconhecidas
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da pqpulaqio. Poucos sabem da existéncia de um
organismo destinado ao continuo aperfeigoamento de um
Juiz que se reclama cada vez mais preparado a enfrentar
0s problemas da pés-modernidade ¥, Sdo ignoradas pelos
demais Poderes, embora jd existam hd mais de vinte anos.
Nio se sabe do comparecimento de um Presidente da
Reptblica a uma Escola de Magistratura, embora todos
0S5 anos entregue espadins a militares ou participe de
formaturas das forgas navais ¢ aéreas.

O mais tragico, todavia, ¢ a resisténcia que
enfrentam no seio do préprio Judicidrio. Nio represen-
tam, ainda hoje, uma unanimidade. De quando em
quando ressurgem os argumentos de que a educagio é
problema do Ministério da Educagiio, ou de que os
métc?dos empiricos de recrutamento garantiram
Magistratura exemplar, desnecessdria a preocupagio
com uma formagdo especifica. quando nio é assim,
amdz} arrostam incompreensdes nos Tribunais que as
consideram um apéndice irrelevante, a que se nio deva
conceder meios materiais ¢ pessoais em excesso e a
detrimento da atividade fim: a prestagdo jurisdicional.

. Existe, por fim, até quem se oponha a Escola da
Magistratura por causas ideolégicas. Intuem que ela
pod'el:ﬁ ser o foco de renovagio da Magistratura ¢ do
Judicidrio e que cumpre té-las sob controle rigido, para
que ndo se tornem centro de poder hostil ds préprias

L
37 A inexata compreensdio da destinacio das Escolas de
Magistratura reflaete-se no cratanento 4 elas dispensads
quando se proplen 4 preparar o candidato ao Concurso de
I!Wragla:m =19 cha:adns Escolinbas, até pelca priprios
candx”u - . Longe de enxergar nisso um tratamento atetive,

® Que entendem que ossa forma nlo disfarca o
desconhecimento dos propésitos Ga Tacola, ainds consi-

ﬁ;::'com pouca seriedade pela propria comunidade ju-
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.gapulas. quase sempre acometidas de arcafsmo e
infensas a renovagoes.

Vill. Escola Nacional da Magistratura

A Escola Nacional da Magistratura € vinculada a
Associagio Brasileira dos Magistrados. Criada e
presidida, desde sua instituigéo, pelo Ministro SALVIO
DE FIGUIREDO TEIXEIRA, do Superior Tribunal de
Justi¢a, vem se destacando como entidade coorde-
nadora das demais Escolas.

Todos os anos promove o Encontro de Diretores
de Escolas, cste ano realizado em Curitiba-Parand, onde
os responsdveis pelas entidades trocam experiéncias ¢
partilham expectativas. Além disso, propicia uma
Semana de Altos Estudos, destinada & discussio
aprofundada de temas de interesse para os juizes ¢
participa de considerdvel elenco de atividades culturais
propiciadores da mais adequada capacitagio judicial.

Vem ela exercendo verdadeira integragio entre
todas as Escolas, antecipando-se como um Centro de
Formagio do Juiz Brasileiro, que poderd converter-
se no ambicionado Centro de Formagio do Juiz do
Cone Sul, voltado para as necessidades bésicas desta
Pitria que se chama América Latina.

E. na verdade, o contraponto ao Centro de
Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal.
Este, érgio oficial, vinculado ao Superior Tribunal de
Justiga. A Escola Nacional da Magistratura, atuando
com flexibilidade ¢ presteza, sem os entraves burocrd-
ticos de uma entidade cstatal.

Talvez o caminho certo seja a atuagao conjunta
de ambos, em regime de intensa colaboragdo, pois
tarefas a serem cumpridas existem, multiplicam e exigem
resposta eficiente
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IX. Profissionalizagdo das Escolas

As Escolas de Juizes, repita-se tém previsio
constitucional, foram criadas, estio funcionando, E
apaixonante verificar o que tém conseguido os
magistrados em cada unidade da Federagio, indo além
da preocupagio meramente técnica mas prontos a um
debate humanistico ¢ adequado a um sociedade cada
vez mais complexa®,

O éxito aparente niio deve atenuar a vontade de
aperfeigod-las. JOSE EDUARDO FARIA chega a ser
céustico em relagdo as Escolas da Magistratura,
propondo uma reagdo firme do Judicidrio: “Dadas suas
responsabilidades na imposicdo cumprimento de
obrigagdes contratuais ou legais ¢ de penas a infracées
criminais, o Judicidrio, na condigdo de servigo piblico,
em hiporese alguma pode descuidar da modernizagio
de sua infra-estrutura operacional... e, por fim, da
recuperagcdo das escolas de magistratura, previstas
pelos incisos Il e IV do artigo 93 da Constituigéo,
infelizmente, em sua grande maioria reduzidas a
aparatos caricaturals de reprodugdo do paradigma
normativisia (repetindo, neste aspecto, o trdagico
destino das faculdades de direito) "

E chegada a hora de profissionalizé-las. Nio podem
mais ser apelidadas “Escolas”, exatamente como outras

38 A Escola Superlor do Mato Grosse @& Sul, por exemplo,
esth realizando um projeto bastante consistente & asbi-
cioso. Depois de estudas a Justice e a Antropologia,
desenvolve o curso destinado a estudas a Justica & a
Pés-¥odernidade. Seus juizes, e aqueles que acorreram
A0 convite do Desembargador AXMOLC LETTERIELLO, wstic
adentrand¢ a discussfes profundas ¢ Dagtante raras nos
cursos tradicionais, preparandc-se para enfrentar os
desafios do terceiro milénio,

19 JOSE RDUARDO FARIA. *0 Poder Judicidrio 1o Brasil: Paras-
doxos, desafios e altermativas®, série monogratias do
CEJ, v.3 1935, p. T/,
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iniciativas ndo institucionalizadas o sdo*, ainda que
respeitdveis. As Escolas da Magistratura nio sio como
a Escola Paulista de Direito Processual, representando
um movimento de influéncia intemacional, mas provido
de certa fluidez ou intangibilidade. Elas sio exigidas pela
Constituigio. Precisam ser estabelecimentos dotados de
estrutura fisica e pessoal e de suporte financeiro capaz de
atender as suas finalidades institucionais.

Outro estudioso dos problemas do Judicidrio, o
Professor DALMO DE ABREU DALLARI, também
oferece sua contribuigdo: “Em relagdo as escolas da
magistratura, que podem ser tteis se forem bem
direcionadas, devem ser observados os seguintes
pontos: 1) O fato de se tratar de escola da magistratura
significa, antes de tudo, que sew objetivo fundamental,
que deve ser levado em conta em todas as suas
atividades, é contribuir para que os juizes recebam
formagao adequada para serem bons magistrados, ou
no inicio da carreira, ou quando j& se acharem em
estagio mais avangado; 2) Os cursos deverdo ser
ministrados, preferentemente, por professores de direito
SJamiliarizados com as prdticas judicidrias, integrantes
ou ndo da magistratura ¢ habituados a discussaes
tedricas, bem como por ouiros profissionais do direito
que possam dar a contribuigdo de uma longa prdtica
na aplicag¢do da lei e na solugdo de conflitos juridicos

40 Bm S3o Faulo, os futuros candidatos 3 carreira se refe-
rém, com frequéncia, 4 “Escolinha‘*da Nagistratura _N&o
200 daqueles que vien nesse Lratamento uma feigfo afetive.
Nic lmagino o Instituto e Peasguisas ¢ Treinamento «?on
Juizes no Japlo, chamado de “Escolinha*. O dulp.mu::vo
concerns mais & pouca importincia ainda con'feruia & um
iniciativa nova e que ndo foi bem apreendida ateé por
julzes experientes, bem intenciosados, mos que profes-
san cutras crancas en torro A formacdo fdeal do julgador
brasileiro,
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em situagdes concretas. 3) A temdtica dos cursos deve
compreender quesides fundamentais para o direito ¢
sua aplicagdo, nunca ficando na mera revisao de
conceitos tedricos, privilegiando temas de grande
importancia para a sociedade ¢ que estejam suscitando
divergéncia jurisprudencial, ou assuntos que tenham
stdo objeto, recentemente, de uma nova legislagao, bem
como aqueles temas juridicos que estejam provocando
polémicas em face de novas situagées sociais e
politicas. 4) Os cursos para iniciantes da carreira
devem incluir exposigoes, comentdrios e discussoes a
respeito de nogdes de ética, direitos fundamentais e
interpretagdo de normas juridicas, incluindo depoi-
mentos de juizes de diferentes instdncias ¢ com
experiéncias diversificadas. 5) Com excegdo dos cursos
para iniciantes, os demais devem ser abertos a todos
os juizes, em cardter voluntdrio, devendo ser organi-
zados programas especiais para os periodos de férias,
para o juizes que queiram freqiientd-los, bem como
cursos concentrados, seminarios mesas de debates e
outras atividades de curta duragdo. 6) A participagio
em cursos, semindrios, encontros de profissionais e
outros meios de ampliagdo e atualizagdo de conheci-
mentos, ministrados ou promovidos pela escola da
magistratura, deve ser levada em conta na avaliacdo
do mérito dos juizes. para efeito de promogio por
merecimento. Essas atividades, sempre que possivel,
devem ser regionalizadas e cuidadosamente planeja-
das, para que o juiz possa participar delas sem
sacrificar a normalidade de seu trabalho ¢ sem prejuizo
para seu lazer necessdrio e sua vida familiar”™*

41l OALMO DE ABRRU DALLARI, *0 Poder dos Juizes”, Saraiva,
8P, p. 34/38.
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A vertente da capacitagiio técnica ¢ humanistica
do magistrado tem sido cxplorada em todos os
continentes. A tese de preparacdo prévia tem sido
sufragada até por criticos dos sistemas incipientes ja
experimentados no Brasil. Esti-se procurando, agora,
o modelo mais adequado is nossas necessidades,
mediante andlise de todos os referenciais estrangeiros®,

A realidade dos paises visitados pela Escola
Nacional da Magistratura € incontrastivel. Adotado o
modelo da preparagio institucionalizada do juiz, a
ESCOLA passa a ser uma realidade concreta e palpdvel.
E provida de instalagdes condignas. Possui corpo fixo
de professores tecnicamente preparados. Dispoe de
programagio previamente estabelecida e oportunamente
divulgada. Profissionalismo no planejamento, no
funcionamento e na avaliagdo de suas atividades.

Todos somos aprendizes nessa arte nova de
propiciar ao juiz uma preparagdio ao desempenho
jurisdicional e de lhe assegurar permanente reciclagem
e crescimento cultura. Assim, nio hd receitas prontas e
definitivas. E € da vontade de todos os que se
preocupam com o futuro do Judicidrio, num terceiro
milénio que estd a bater s nossas portas, que nascerio
as propostas desejadas.

Algo ha de ser feito e com urgéncia. O juiz, na
América Latina, ¢ o mais legitimo garante dos direito
fundamentais, cuja observincia afere a Democraciae o
Estado de Direito.

47 A ESCOLA NACTONAL DA MACISTRATURA rem visitado Escolas
de Juizes em muitos REstados: USA, Canacdd, Portugal,
franca, Alemsanha, Japlo, entre outras. 0 objetive &
verificar fa loco o desenvolvinento dos respeuctivos
progranas, para procedar As adaptacdes necesgAriaz ao
futuro Centro Formados do Juiz Brasileiro, decorréncia
da yeforma constitucional em curso,
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Nio se pode negligenciar sua preparagio,
recrutamento e continua educagiio, sob pena de se
sacrificarem os valores sobre os quais se erige nossa
civilizagiio. Sacrificio acompanhado de substituicdo do
Judicidrio por outras alternativas mais eficientes de
resolugiio dos conflitos,

X. Conclusdes

1. Normatividade

As Escolas da Magistratura surgiram na déca-
da de setenta e sua previsio constitucional data
de 13.4.1977, com a Emenda Constitucional
n® 7, que admitiu a exigéncia legal de prova
de habilitagio em curso de preparagdo para a
magistratura, dos candidatos inscritos ao con-
curso de ingresso i carreira de juiz.

A previsdo foi mantida ¢ aprimorada na Cons-
tituiclo de 5.10.1988, com o acréscimo de pre-
visio de cursos de aperfeicoamento para
julzes, como requisito para a promogao, ao
szdo dos cursos de preparac¢iio como exigén-
Cla para o ingresso na carreira.-

Essa realidade constitucional estd ameagada
por evidente retrocesso na emenda a Consti-
tuigiio n®. 96 de 1922, ora em curso com pre-
visio de um curso de preparaciio posterior 2
nomeagao, concluindo-se que primeiro recru-
tar-se-a e somente depois disso cuidar-se-4 de
preparar o juiz.
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O substitutivo & emenda constitucional n®. 96,
de 1992, confunde preparagio — sempre pré-
via, anterior ap concurso ~ com a formagio
continua — essa sim, permanente ¢ posterior
ao ingresso  carreira.

2. A Justica Brasileira

Estado de dimenséo continental, com vinte ¢
seis unidades federadas e um distrito federal,
abrangendo regides de extrema heterogenei-
dade, o Brasil dispoe de mais de cem Tribu-
nais, 6rgdo da Justicacomum - federal e esta-
dual — ¢ das Justicas especializadas: laboral,
eleitoral e militar.

Essa multiplicidade de érgdos, de distintas justi-
gas em diferentes regides, ndo produziu uma
heterogeneidade de modelos de Escolas da Ma-
gistratura, mesmo porque se constata fidelidade
i origem comum ¢ ao modelo luso-francés.

3. A daplice vertente

As Escolas de Magistratura no Brasil nasce-
ram vinculadas as Associagdes de Magistra-
dos ou nos Tribunais. O primeiro modelo, a
par de refletir a maior flexibilidade dos érgdos
gremiais, garantia aporte de recursos materi-
ais. O segundo, atendia & necessidade de man-
ter cursos oficiais de preparagao e aperfeigoa-
mento, justificando-se a adogiio de um mode-
lo também oficial de Escola.

Tais férmulas ndo sdo rigidas, nem incompati-
veis. O ideal seria a interagdo equilibrada en-
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tre associagdes e tribunais, as primeiras oxi-
genando com as aspiragbes da categoria os
rumos da Escola ¢ os segundos conferindo o
lacre da oficialidade dos cursos, de forma a se
atender plenamente a vontade constitucional.

4. As Escolas da Magistratura do Trabalho

Incremento considerdvel tém evidenciado as
Escolas da Magistratura do Trabalho, existen-
tes em onze regioes, quase todas criadas pelos
respectivos Tribunais Regionais do Trabalho,
mas admitindo a participa¢io conveniada de
outros Institutos e até a forma de Fundagio de
dircito privado

5. A Educagdo de Juizes e a Justica Federal

A Justica Federal também dispde de suas Es-
colas de Juizes, todas vinculadas aos respecti-
vos Tribunais Regionais Federais, assim como
0 Centro de Estudos Judicidrios do Conselho
da Justica Federal,

O Centro de Estudos Judicidrios, vinculado ao
Superior Tribunal de Justi¢a, vem contribuin-
do, de maneira significativa, no desenvolvimen-
to de uma doutrina de formagdo do juiz brasi-
leiro e investe na continua discussio ¢ na pu-
blicagio de iniimeras obras especificas.

6. Aspecto organizativo e institucional

As Escolas brasileiras de juizes s3o instituidas
nos moldes dos estabelecimentos tradicionais
de ensino, dispondo de regimento interno, onde
os diversos titulos disciplinam sua instituigio,
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fins e atividades, administrag@o, orgamzagdo
curricular e disciplinar e atividades extra-
curriculares.

A administragdo € confiada geralmente a um
diretor. juiz de carreira ¢ quase que invaria-
velmente em atividade. Poucas escolas possu-
em diretor executivo ndio magistrado e € praxe
a existéncia de uwm 6rgio colegiado para fins
consultivos.

Os juizes que atuam nas Escolas ndo sdo afas-
tados de suas atividades jurisdicionais e, quan-
do clas sdo entidades oficiais, dependem das
contingéncias do servi¢o plblico ¢ de suas crd-
nicas caréncias.

Poucas Escolas dispdem de verba prépria, por
cxistir quase que um receio institucional em
pleitear recursos para a capacitagde de juizes,
por nio ser da tradi¢do brasileiraa capacifacao
funcional geral, ressalvada a experiéncia do
Itamaty e dos institutos de formagio do pes-
soal das forgas armadas.

7. O aspecto comunicacional

Alguns avangos podem ser registrados, como
o contato entre as Escolas, partilhando expe-
riéncias ¢ facultando a participagio de juizes
de outros segmentos nas suas atividades,

Impdem-se a necessidade de um planejamen-
to global e de publicagdo de um anudrio das
Escolas da magistratura, propiciando oportu-
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nidade de amplo conhecimento das atividades
por elas desenvolvidas e de uma intensificagio
no desejivel intercimbio de projetos, experi-
éncias e magistrados,

A afinidade com a Universidade pode ser in-
tensificada mediante convénios que estabele-
¢am parceria entre as Escolas da Magistratura
e Faculdades encarregadas de fornecer o uni-
verso dos candidatos & carrcira de Juiz.

O estigio supervisionado ¢é uma alternativa
para um acompanhamento mais direto do fu-
turo candidato a ingressar a Magistratura, ga-
nhando em eficiéncia diante das empiricas e
apressadas investigagdes da conduta social e
particular realizadas na fase do concurso.

As Escolas da Magistratura devem desempe-
nhar fungdo de aproximagido entre o Judicidrio
¢ os mass media, atenuando a reciproca resis-
téncia entre ambos e contribuindo para resga-
tar a imagem da Justi¢a junto 3 comunidade.

Cumpre vencer as resisténcias enfrentadas pe-
las Escolas junto 3 comunidade ¢ junto aos
demais poderes, pelos quais ignoradas, assim
como no seio do préprio Judicidrio, onde ain-
da existe inexata compreensio das finalidades
para as quais preordenadas.

8. Escola Nacional da Magistratura

A Escola Nacional da Magistratura € vinculada

& associaglio dos magistrados Brasileiros ¢,
mercé do descortino de seu Presidente, o Mi-
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vem desempenhando notivel fungiio como en-
tidade coordenadora das demais Escolas.

A atividade integradora da Escola Nacional da
Magistratura converteu-a numa antecipagio de
um verdadeiro Centro de Formagdo do Juiz
Brasileiro, que poderd também ser o Centro
de Formag@o do Juiz Americano, voliado as
necessidades bdsicas desta Pétria que se cha-
ma América Latina.

9. Profissionalizacio das Escolas

As Escolas da Magistratura constituem reali-
dade constitucional, foram criadas ¢ estio fun-
cionando. Agora é 0 momento de sua profis-
sionalizaciio, que consiste, inicialmente, em
doté-las de estrutura fisica, material, metodo-
l6gica e pessoal, com aptiddo integral & prepa-
ragdo do Juiz do terceiro milénio.

O juiz na América Latina é o mais legitimo
gerente da Democracia e do Estado de Direi-
to. Ndo faz mais sentido negligenciar no seu
preparo, adequado recrutamento e continuo
aprimoramenio, sob pena de naufragio dos
valores sobre os quais edificada a civilizagdo
do continente e substituigdo da Jusiica por
alternativas mais eficientes de resolugdo dos
conflitos ¥,

43 Texto oo apaio para intervengSo oral durante o EEMINARIO
INTERNACIONAL SOBRE CAPACITACAC JUDICIAL E DIREITO CO-
MUNITARIO, promovido pela Suprema Corte de Justica &
Uruguai ¢ pelo Centro de Estudos Judiciails do Urugual,
on Nontevideo., Uruguay, 8/30 de agoesto de 1%96
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0 ART. 62 DA LEI N° 9.099/95:
' A CAMINHO DE UMA INTERPRETACAO

ALTERNATIVA DO DIREITO

José Viane Wisses Filho
Juz de Direito Substiute ca Comarca do Recle
~ Protessor da Escola 0a Magistratura de
Pamambuco

1.Introdugio - 2. Dogmatismo versus Altemativisme: come

concilar a pratica. - 3.0 Uso Altermativo o artigo 67 de Le
n.* 9099/95. - 4.A guisa de conclusio. - 5. Bibliografia

“O direito alternativo ndo €, pois, 0 nao-
direito. muito menos um direito inventadeo ou
simplesmente intuido na tradigao do bom juiz
MAGNAUD. Ele ¢ sempre a melhor
possibilidade de um sistema juridico, dada
pelos conflitos sociais e individuais que o
geraram, pela sua histéria e pela cultura da
sociedade em que ele emerge. Nao é o arbitrio
do individuo — juiz, nem sua simples vontade
politica perante a crise de um sistema; mas €
um ato de construgdo ¢ desenvolvimento de
valores que jé estdo postos pela histéria de
aftrmagdo da liverdade hwunana, do direito a
vida, da luta pela repartigao do produto social,
pela redugdo da desigualdade e pela defesa
do futuro do homem, preservando-lhe o
ambiente ¢ a natureza.”

TARSQ FERNANDO GENRO
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1 = Introducdo

O que nos move no sentido de fazer estas breves
reflexdes concernentes ao tema “DIREITO ALTER-
NATIVO", € o fato empiricamente constatado da crise
por que vem passando a ciéncia do direito, em seu
contetido dogmdtico formal, que tem merecido uma
série de questionamentos e objegdes por parte de juristas
vinculados aos mais diferentes matizes ideolégicos,
notadamente, entre aqueles que tém um maior
compromisso com a questdo social, isto, em alusio ao
trabalho do magistrado gaicho Amilten Bueno de
Carvalho de juristas orgénicos.'

E bem verdade que a nossa intengdo ndo é
propriamente engrossar as fileiras daqueles que fazem
um coro radical contra a dogmdtica juridica, acoimando-
a de responsdvel por todos os males que vém afligindo a
sociedade brasileira, Evidentemente, nio se trata de negar
os maleficios que a visdo dogmética tem causado i ciéncia
do direito e principalmente ao direito positivo, mas de
cstabelecer diretrizes no sentido de identificarmos fatos
comprobatérios de que o direito alternativo, como teoria
critica do direito tradicional, tem efetivado avangos no
campo da teoria zetética do direito ¢, por consegiiéncia,
tem penetrado na consciéncia juridica dos nossos
legisladores e dos operadores do direito, redundando, a
cada dia, em uma maior absorgio dessas novas teses pelo
préprio ordenamento positivo e na utilizagdo de uma
critica dogmitica mais profunda no que se refere ao
direito posto.

1 Jurista OrgAnico: Uma contribuigSe. In Mogistratura w

Direita Alternativo, Amiltes Bueno de Carvalbo. pag.
13, Bd. Acadlnica, 1992 - 5. Pauls.
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Na esteira destas mudangas, podemos constatar
que vdrias idéias e criticas desenvolvidas pelo direito
alternativo tém sido incorporadas ao nosso direito
positivo, o que, sem embargo, possibilita-nos, em
munidos deste arsenal critico, partir para uma releitura
de nossa realidade juridica, fazendo com que a idéia do
direito apenas formal ceda lugar a uma concepgio
moderna, onde, além da forma, o direito deva possuir
um contetido substantivo que € a busca constante e
incessante da justiga.

Nio devemos olvidar o fato de que a procura de
uma cfetiva justi¢a tem levado boa parte de nossos
juristas - até aqueles identificados com a dogmitica
tradicional a encontrar férmulas legais e jurfdicas que
assegurem uma maior democratizagio da justi¢a, com
a garantia do acesso de todos ao aparelho jurisdicional
estatal, 6rgo institufdo pelo direito positivo como
monopolizador da administragio e aplicagdo do direito.

Nesse diapasdo, entendemos o art. 6° da Lei n.°
9099/95, instituidor dos juizados especiais cfveis e
criminais, como dispositivo que corporifica em sua
redagdo toda uma visdo revoluciondria no mecanismo
de interpretagdo do direito, dando margem a que o juiz
adote, em cada caso que julgar, “a decisio MAIS
JUSTA E EQUANIME, atendendo aos fins sociais da
lei e as exigéncias do bem comum”,

Dessa forma, nio temos dividas em afirmar que o
idedrio critico propugnado pelos alternativistas vem
ganhando espago no que diz respeito a uma penetracao
no ordenamento positivo pétrio, trazendo com esse avango
uma acentuada modificagdo no pensamento dos nossos
juristas, cuja formagdo tradicionalista e conservadora foi
forjada durante séculos de ensino juridico transplantado
de culturas com mentalidade colonialista.
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Desse modo, igualmente ao que dispde o famoso
art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, o citado
art. 6° da lei em comento introduz no direito patrio um
instrumento de fundamental importéncia para que,
dentro de uma visdo realista de nossas dificuldades e
limitagdes como pais pobre, integrante do chamado
capitalismo periférico do terceiro mundo, possamos
marchar a caminho de uma verdadeira interpretacio
alternativa do direito, que sirva de aparato para
resgatarmos a dignidade do nosso sofrido e oprimido
povo, hoje, indubitavelmente, mergulhado em uma
miséria absoluta nunca dantes vista em nossa Histéria,

2 - Dogmatismo versus Alternativismo: como
conciliar a pratica.

No dizer de Adeodato, pode-se caracterizar
grosseiramente o direito dogmético “como um direito
legalmente organizado que toma por base a pretensio,
por parte do Estado, de monopélio na produgio e
lggitimaqaodas normas jurfdicas, dentro de determinada
circunscrigdo territorial”.?

Além desta pretensiio monopolista do Estado em
querer chamar a si a atribui¢do de dizer o direito,
também caracteriza o pensamento dogmético, o que
Tércio Sampaio Ferraz denomina de “Principio da
proibigdo, da negagdo, isto é, principio da ndo-negacio
dos pontos de partida de sérias argumentativas, ou ainda
principio da inegabilidade dos pontos de partida”.’

4 Jofo Mauricio Adecdato, Filosofia do Direito {(Uma Cri-
tica & Verdade na Btica e na Cléncia) Editora Saraive,
i* gd., 1996, S3o Paulo, pdg.13.

J Tércio Sampaio Ferraz Jr,. IntroducSo as Zetudo do
Direito [técnica, decislo, dominac®o) Bd.Atlas, 1% Ed.,
5% tiregem, 1931, 330 PFaule, pdg.d49.
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Como exemplo do pensamento dogmético iemos o principio
da legalidade, que € o pressuposto de partida para qualguer
discussio juridica em que tal principio nio pode ser
questionado pelo jurista, porguanto inadmitir qualguer tipo
de argumentagdo que o afaste ou que a ele se contraponha,
existindo como se encamasse ou consubstanciasse a propria
esséncia da justica.

Ja o direito alternativo comporta algumas divergén-
cias no que se refere ao seu conceito ¢ praxis.

Denire as divergéncias existentes, poderiamos, na
atualidade, destacar as posigoes do professor pernam-
bucano Claudio Souto ¢ do magistrado gaticho Amilton
Bueno de Carvalho, ndo passando despercebido o
pensamento de Edmundo Lima de Arruda Jr. que em muito
se assemelha ao do citado magistrado.

Pois bem, em obra de bastante folego cientifico,
intitulada de DIREITO ALTERNATIVO: Em Busca De
Sua Teoria Sociolégica, o jurista ¢ socidlogo do direito
da Universidade Federal de Pernambuco defende a idéia
de que ¢ contraditério afirmar que o direito alternativo
pode ser compativel com a legalidade formal do Estado.
Afirma, o citado professor: "o direito alternativo é norma
desviantc em face da legalidade estatal, do mesmo modo
gue esta dltima Ihe € desviante. Nio coincide (ou nio
coincide de todo) o direito alternativo com a legalidade
do Estado, pois de outro modo, nio lhe seria alternativa
{ndo seria outro confeddo: a palavra “alternativo” vem do
latim “alter”, isto &, “outro”). Ou seja, o direito alternativo
56 ¢ tal pelo desvio, pela ndo identificagdo, pela des-
semelhanga, em relaglio ao contetido da legislagdo estatal
(contetdo este que também € desviante e, portanto, lhe €

"

também alternativo)™.

¢ Claudio souto, Direlto Altemativo: ss bussa de sua
ceoria socieldgicn, In Revista da ESMAPE, pde.22. K4,
Bagaco, 1996, healfe.
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A posigio defendida por Amilton Bueno de
Carvalho compreende duas frentes de Jutas distintas a
serem travadas pelo direito alternativo. A primeira delas
diz respeito ao direito jd instituido (direito positivo). ¢
a scgunda ao dircito instituinte (desvio do direito
estatal). Dessa forma, o magistrado gaticho compreende
o direito alternativo, de uma maneira geral, como um
DIREITO ALTERNATIVO LATO SENSU que engloba
trés subespécies que ele denomina de: 1°) positivismo
de combate; 2°) uso alternativo do direito ¢ 3”) direito
alternativo strieto sensu. Em um outro plano de
linguagem, todavia dentro do mesmo espirito classifi-
catério de Amilton Bueno, o professor catarinense
Edmundo Lima de Arruda Jr, prefere denominar estas
frentes de combate de usos do direito que englobam
trés niveis de lutas da seguinte forma: 1°) luta no plano
do direito institucionalizado, que ¢ o nivel do instituido
sonegado; 2°) luta no plano das releituras hermenéu-
licas, que denomina de nivel do instituido relido; 3%)
luta no plano dos direitos ndo institucionalizados, que
denomina de nivel do instituinte negado.*

Seguindo a classificag@io de Amilton Bueno, temos
que no plano da legalidade ocorrem duas frentes de luta
que s&o o positivismo de combate e o uso alternativo
dodireito. O primeiro se destaca como sendo a maneira
de dar eficicia concreta aos direitos individuais e sociais
jd inscritos nos textos legais ¢ que nido vém sendo
aplicados em favor das classes menos favorecidas. Essa
luta di-se em nivel da legalidade sonegada. O segundo
(uso alternativo do direito) caracteriza-se pela utilizagio

5 Apad Morécio Wanderley Rodrigues, BEnaine Juridico =
Direito Alternative, RBditora Académica, pig. 354/15%,
S&0 Paulc - 19%).
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das contradigdes cxistentes no sistema, explorando ao
méximo a vagueza e ambigiiidade das normas, devendo
o operador do direito optar por aquela interpretacdo
que seja mais consentinea com a democracia ¢ o8
interesses daqueles grupos sociais espoliados e explo-
rados no contexto da sociedade capitalista. Neste campo
de luta o principal instrumento de batalha € a
hermenéutica. Essa forma de luta, segundo Hordcio
Wanderley Rodrigues, “caracterizada pelo uso
alternativo do dircito, cstd presente principalmente entre
os magistrados ¢ membros do Ministério Pablico que
integram o movimento™.*

Por fim, tem-se a forma de luta denominada pelo
magistrado e professor gaiicho em comento de direito
alternativo strieto sensu, em que o direito estatal
(positivo) € lacunoso ou injusto ¢ o intérprete assume
uma postura mais radical diante dos fatos, encontrando
interpretagdes que muitas vezes sdo desviantes dos
padrdes estabelecidos pelo direito estatal, consagrando
interpretagdes “contra legem” em que se reconhece a
existéncia de um verdadeiro pluralismo juridico,

Diante do exposto, procuraremos nestas breves re-
flexdes demonstrar que dentro da classificagdo de Amilton
Bueno de Carvalho é possivel, em uma abordagem
intrassistemitica, alcangarmos uma interpretagio alterna-
tiva do direito, através da utilizagio de linha hermenéutica
que concilic dogmatismo com uso alternativo do direito,
em que se buscard alargar a aplicacio do art. 6°da Lei n.®
0.099/95, instituidora dos juizados especiais civels e cri-
minais, que dispde: o juiz adotard em cada caso a deci-
sdo que reputar mais justa ¢ cquéinime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum”™,

6 0Ob.Cit.pag.l56,
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Dessa mancira, ao adotar o denominado positi-
vismo de combate € 0 uso alternativo do direito, como
modalidade hermenéuticas admitidas pela dogmatica,
porquanto pritica e método dirigidos para encontrar
solugdes consagradas pelo dircito positivo; ¢ conside-
rando a existéncia, em nosso sistema legal de norma
que prevé explicitamente obrigar-se o juiz a decidircom
justica e eqiiidade, entendemos nio ser dificil concluir
afirmativamente venha a dogmdtica lentamente, é bem
verdade, incorporando principios e concepgdes ja
reconhecidos.

O apego excessivo ao formalismo e ao dogma-
tismo € prejudicial a sociedade por desprezar a esséncia
da busca de uma efetiva justica cujo escopo seja extirpar,
por completo, de nosso Sistema Juridico, dispositivos
legais, consubstanciadores de normas descompro-
metidas com a dignidade do homem e permissérios ou
institucionalizadores do exercicio da exploragiio por
umaminoria privilegiada, em detrimento de uma maioria
de miserdveis existentes no Brasil de hoje.

3-0 uso alternativo do Artigo 6° da Lei N.29099/95

Nio podemos olvidar que o dispositivo ora em
comento n3o € novidade em nossa sistematica legal
positiva. Com efeito, a lei n.° 7.244, de 07.11.84, que
criou o juizado Especial de Pequenas Causas, ji havia
previsto em seu art.5° — com & mesma redagio dada pela
lei n.° 9099 que “0 juiz adotard em cada caso a decisdo
que reputar mais justa ¢ equanime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum”, o que
demonstra a preocupagiio do legislador ordindrio desde
o0 ordenamento constitucional anterior ao de 1988, com
relaglio aos problemas da efetivagio da justiga,
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Entrementes, ndo pode passar despercebida aos
nossos olhos a idéia de que a partir dos anos 90 esta
preocupagio com a garantia da justia tem-se acentuado
ainda mais, com uma série de medidas legais objetuvando
simplificar e agilizar as leis processuais, tornando mais
democritico o acesso de todos ao judicidrio em um
esforgo de fazer mais efetiva a distribuigdo da justiga.
E na esteira dessa tomada de consciéncia critica com
relagdo a realidade do nosso direito, ndo podemos
deixar de identificar o movimento denominado de
direito alternativo como um dos grandcs responsaveis
pela construgdo tedrica de um novo modelo de
pensamento juridico, que, apesar de ainda estar em
busca de uma identidade cientifica, ji se consolida como
uma importante corrente doutrindria a oferecer uma
radiografia nua e crua do direito tradicional, e a servigo
de quem e de que se encontra esse direito, sem no
entanto desprezar o valor da dogmitica juridica,
notadamente quando esse pensamento incorpora o
discurso critico que indubitavelmente provém da sintese
verificada dos embates ¢ das contradigdes emergentes
nas sociedades modernas, quando o poder hegemdnico
das classes dominantes € obrigado a fazer concessdes
ao avango das lutas populares, avango este que se reflete
no campo da ciéncia do direito, bern como tem motivado
a incorporagdo ao direito positivo de normas de teor
claramente revoluciondrio que bem manuseadas pelo
positivismo de combate ou pelo uso alternativo do
dircito, poderdo cnscjar uma nova estrutura de
pensamento juridico, onde esta ciéncia possa se
consolidar pacificamente como um verdadeiro
instrumento de promogio de justiga social, que, no dizer
do professor Claudio Souto, deverd propugnar por
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"uma pritica alternativa, que seja atualizantemente
Juridica, serd ent#o engajada no sentido de lutar pela
realizagio do direito entendido como sintese de ciéncia
¢ €tica, 0 que implica a busca de uma mudanca social
profunda, revoluciondria, que € a de procurar-se sempre
0 beneficio efetivo de todos. Mas ndo serd revolu-
ciondria na acepgio de lutar através de meios violentos
de transformagao social,"’

Indubitavelmente, o artigo 6° da Lei n.° 9099/95
€ um importante instrumento de conquista ética no
direito, parecendo-nos ter a mesma importincia
hermenéutica igual 2 do artigo 5° da Lei de Introdugao
ao Codigo Civil, que estabelece: “na aplicagdo dalei, o
juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”. Com certeza. o nosso
pensamento € o de que o operador do direito tenha um
minimo de sensibilidade social, pois, atualmente,
existem a seu dispor dois instrumentos normativos com
plena aplicabilidade em qualquer 4rea do conhecimento
juridico. O manuseio desses dispositivos em conso-
néncia com outras conquistas de grande amplitude social
incorporadas pela Carta Politica de 1988, como é o caso
da fungdo social da propriedade (art.5°, in¢e. XXII1),
principios norteadores da repiiblica (art.3° da C.F.), que
1ém por objetivos: construir uma sociedade livre. justa
¢ solidiria, além de erradicar a pobreza, a margina-
lizagio ¢ reduzir as desigualdades sociais e regionais,
adequar o aproveitamento do solo urbano (art. 182, §

4%). A desapropriagio de latifindios improdutivos (art.
184), propiciard, sem a menor diivida, uma nova visio
da ciéncia do direito, onde estara de vez sacramentada

7 Diroito Alternativo! E= pusca de Sua Teoris Socioldg:-
Ca -« Ob.Cit. pég. 64
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a interpretagdo alternativa do direito como mMaliMc
de excgese da lei incorporada pela modcrlna teoria
dogmitica do direito, sem qualquer contaminagdo de
ordem ideol6gica ou dogmatista.”
Dessa maneira, dispde o artigo, sob comento, que
o juiz deverd adotar em cada caso a decisio. que
entender mais justa ¢ equinime. Sem embargo, na_dno;io
legal, afigura-se-nos, a toda evidéncia, que 0 lcglslad?r
ordindrio teve a intencio de romper com a concepeio
tradicional do direito, de indole claramente dogmatico-
formal, que jamais admitiria uma concepgio c?cnn’ fica
da ciéncia juridica baseada no semim.cnto de Jus.uq? e
na eqiiidade, como modalidades de aphcac.lo dodireito.
E tanto isso é reconhecido que os proprios comenta-
dores da Lei n.® 9099, inequivocamente juristas df
formagio dogmdtica, quando examinam o art. 6° da lei
em evidéncia, em sua grande maioria, salientam como
o fizeram os professores JOEL DIAS FIGUEIRA
JUNIOR ¢ MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES:
“dentro de um contexto axiolégico ¢ teleoldgico,
decisdo justa ndo é aquela que simplesmente subsu!ne
a norma juridica ao caso concreto, resolvendo a lide
juridica dentro dos contornos articulados na peca
inaugural. A justiga do julgamento uanscent-ie. o plano
objetivo do sistema nomoempirico prescritivo para
adentrar no campo da pacificagio social, & medllda em
que os conflitos intersubjetivos signiﬁcam um sintoma
patolégico nas relagdes de direito material, pela lesdo
ou ameaga de lesdo ao direito subjetivo.
(...) O juiz ndo pode e ndo deve, em hipétese
alguma, comportar-s¢ como um autdmato, um simples

8 vide nota n.* 7,
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aplicador da estdtica ¢ fria norma juridica ao caso
concrelo, como ji se pensou no século passado. O
magistrado ¢ um hermeneuta da norma, o imparcial
mediador entre os litigantes, que, para alcangar o seu
desiderato, necessita usar de todos os métodos
fornecidos pela dogmética da interpretagio. considerar
sempre os fins sociais a que a lei se destina ¢ as
exigéncias do bem comum (alids, trata-se de principio
geral insculpido no art.5° da L.1.C.C), além de ter
conscientizagdo do papel da ideologia no preenchimento
das lacunas do direito, na busca incessante da justa
composig¢lo do conflito™.?

Dessa forma, ndo nos é dificil concluir que o art.6°
da Lei n.” 9099/95 veio a consolidar na praxis do direito
este atual sentimento critico, de que o direito nio é
apenas forma e 16gica engessando qualquer perspectiva
de um maior aprofundamento na perquiri¢cao do
conteido da justica que deva emanar da interpretagio
da lei, pois, como muito bem salienta Cldudio Souto, a
concepgdo cientifica na pés-modemidade do direito
deverd levar em consideragiio o sentimento ¢ a idéia do
direito como elementos indispensdveis ao conhecimento
cientifico com um minimo de rigorismo. '

Entretanto, a busca incessante pelo verdadeiro
contetido da justiga, no que concerne a aplicagdo da
Lei n.” 9099, ndo fica apenas no an.6" em destaque.
Cotejando este dispositivo com os arts. 2° e 25°,
chegamos i conclusdo de que o diploma em comento,

5 Comentdrios & lel doa juizedos especials civeis @ cri-
nirais, Joel Dias Figuelira Jonior @ Mauricioc Antonio
Ribeiro Lopes, pdgs . B6/87 - Ravigta dos Tribunats, 1995
- E¥o Paule,

10 pireito Altornativo: En Busca Deé Sua Teoria Socliologi-
ca, ob. git, pdg.29.

—
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além de garantir ao magistrado a liberdade de proferir
decisoes justas e equdnimes direcionadas para atender
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, ainda
dispde que "o processo orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, simplicidade, economia processual e
celeridade” em uma alusdo aos seus aspectos procedi-
mentais, cuja filosofia é a de que a forma ndo sacrifique
o contetido do direito em substincia. No pertinente a0
citado art. 25°, que, nas hipdteses da opgiio pelo juizo
‘arbitral, "o drbitro conduzird o processo com 0s mesmos
critérios do juiz, na forma dos arts.5" ¢ 6° desu} lei,
podendo decidir por eqilidade”, ¢ nos da a convncqﬁp
de que o juizo arbitral poderi ser acionado alternati-
vamente pelas partcs em litigio, tendo o drbitro ampla
liberdade para decidir com justi¢a e eqUidade tal como
ocorre com o magistrado togado.

Diante de tais consideragdes, surge-nos & mente
‘aseguinte indagagio: efetivamente, o art. 6° da Lein.*
9099/95, que introduziu em nosso direilo positivo uma
concepgio revoluciondria em termos de interpretacdo
alternativa do direito (em contraposi¢do a uma
interpretagio dogmatista do direito), s6 seria aplicév‘?l
nas hipiteses de processo ¢ julgamento de causas civels
de menor complexidade, como determina o art. 3° da
lei em comento? Examinemos a questdo.

Sem embargo, é indubitivel o cardter revolu-
ciondrio ¢ moderno que informa o art.6° da lei em
epigrafe. E um avango em todos os sentidos, desde o
ponto de vista ético até no que concerne a uma idéia
do direito enquanto ciéncia social. Serd que o alcance
desse dispositivo estaria tio-somente |imit.ado a
abranger as causas civeis de menor complexidade?

Acreditamos que ndo. Dissemos anteriormente que este
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preceito normativo deveria ser interpetado em
consondncia com outros dispositivos de natureza
constitucional (V.G. fun¢do social da propriedade,
erradicagdo da pobreza e marginalizagio etc.) que
avangam no sentido de garantir uma interpretagio
emancipadora do direito. Diz-se que vivemos atual-
mente sob a égide de uma democracia liberal, cujo
principal sustentdculo axiol6gico — normativo (como
principio) € a igualdade de todos perante a lei (art. 5°
da C.F). Ora, sc todos sdo iguais perante a lei, ¢ uma
lei de natureza substantivo-adjetiva (Lei n.® 9099)
consagra em seu art.6° o principio de que o juiz, ao
julgar, deverd adotar em cada caso a decisdo que reputar
mais justa ¢ equinime, € cvidente que por qualguer
dngulo que se analise a questidio da aplicabilidade deste
principio, a conclusdo inarreddvel a que chegamos € a
de que jamais o sistema juridico (em uma visio
dogmatica) permitiria que uma regra de dimensio social
tdo efetiva e profunda, como s6i acontecer com ©
dispositivo em questdo, so viesse beneficiar os
individuos ou grupos de individuos envolvidos em
litigios civeis de menor complexidade. Esse enten-
dimento violaria os principios mais comezinhos de
hermenéutica juridica - até sob o aspecto tradicional,
onde consagrar-se-1a uma discriminagdo odiosa em que
aqueles cidaddios envolvidos em questdes de maior
simplicidade e pequeno valor teriam direito a uma
interpretagdo jurisdicional que lhes garantissem uma
decisdo justa ¢ eqiiinime, por parte do juizo, enquanto
que aqueles outros envolvidos em questdes de maior
complexidade e valor mais significativo, forgosamente
estariam submetidos aos ditames da processualistica
tradicional estabelecidos pelos arts. 126 e 127 do Cédigo
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de Processo Civil que dispdem: o juiz decidird,
primeiramente aplicando a lei ¢, ndo as havendo,
recorrerd A analogia, aos costumes ¢ aos principios
gerais do direito, s6 podendo decidir por eqilidade nos
casos expressamente previstos.

Destarte, concluimos: mesmo em se utilizando um
raciocinio que parta da hermenéutica tradicional do
direito, a inaplicabilidade do art. 6° da Lei n.” 9099/95
as causas civeis de maior complexidade &, com efeito,
uma flagrante violagdio a direito fundamental do
individuo, consagrado pelo art. 5° da Constituigdo da
Repiiblica, que garante a igualdade de todos perante a
lei. E evidente que o direito a uma prestacdo
jurisdicional justa e eqiidinime deva ser estendido a todos
os cidaddios, independentemente do valor da causa ou
do sen grau de complexidade, sob pena de se estar
infringindo preceptivo constitucional auto-aplicavel
como sdo os direitos e garantias fundamentais do
cidaddo na consoniincia do que dispde o art. 5% inc,
LXXVIL § 1°, da Carta Politica de 1988.

4 - A Guisa De Concluséo

Diante de todo o exposto, poderiamos, A guisa
de conclusdio, fazer algumas observagdes no que
concerne ao tema enfocado.

Primeiramente, cuidamos em destacar que o art.
6° da Lei n.” 9099/95 representa um importante avango
no que diz respeito a uma nova concepgio da ciéncia
do direito, positivando no direito estatal elementos
criticos sob a influéncia do pensamento alternativo do
direito e do que denominamos de dogmitica moderna,
prevalecendo a idéia de que o verdadeiro contetido do
direito ndo é um dever-ser formal determinado por
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raciocinios légicos, mas sim um dever-ser informado
pela idéia ¢ sentimento de justiga, devendo o direito
perseguir a plena realizagdo do bem comum, consubs-
tancizdo com o resgate integral da cidadania, em que o
direito como ciéncia passe a ser manuseado a nivel de
verdadeiro instrumento de libertagdo ¢ ndo mero
instrumento de dominagdo do homem, na busca da
consolidagdo de uma democracia ndo somente formal,
mas também material, em que a igualdade de condigdes
se efetive como valor concreto e que os objetivos de
nossa Republica, insculpidos no art. 3° da Carta Politica
da Nagdo, possam assegurar a construgfio de um pafs
onde seja por completo extirpada a pobreza e a
marginalizagdio, bem como reduzidas as desigualdades
sociais ¢ regionais.

Em segundo lugar, concluimos que, mesmo
considerando o direito alternativo no seu sentido estrito
como sendo norma desviante em face de legalidade
estatal, entendemos que no art. 6° da Lei n.* 9099/95,
dentro da classificagiio oferecida pelo magistrado
gaicho Amilton Bueno de Carvalho, estamos a caminho
de uma interpretagio alternativa do direito através do
seu uso alternativo e por meio do positivismo de
combate onde ndo podemos desprezar a importincia
da dogmatica moderna ndo-dogmatista, como instru-
mento interpretativo que “pode situar-se no Ambito de
uma sociedade aberta, democrética e plural”!! .

Por fim, nesta concepgio do uso alternativo do
direito operando-se no campo da hermenéutica juridica,
ndo podemos deixar de concluir que o principio
consignado no art. 6° da Lei n.° 9099/95 de que “o juiz

11 Uso Alternativo do Direito e Saber Juridico Alternati-
vo, ob. cit.pdg.107,
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adotard em cada caso a decisdo que reputar mais. Justa
¢ equinime, atendendo aos fins sociais da lei ¢ as
exigéncias do bem comum”, tal como ocorre com o
art, 5° da L.1.C.C., € aplicivel no cxcrcicfto da
interpretagiio de qualquer dispositivo normativo do
nosso ordenamento positivo e niio apenas as causas
civeis de menor complexidade ou de pequeno valor,
sob pena de sc estar violando claramente 0 art, 5" ¢a
Constituigiio da Repiblica que estabelece o principio
da igualdade de todos perante a lei.
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Nota Explicativa

O presente trabalho refere-se monografia apresen-
tada no Curso de Mestrado em Direito da FACULDADE
DE DIREITO DO RECIFE, da UNIVERSIDADE
FEDERAL DE PERNAMBUCO ~ UFPE, disciplina,
FILOSOFIA DO DIREITO, devidamente protocolado na
Secretaria do Curso, em 31 de maio de 1985.

Estd apresentado em sua versio original, sem
qualquer alteragio textual sigmificativa , ou mesmo sem
se recorrer 2 uma ERRATA, salvante a corregio de
algumas falhas ou erros de datilografia da versdo original
e na parte referente 2 Bibliografia utilizada, com acréscimos
de alguns itens, em face de uma falha constatada,
notadamente, apGs a referéncia de n® 44, o que ora se
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corrigiu, tio-somente. Ainda, impde-se registrar que o
presente “trabalho” teve origem, também, com base em
anotagdes de aulas proferidas pels Professora
BERNADETE PEDROZA, responsdvel pela disciplina
FILOSOFIA DO DIREITO do Curso de Mestrado, no
ano de 1984, versando sobre a Teoria do Conhecimento.

Por fim, repita-se, a monografia é apresentada
sem qualquer revisiio de seu texto, a0 menos em relagdo
a0 seu conteddo, sofrendo apenas algumas correcdes
gramaticais ¢ de erros de datilografia, ndo obstante
possam ainda persistir falhas gramaticais, de estilo ou
até de pesquisa, pelo que pedimos vénia. No entanto,
reafirmamos e ora merece destacar, a nossa crenga ndo
apenas na existéncia do Direito ou de uma Ciéncia
Juridica e da Filosofia do Direito. Mas, crenga, acima
de tudo, na existéncia do préprio conhecimento, como
um processo dialético de busca da esséncia das coisas,
ainda mais quando temos aprendido, como diz o escritor
de Provérbios, na Biblia Sagrada, em seu Capitulo 1,
vs. 7", edigiio revista e corrigida:

"0 temor do Senhor € o principio da ciéncia;
os loucos desprezam a sabedoria ¢ a instrucio”,

Assim, conclui-se, sem muita dificuldade, que o
conhecimento é possivel ¢, o conhecimento de DEUS,
como Senhor e Criador de t0dos ¢ de todas as coisas, é
tarcfa precipua do homem, néo apenas do cientista, mas
um verdadeiro dever a todos imposto, indistintamente:

“Conhegamos, e prossigamos em conhecer 2o
Senhor; como a alva serd a sua safda: e ele a nés
vira chuva, como chuva serddia que rega a
terra”.
Oséias. Cap. 4.
Caruvaru, 27 de Junho de 1996.
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Apresentagéo

Nas pdginas que se seguem, apresentaremos um
ligeiro esboco da problematica do conhecimento, Pamr.xlo
da reflexio proposta por Gorgias, para quem “"nada existe
se algo existisse, seria incognoscivel; ¢ mesmo que
pudesse conhecer, era incomunicavel”, procuramos
demonstrar que a questio sobre a possibilidade do
conhecimento ndo € recente. Ela jd estava presente na
filosofia dos povos antigos. \

Afirmando a existéncia do conhecimento, nosso
estudo pretende analisar o papel do efetivo conhecime_mo
juridico na constituigio de uma ciéncia juridica, com objeto
e método proprios. Passa pelo negativismo ou a tese da
acientificidade do direito, cujas idéias atingiram um climax
no Século XIX e termina com o advento da nogip de
objetos naturais e culturais, que exigem dois tipos distintos
de ciéncia: uma a ciéncia natural ou da natureza e outro, o
da ciéncia cultural ou histérico-social.

Feita esta andlise ¢ colocando o Direito como uma
realidade cultural, concluimos ndo-somente pela exisiéncia
do Direito, como pela afirmagdo do cardter de cientificidade
da ciéncia do direito.

Esta a intengdo do presente trabalho sem dﬁrandc
elogiiéncia, tentamos apenas contribuir para o debate do tema,
concordando com a feliz licio de REALE ao dizer que
nosso primeiro dever ¢ crer no direito, nio apenas na
justica como valor a ser realizado, mas na dtgnidade
do direito como ciéncia, uma ciéncia que existe efeti-

vamente e cujo fim imorredouro € a realizagado do justo.

* UMBERTO PADOVANI e LUIS CANTAGNOLA, Histdéria da rilo-
sofla, edicglo Nelhozamentos; .

** NIGUEL REALE, Horizontes do Direito & d.n Histéria -
1977, edicic Saraiva, De Dignitate Jurisprudendial,
pdg. 277: Ors¢iio de paraninfo des Bacharelandos da
Faculdade de Direito ds USPF - 1331
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1.0 problema do conhecimento
1.1. Introducao

O fendmeno do conhecimento como um processo
que busca a esséncia c a verdade das coisas €, a um s6
tempo, admirdvel e também complexo. Nio hi ainda
neste ponto nenhuma hierarquizagio do conhecimento
como normalmente encontramos nos Manuais de
Filosofia que o dividem em Vulgar, Cientifico ¢
Filosofico. Com esta assertiva inicial, pretendemos
apenas demonstrar que ja na antigilidade o homem
comegava a indagar a possibilidade do conhecimento,
averiguando, mesmo que timidamente, o fato de ser ou
niio possivel ao homem apreender a realidade objetiva,
0 mundo que o rodeia.

Na verdade, estas primeiras indagacoes eram ainda
embriondrias, niio se podendo falar na existéncia de uma
TEORIA DO CONHECIMENTO ou GNOSEOLOGIA
propriamente dita. Como ensina Hessen “nio se pode falar
em uma Teoria do Conhecimento, no sentido de uma
disciplina filos6fica independente, nem na Antigiiidade nem
na Idade Média” . Mas, ¢ inegdvel que ela “j& encontra
suas rafzes no préprio periodo cldssico ¢ no medieval™.
Os pensadores dessa época exprimiam méximas sobre a
questdo, procurando dar respostas e indagagdes relativas
A origem, aos limites e ao valor do conhecimento. O fato
de saber até que ponto o homem pode conhecer e como
pode conhecer jé se constituiam em preocupacio dos

Gregos, da Filosofia Classica e Medieval. Porém, podemos

1 JOMANNES HESSEN, Teoria do Conhec iméento, Coleclo Stvdiun,
T* edigdo, 1%80. pdg. 21

¢ MNIGUEL REALE, Filosofia do Direito, 9% edic3o, 1987 -
phy. 44
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afirmar que essas preocupagdes encontravam-se ainda
como enfoques secunddrios dentro da fase do
pensamento filoséfico de seu tempo’.

Com o advento da Idade Moderna, o cendrio
comega a mudar. A Teoria do Conhecimento passa a
assumir um local de destaque no plano filosofico, ¢
alguns autores chegam mesmo a afirmar que as questdes
relativas @ problemidtica do conhecimento constituem
o principal ponto para o desenvolvimento de uma nova
filosofia. E naquela época, inclusive, que surgem
grandes pensadores dedicados ao tema, langando obras
sobre o tema do entendimento humano, que vao
influenciar grandemente o processo de esclarecimento
do chamado fenémeno do conhecimento,

O problema ndo podena ter sido melhor colocado,
encontrando suas raizes no pensamento de homens
como LOCKE, LEIBNITZ, BERKERLEY, DAVID
HUME, FRANCIS BACON, DESCARTES, até chegar
em KANT que acordava, na expressdo de REALE, do
seu sono dogmatico.

Sem didvida alguma, KANT marcou um ponto
decisivo para a afirmagio da Teoria do Conhecimento.
Foi a partir de scus estudos quc a “Teoria do
Conhecimento ganhou validade e autonomia no campo
da filosofia”, destacando-se sua Critica da Razdo Pura,
um “valioso exame sobre as origens, os limites ¢ a
possibilidade do conhecimento humano™ . Todos estes
autores ¢ depois KANT, fazendo surgir outros como
FICHTE, SHELLING, HEGEL, SCHOPENHAUER ¢

3 MICUEL REALE, ob. cit., pags. 13, 14 e segts; ver
canbém PFINTC PERREIRA, Teoria do Corlecipento in Re-
viata da Faculdade de Caruaru, 1977 - pégs. 223-333;

4 PINTO FENREIRA, ob. cit., pég. 130;
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HARTMAN colaboraram na consolidagdo do que ja
poderiamos chamar por Problema Epistemolégico® .
Podemos concluir, portanto, que o tema do
conhecimento, as indagagdes relativas aos limites ¢
possibilidades do conhecimento, passaram a ser o
principal problema da Filosofia contemporinea.

1.2. A relagé@o do conhecimento

As nogOes anteriores, sem ddvida, demonstram a
imprescindibilidade deste tema, mas nfio o esgotam, nem
tdo pouco descrevem o problema do conhecimento em
sua inteireza. Apenas, realgam sua importiincia e o seu
aparecimento. Torna-se necessdrio descrever o que
ocorre nessa relagio, geralmente entendida como um
processo de apreensfio da realidade. Depois, € preciso
descrever como se processa essa relagiio,

Vimos que esse processo de conhecimento implica
em uma relagdo. Ela pGe frente a frente um alguém a
conhecer (SUJEITO) e um algo a ser conhecido
(OBJETO). Comumente se diz que “a fungéio do sujeito
consiste em apreender o objeto, ¢ a do objeto em ser
apreendido pelo sujeito™ . Mas, tudo ndo € assim tio
simples. N&o hd apenas uma relagio ¢ sim, uma

5 As expresstos Caoseclogia o Bpistemelogla aparwcen cono
8indnimas em alguns dicionArios, nada havendo centra
8550 us0, segundo REALE. HA entretanto, uma distincso:
Gnoseologia constitul ur ramo do sadber filosdfico e
indica a Teoria o Comhecimento propriasente dita, 4o
ponto de vista do sujeito cegnoscence; Epistemologla &
0 "estudo reflexivo, sistemitico @ critice dos princi-
piog, da estrutura e dos pressupostos das Cidncias”,
ou ainda, desigsa "o estudo do conhegimento relativo ao
carpo Ge pesguisa de cada ramo das cilncias® . Ver PINTO
FERREIRA ¢ MIGUEL REALE, ob, cits. pige, 229 « 230 ¢ 32
e 32, respectivamente;

6 JOHANNES HRSSEN, ob. cit. pdg. 25;
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CORRELACAOQ. Niio podemos falar, simplesmente, em
determinacdo do objeto pelo sujeito ou vice-versa.
Existe uma correlag@o e, dentro de uma concepgio
dialética, essa correlagio é um processo de sinlese cujo
resultado final € o conhecimento.

O ato do conhecimento envolve distintos momen-
tos. Ha um momento de percepcio, ligado ao fendmeno
psicolégico e volta i origem ao desenvolvimento dos
processos de conhecimento na mente do sujeito
cognoscente. Um segundo momento € o da formagio
de uma imagem que traduz a reprodugdo do objeto na
mente desse sujeito cognoscente, Sem que se questione,
neste primeiro momento, pela validade da representagio
intelectual do objeto captada pelo sujeito. Por Gitimo,
hé o momento em que se considera apenas o objeto, no
plano ontoldgico.

Com essa decomposigio da relagio de conhecimento
em Sujeito-Objeto, notamos que nenhum dos aspectos
apresentados € suficiente, isoladamente, para explicar o
que se passa na relagio ¢ assim, descrever o fendmeno do
conhecimento, Nao podemos trabalhar na andlise do
problema somente com o sujeito ou apenas com o objeto,
Se o que hé € uma correlagdo, um ou outro componente
ndo pode ser eliminado, sob pena de comprometermos o

resultado. Ambos integram a esséncia do conhecimentoe

nio podem ser restringidos. Esta, a conclusio do préprio
autor da ERKENNTHEORIE, em sua obra sobre a Teoria
do Conhecimento, lembrando ser impossfvel reduzir a
andlise a apenas um dos momentos da relagdo de
conhecimento, que ¢ uma correlagio Sujeito-Objeto.
Sujeito e Objeto encontram-se interligados. Eles
$do distintos mas se complicam, Ndo hd fala em um, se
nio estiver vinculado ao outro. Dentro de uma posi¢io
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restrita a0 Psicologismo, Logicismo ou Ontologismo,
como jé vimos, ndo podercmos explicar o que ocorre na
relagio sujeito-objeto. Também o método fenomenolégico,
uu'.lizado na obra do citado professor alemao, € insuficiente,
pois descreve o fendmeno sem, contudo explicé-lo. Porém,
a utilizag@io desse método conduz, ao menos, “ac
reconhecimento da Teoria do Conhecimento como uma
disciplina filos6fica independente”. Dal, sua definigio de
teoria do conhecimento como “uma explicagio ou
interpretagiio filoséfica do conhecimento humano'” .
Em apoio a esta posiglo, vejamos os estudos do
professor MIGUEL REALE®, Denominando a Teoria do
Conhecimento de ONTOGNOSEOLOGIA que estuda, em
suas palavras, “as condigdes primordiais do conhe-
cimento™, ele ensina a seu modo peculiar: “Poderfamos,
em sintese, dizer que a Ontognoscologia desenvolve o
integra em si duas ordens de pesquisas: uma sobre as
condigdes do conhecimento do ponto de vista do sujeito
(aparte subjecti) ¢ a outra sobre essas condigdes do ponto
de vista do objeto (a parte ohjecti). Mais tarde, ver-se-4
que a Ontognoseologia, apés apreciagdo de caréter
estatico, culmina em uma correlagdio dindmica entre Sujeito
¢ Objeto, como fatores que se exigem reciprocamente
segundo um processo dialético de complementariedade”.
Adiante, na mesma obra, jd af tratando da ONTOGNO-
SEOLOGIA JURIDICA., salienta REALE: “Partimos da
observacio de que nos parece impossivel uma solugio
monovalente ou monistica da Teoria do Conhecimento,
no sentido ou de reduzir o sujeito cognoscente ao objeto
Ou, a0 contririo, de reduzir o objeto ao sujeito
cognoscente™

7 JOMANNES HESSEN, Ob. ¢it. péps. 33 @ 25, » i

s ' + Git. . « FesSpectivamente;
i MICUEL REALE; ob. cit. pigs. 23, 24 o Segts, e Q) - 52,
3 WMIGUEL REALE, ob. cit, pag. 29%;
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Portanto, a atividade cognoscitiva € Gnica, nio
se podendo falar em separagio total de sujeito ¢ objeto,
mas sim, numa necessdria correlagdo,

1.3. A existéncia do conhecimento

Em face da natureza deste trabalho, estd claro que
descrevemos apenas o essencial sobre a relagdo sujeito-
objeto. Para uma andlise mais completa, deveriamos
fazer referéncias e analisar uma a uma, as diversas
correntes de pensamento que, ao longo do tempo, tém
procurado cxplicar a origem e fundamentagio da
questdo do conhecimento, a exemplo do Empirismo de
BACON, HOBBES, HUME e LOCKE, com a variante
do Sensualismo acentuado de CONDILAC: O Racio-
nalismo de LEIBNITZ, DESCARTES, SPINOZA ¢
outros, passando pelo Intelectualismo até atingir o
Criticismo Kantiano que, inegavelmente, representou
um ponto preponderante na elevagio deste assunto a
dignidade de um conhecimento filoséfico.

H4 ainda as concepgoes relativas as reais possibi-
lidades do conhecimento, a exemplo das concepgdes
Dogmidticas, Relativistas, Subjetivistas, Pragmdticas e
também, a do Criticismo ou ERKENNTINISKRITIK no
original Kantiano.

Mas, nio ¢ esta a nossa intengdo neste trabalho.
Procuramos mostrar apenas os contornos principais da
questiio, para viabilizar uma compreenséio global do
tema. Buscamos defini-lo e compreendé-lo como uma
correlagdo Sujeito-Objeto, visualizando a teoria do
conhecimento como uma disciplina autdnoma, dirigida
4 compreensdo dessa relagao de conhecimento. Tudo
isto, com o firme propésito de deixar claro que o
conhecimento € possivel, Um conhecimento que se
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traduz numa efetiva apreensdo da realidade objetiva pelo
sujeito cognoscente,

Afirmamos, assim, a existéncia real do conhe-
cimento. Porém, ndo falamos na existéncia de um
conhecimento total e absoluto. Ao contrério, propugna-
mos por um conhecimento expresso por uma sintese
final entre os clementos que integram a relagdo de
conhecimento ¢ que dela propria emana. Nio olvidamos
a hipotese de ocorrer “uma diferenca entre o real e o
conhecido ou o percebido™'?, o que niio leva a invalidar
a possibilidade do conhecimento. Pensamos que,
igualmente, o célebre ensinamento de HERACLITO DE

FESO, baseado no vir a ser permanente, em nada se
opoe a existéncia de uma conhecimento do objeto. Em
sintese, concordamos e esta é nossa posigdo, que o
homem pode conhecer 0 mundo que o cerca ¢ suas
circunstiincias como algo inato a sua propria natureza.
No mesmo sentido as palavras esclarecedoras de
FARIAS BRITO: “o homem ¢ dotado de tendéncia
natural e esponténea para o conhecimento™!

Estc é também o ensinamento do profcssor da
Universidade de Sao Paulo, “para quem 0 homem tem
uma confrontagio tal que lhe é dado conhecer a
realidade com certa margem de seguranga ¢ objetivi-
dade, demonstrando o poder inerente ao espirito de
liberta-se do particular e do contigente, gragas as
sinteses que realiza™'?.

Destarte, concluimos que o problema do conheci-
mento e de sua aprendizagem nio se coloca mais como
antigamente, dentro de um critério absoluto de verdade,

10 PINTO PERRRIRA, ob, cit., pAg, 23%;

11 RAIMUNDO F. BRITO, Ensaio schre o Conhecimonto, in
Revista do Livro, 1964, § 6v, pdg, 160 e 15);

12 MICUEL REALE, ob, cit. pdg. 26;
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escudado na maxima Aristotélicaadequatio intelectus
el rei. Ao contrdrio, o problema do conhecimento, em
nossos dias, coloca-se nos termos da ligdo do eminente
Professor Paulista, centrada num prisma de seguranga
e objetividade, onde ndo hd mais que se falar em certeza,
mas em rigor de conhecimento, método e resultados,
O conhecimento € possivel, muito embora seja um
processo sem fim, no qual estd sempre implicita uma
margem de erro'.

2. 0 conhecimento Cientifico e Filoséfico
2.1.Ciéncia e Filosofia

Fundamentando-nos na idéia de que o conhe-
cimento € possivel, vamos analisar o papel da Ciéncia e
da Filosofia como atitudes que se destinam e se rela-
cionam com o processo de apreensio e explicacdo do
conhecimento humano nos mais variados setores da vida.

Devemos ressaltar, como ponto de partida, que
ha entre ambas uma afinidade muito grande. De certa
forma, podemos dizer que a Filosofia também € ciéncia
e a diferenga somente aparece quando aquela indaga
das condigdes de validade da prépria ciéncia. Neste
sentido a filosofia surge sempre como uma critica do
conhecimento cientifico.

Dizemos que Filosofia também é ciéncia porque
ela se enquadra na conhecida defini¢io de LA LANDE,
citada por REALE, para quem ciéncia € um “um sistema
de conhecimentos metodicamente adquiridos e
integrados em uma unidade coerente™™, H4, entretanto,

13 £ intoressants notar qua alguns autores defendem a tess
de gue o conhacimento visa a0 erro & ndo & verdade;
14 MICGUEL REALE, ob, cit. pig. 13}
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o significado estrito de ciéncia, e neste particular,
acentuam-se as diferengas, sobretudo relacionadas a
compreensdo ¢ A visualizag@o do objeto de cada uma
que implica, conseqiientemente, em distintas atitudes:
"o conhecimento filosofico dirigido para a totalidade
das coisas, e o cientifico, orientado para as parcelas da
realidade™'®. Sdo undnimes os livros e tratados em
colocar a Filosofia com esla tendéncia natural a
universalizagio, falando os autores em ciéncia universal
e particular'®,

As vezes, alguns autores levam ao extremo esta
distingdo, pretendendo subordinar uma em relagéo
outra, 0 que ndo € correto. Se ndo podemos negar o
valor da Filosofia como um conhecimento com
tendéncia & universalizagio, que se destina a investigar
as condigdes de validade ¢ os pressupostos da ciéncias,
ndo podemos da mesma forma, negar ou desvalorizar o
papel das ciéncias, do conhecimento setorializado ou
particularizado. No mundo atual, acentua-se cada vez
mais uma tendéncia irreversivel is especializagoes,
numa tentativa de se conseguir, com a limitagdo do
campo de pesquisa, uma redugdo nas incertezas do
conhecimento, tornando-o mais seguro. Por isso, o
pesquisador, o homem de ciéncia vem, a cada dia,
delimitando seu campo de agio, 2

Ao contrério, temos que adotar uma posigdo que
visualize a Ciéncia e a Filosofia em condigdo de
igualdade, sem ter de subordinar uma 2 outra. Esta a
ligdo do insigne professor paulista: “Existem dois

15 JOHANNES HESSEN, ob. cit. pég. 16,

16 Sobre o assunto AFTALION, OLANO « VILANOVA, Introducidén
al Drecho, $* edi¢lo, 1975 pig. 11 e segts. @ GIORGIO
DEL VECHIO, Filosofia del Derecho, Tomo I, 194£ - pdg.
1l e segts.;
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preconceilos que a nosso ver se equivalem. Um € querer
que a Filosofia seja apenas um reflexo das ciéncias e o
outro € pensar que a Filosofia possui maior dignidade
do que as proprias ciéncias”, Como ensina o professor
da USP, isto ndo tem sentido. Cada uma tem sua esfera
de validade, nao existindo hierarquia de mérito entre 0
trabalho do cientista e o do fildsofo. E acrescenta: “A
Filosofia abrange a ciéncia para criticd-la; mas isto ndo
quer dizer que seja superior, como valia, & propria
ciéncia que também se revela autdnoma™, concluindo
mais & frente, na mesma obra, que elas “sdo, ao
contrdrio, conhecimentos marchando em mitua
dependéncia, de tal sorte que niio é possivel filosofar
cm nossa €poca, com abstragio total dos resultados da
ciéncia contemporinea™’ .

O conhecimento existe efetivamente ¢, podemos
dizer que cle existe até porque existe a ciéncia. Apenas,
o conhecimento algumas vezes, ¢ visto de uma forma
tal que a ciéncia ndo pode resolvé-lo por completo.
Desse ponto em diante, este conhecimento passa a ser
objeto de uma filosofia. Tratando do assunto, é como
sempre, definitiva a ligio do filésofo de KONISBERG,
citada por REALE: “Disse ele que as ciéncias estudam
a realidade ¢ a Filosofia também o faz. Toda vez que
uma ciéncia estuda determinado problema, a filosofia
poderia considerar-se supérflua. H4, porém, um caso,
uma realidade, que a ciéncia ndo estuda, nem poderia
estudar, que € a propria ciéncia posta como objeto™".

O cientista conhece ¢ aprimora o conhecimento
de seu objeto de estudo. Mas, ele ndo pode explicar,
em sua atividade restrita & pesquisa cientifica, como se

17 M. REALE, Filosofia do Direirto, pag. 32 @ 33¢
18 N, REALE, Fllosolis go Direito, pég. 31
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elaboram ¢ desenvolvem-se os pressupostos da ciéncia,
pressupostos estes sobre os quais ele, cientista, trabalha,
Surge a Filosofia, aliada ao problema critico-reflexivo do
conhecimento, erigida na base de um processo axiolégico
que visa a indagar ¢ a questionar o valor dessc
conhecimento,

Diferentemente, portanto, da tarefa do cientista, ao
fil6sofo cabe questionar os resultados apresentados pela
ciéncia, numa atitude reflexiva sobre os informes prestados
por ela e sobre os pressupostos de sua validade.

2.2. Ciéncia do Direito e Filosofia Juridica

Com o direito ndo poderia ser diferente. Ele pode
também ser objeto de estudo sujeito a uma dupla ordem
de pesquisa: a cientifica e a filoséfica. Como lembram
AFTALION, OLANO e VILANOVA: “El derecho puede
como todos los objectos que integran el unverso, ser
objecto de um conocimiento de orden filoséfico, que
indaga que €s 1o que en campo juridico puede proclamar-
se con alcance universal. Por otra parte, es un dato
historico, al menos en la cultura ocidental, que el derecho
ha dado motivo al desarollo de un saber especializado que
pretenda jerarquia cientifica™" .

Os autores comumente admitem a existéncia de uma
Ciéncia Juridica e de uma Filosofia do Direito, invocando
os conceitos da Ciéncia do Particular e do Universal para
fundamentar esta posicio. Esta a ligio, por exemplo do
grande Mestre Italiano GIORGIO DEL VECCHIO: “La
diferenga entre ciéncia y filosofia del Derccho radica
cabalmente en ¢l respectivo modo como una y otra
consideran al Derecho: la primeira, en particular; la
segunda, en universal”®

19 AFTALION, OLANO o VILANOWA, ob,, cit, pég, 12:
20 GIORGIO DEL VECCHIO, ob. cit. pdg. 2:
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Nio s@o poucas as obras juridicas cujos autores
recorrem a expressao latina ubi societas, ibi jus para
justificar a existéncia do Direito. Na verdade, o Direito
€ uma realidade coetinea do homem, como um sistema
de normas ou regras de ordenag&o da conduta humana
-~ permissivas, obrigatérias ou facultativas — que
intentam viabilizar a coexisténcia. O homem néo vive
isolado, mas em sociedade, o que implica nos chamados
conflitos de interesses ¢, diante disto, a ordem ha de
ser mantida o que muitos entendem seja a tarefa do
Direito, Nunca € demais lembrar, por oportuna, a
defini¢fio do Mestre de Viena para quem o Direito é a
ordenagiio coercivel da conduta humana, o que nos
leva a concluir pela constante presenga do Direito que
impregna a vida de todos e de toda a sociedade.

E interessante e merece também ser lembrada, a
ligio de KARL ENGISH sobre o Direito quando,
tratando do descaso que pretensamente o leigo
demonstra pelo direito, revela-nos que o direito € um
elemento pertinente 3 comunidade ¢ que, “ndo hd
ninguém que ndo viva sob o direito e que nio seja por
ele constantemente afetado e dirigido™' .

Desta compreensdo advém o sentido que os
doutrinadores conferem ao chamado Direito Positivo,
definindo-o como o direito efetivamente em vigor na
comunidade, pouco importando se atual ou passado.
Sobre este assunto, adverte WILSON BATALHA,
citando R. SICHES, que estudar este direito € o mister
do cientista do direito, nada mais lhe cabendo fazer
senio o conhecimento profundo deste sistema. O jurista
deve examinar esse direito e dele elaborar seus conceitos

21 KARL BNGISMH, Introduclio ac Peasamsento Juridico, I edi-
clio, 1977 - pdg. 6, 7 @ sogts)
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dos mais diversos Institutos Juridicos, aplicando-os ou
ndo, conforme o caso, sem ir buscar a razio ¢ funda-
mentagio desse direito e institutos,

A Ciéncia do Direito acha-se portanto, vinculado
as condicionalidades historicas de um determinado
tempo ¢ lugar. “E ciéncia idiografica, tendo por objeto
0 direito individual e particular de um povo e de uma
época™ . Usando as palavras de KANT, dirfamos que
a Ciéncia Juridica ndo indaga quanto a fundamentagiio
do direito, niio respondendo a pergunta quid jus — o
que € dircito? Ele procura dar resposta ao quid sit juris,
15to €, qual € o direito de determinado povo, qual é o
direito contingencial de um Estado, ou ainda, como
prefere o Mestre Italiano, a ciéncia do direito procura
saber “que hd sido estabelecido como Derecho por un
cierto sistema™' . O jurista apega-se necessariamente a
lei e, em sua pesquisa, limita-se ao plano normativo.
Esta é também a conclusio de L. RECASENS SICHES:
“Asi, pues el jurista, cn tanto que jurista y nada més
que como tal, expone cudl es el Derecho vigente como
debe enterderse, interpretarse y aplicar-se; pero no
puedo explicar en qué consiste la esencia de lo juridico
y de sus formas y supuestos fundamentales; ni tanpoco
puede dar oricntacion para la critica estimativa y para
la reforma progressiva del derecho™™ .

Procurar essas respostas € tarefa mais profunda,
que ultrapassa os limites de um direito vigente na
comunidade. Seria responder ao quid jus, que é misséo
do Filésofo, constituindo uma atitude reflexiva sobre

42 WILSON CAMPOS BATALEA, Introduc8So 2o Direito, Vol, I,
1967 « phg. 180;

43 GIORGIO DEL VECCHIO, ob. cit. pdg. 2:

24 LIS RECASENS SICHES, Bstudo publicado em Filosofia
del Derecho, de DEL VECMMIO, pdg. 20;
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os fins do direito. A Filosofia do Direito compete
averiguar criticamente 0s pressuposios universalmente
aceitos na fundamentagiio de uma ciéncia do direito, Ela
se reporta i ciéncia do direito, utilizando-a como seu
objcto, desempenhando fungdes que a ciéncia enquanto
tal ndo poderia, por ndo poder ter a si propria como
objeto. Porém, isto ndo implica o surgimento de uma nova
Filosofia ou de uma Filosofia Especial. E a Filosofia
mesma, com todas as suas caracteristicas bisicas da
universalidade e esséncia das coisas. Apenas, assume a
forma e a denominag¢do de uma Filosofia do Direito,
quando seu objeto € o direito, encarado em sua
amplitude, com referéncia a seus fundamentos e
finalidades, ndo mais naquele sentido contingencial de um
direito posto na comunidade ou Direito Positivo. Para
finalizar este pardgrafo, vejamos o que diz KARL
ENGISH em sua obra jd citada. lembrando que a atitude
filoséfica no direito destina-se a “empreender a andlise
das formas de pensamento gque nos devem levar ao
conhecimento da esséncia, estrutura ¢ validade da idéia
do Direito™ .

Como vimos no tépico anterior, ndo devemos
langar qualquer hierarquia de mérito entre uma ¢ outra,
mostrando que a Filosofia do direito precede a ciéncia
juridica ou o contririo™ (28). Nosso interesse € deixar
claro que o direito pode ser visualizado sob dois
aspectos. Um, em que é conhecido e explorado como

A5 XARL ENCIEH, ob., iz, , piag. 126;

2% Nio obstante nossa posiclo no texto, @ intaressanta
notar & opinifc de DEL VECCHIO: “El problesa del Derecho
Natural fuéd plantesdop y tratado anten de Que se
verificase un verdadoro analisis clentifico oel derecho

positive, La Pllosotia del Derecha wr, en un ciere
santida. mas antigun gue 1a niama Clencia del Derecho”,
ob, €if,, pdg. &
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objeto de uma ciéncia juridica, com contornos bem
delineados, tendo por referéncia um determinado Direito
Positivo e, em outro aspecto, o de merecer uma
especulagiio “sobre os grandes problemas que a ordem
juridica levanta™, no sentido de sua prépria justificagéo.
Dito por outra forma, no primeiro caso busca-se o conceito
do Direito, no segundo, a idéia do Direito, aquilo que é
universalmente aceito como direito. “Se hi correlagio
entre Filosofiae Ciénciado Direito”, lembra REALE em
sua Teoria Tridimensional do Direito, “ndo € dito que o
filosofo pense e deva pensar como juristae vice-versa”,
porque cada um tem seu préprio papel a executar,
“cabendo ao jurista interpretar e aplicar com rigor técnico
os modelos juridicos postos pelo Legislador, pelos
costumes ou pela jurisdigiio, assim como conceber e
sistematizar os modelos tedricos ou dogmdticos que
aqueles modelos normativos implicam, no processo de sua
vigilincia e de sua eficicia”. Por sua vez, tudo isto é
estranho a0 filésofo do direito. “por competir-lhe™,
acrescenta cle, “indagar das razdes universais fundantes
de todos os modelos atuais e possiveis e, também, do
significado da agdo do jurista no ato de interpretar e dar
efetiva aplicagio As estruturas normativas™7 (29).

2.3.0 Especifico Conhecimento Juridico

A relagio de conhecimento com seus compo-
nentes que, embora contrérios, integram-se ¢ permitem
a sintese final do conhecimento, leva-nos neste ponto,
a questionar a existéncia ndo mais do conhecimento em
si. mas da possibilidade de um especifico conhecimento
juridico que possua método ¢ objeto préprios.

27 MICUEL REALR, Tworias Tridimensional d¢ Direito. 1 eadl-
cho, 1980 - § 5, pdg, 13;
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O Direito apresenta-se como um dado essencial a
coletividade, O problema estd em propugnarmos por um
conhecimento juridico nos termos de uma Ciéncia do
Direito que, como as demais ciéncias, seria autbnoma e
independente. Uma ciéncia com objeto e método
préprios, sendo estes adequados i apreensdo dessa
realidade que € o fendmeno juridico. E preciso saber se
hé dignidade cientifica neste método utilizado? Essas siao
as indagagdes principais que tém sido alvo de espe-
culagiio acerca do direito e sua evolugio. Elas se dirigem
sempre, i constituigio de uma ciéncia do direito e nio
sdo poucas as vezes que esta ciéncia tem sido negada,
até mesmo de forma categorica, por razées que mais
adiante comentaremos,

O direito integra a realidade. O fendmeno juridico
€ um dos aspectos dessa realidade. Se o mundo comporta
uma explicagio religiosa, fisica, biolégica, ndo havena
de ser diferente com o direito. Tornou-se lugar comum
afirmar que o direito constitui a causa especifica da
sociedade e que € um fendmeno social. “Hd uma ligacio
necessdria ¢ constante entre Direito e Sociedade. Por
1550 sc diz que ubi jus, ibi societas™™ (30). Se a socie-
dade como se diz ¢ essencial ao homem, aesta o € a
disciplina e a regulamentacgdo. O contrério seria exigir
dos seres humanos um comportamento excepcional.,
Logo, o direito desponta como um instrumento de
ordenagiio ¢ controle da realidade social - se ele serve
a dominagdo ¢ manutengdo do status quo ¢ estruturas
da sociedade, comporta um outro tipo de andlisc, que
ndo leva, a nosso ver, a negar o direito como objeto. E
incontestivel que a sociedade tem uma instincia juridica
de fundamentagio.

280 JOSE DE OLIVEIRA ASCENCAO, © Dirsite - Introducho »
Teoria Geral, ediglo 1977 - pag. 11,
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Mas uma coisa € o direito como um dado necessdrio
a comunidade cuja existéncia € sempre ou “quase sempre”

O problema estd em se propugnar por uma ciéncia
do direito destinada a sistematizar esse conhecimento
juridico, que seja metodicamente obtido ¢ comprovado,
servindo de argumento para sua cientificidade.

3.0 problema da Cientificidade do Direito
3.1. A"acientificidade” do direito

Esta é uma questdo antiga. De fato, a divida
relativa a existéncia ou niio de uma Ciéncia do Direito
voltada & compreensfio racional, sistemdtica ¢
explicativa do fendmeno juridico, como um reflexo
direto do fendmeno social néo € recente. Os préprios
romanos a quem cabe, na feliz expressdo de KARL
ENGISH “o inesquecivel mérito de terem fundado esta
ciéncia”, tiveram suas dividas ¢ controvérsias acerca
da seriedade cientifica do direito. Argumentava-se,
aquela época, sobre a incerteza do direito em responder
as questdes a ele submetidas. Diziam que o direito era
nitidamente mutivel, gerando “incertezas”,

Estas linhas iniciais jd demonstram o quanto os
juristas tém lutado para afirmar o cardter de cientifi-
cidade da Jurisprudéncia® (31),

3.2. 0 episodio KIRCHMANN
Nesta matéria que versa sobre a acientificidade do

direito hd sempre um ponto em comum entre os autores:
a referéncia ao alemdo JULIUS VON KIRCHMANN ¢

29 Ver ANGEL LATORRE, Introduclo do Direito, Livsaria
Almedina, 1978 - § 45, pdg. 123 @ secun.;
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sua célebre conferéncia A FALTA DE VALOR DA
JURISPRUDENCIA COMO CIENCIA. Sobre o assunto
o Professor MACHADDO NETO afirma que dentre os
debatedores da Ciéncia do Direito “a mais notivel tentativa
de negagio é a de KIRCHMANN", no que concorda
SICHES, escrevendo a sua maneira peculiar: “Todavia hoy
tropezamos con el eco y la incitacion de una voz que sond
hace mis de achenta ands negando valor cientifico a la
Jurisprudencia: la de KISCHMANN en una famosa
conferencia dadaen 18487 (32).

A referéncia a KIRCHMANN vem 2 frente dos
movimentos que dencgam o cardter de cientificidade
do direito, até mesmo pelo fato de ser ele proprio um
jurista, Em sua conferéncia, hd frases que se transformaram
em verdadeiros simbolos representativos do ataque ao
valor cientifico da atividades dos junistas. Podemos dizer,
que este autor admitia apenas o Direito Natural, negando
definitivamente aciénciado Direito. Esta negagio fixava-
se, primordialmente, na mutabilidade do objcto. O direito
muda com o clima, somente captando as mudangas de seu
objeto tardiamente, 0 que representava um atraso perante
as demais ciéncias.

A andlise de algumas dessuas frases torna-se
necessdria para um melhor entendimento do proble-
ma'' (33). Dizia KIRCHMANN que “os juristas ocupam-
se, sobretudo, das lacunas, dos equivocos, das contra-
digdes das leis positivas; daquilo que nelas hd de falso, de
antiquado, de arbitrdrio”. Em outro ponto, faz expressa
referéncia ao direito, comparando-0 com 0s objetos da
natureza: “'O sol, a lua, as estrelas brilham hoje da mesma

30 L. R. BICHES, ob,. cir. pdg. 41 e 42
31 Az citacdes de KIRCHMANN sparecen, praticanente, em
todas as obras consultadas, neste trabalho,
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forma que hd milhdes de anos; a rosa desabrocha ainda
hoje, tal como no paraiso; o direito, porém, tornou-se
desde entdo diferente. O casamento, a familia, o Estado,
a propriedade, passaram pelas mais diversas configu-
racdes”, Finalmente, arremata com a mutabilidade do
objeto, dizendo: “A medida que a ciéncia faz do
contigente scu objeto, ela mesma se torna conting@ncia,
trés palavras retificadoras do Legislador convertem
bibliotecas inteiras em lixo™. Para ele, a Ciéncia Juridica
dlimentar-se-ia de suas imperfeiges.

A negagio do direito como ciéncia ndo ficou
somente no chamado episédio KIRCHMANN, como
apropriadamente designam o fato AFTALION OLANO
¢ VILANOVA. Esta tendéncia far-se-ia presente em
outras diversas escolas de pensamento, o que implica
em concluir pela diversidade de fundamentagio.

A Escola de Upsala, na Suécia, representada por
LUNDSTEDT ¢ TEODOR JAEHENER nio conferia
cientificidade 2 ciéncia juridica. Qutros surgiram,
admitindo-a como Arte, como Técnica, nido como
ciéncia, Alguns, a exemplo de JACQUES NOVICOW
postulavam pelo cardter de cientificidade do direito,
vinculando-o & Biologia. Autores como RUMPF,
NUSSBAUN ¢ MAX SALOMON também figuram
entre os que denegam o cardter cientifico da ciéncia do
direito, inclusive. tentando criar uma ciéncia juridica
comparada que estaria isenta das objecdes levantadas
por KIRCHMANN e seus seguidores. Neste quadro,
as idéias dos Positivistas, no rastro de A. CONTE,
tiveram papel preponderante para o negativismo em

torno da cientificidade do direito. Suas idéias estavam
alicergadas pelos resultados das ciéncias da Natureza,
de forma que as demais ciéncias ndo seriam assim
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consideradas, Entre nés, hi pelo menos as Obras de
PEDRO LESSA e QUEIROZ LIMA coerente ao
pensamento positivista conteano, negando, peremp-
toriamente, o direito como ciéncia. Este dltimo, considera

odireito como Arte, encarando o direito como um aspecto

das ciéncias da naturcza (34).

Hoje, este problema estéd praticamente superado.
Mas, para a compreensiio do que representou € 0 que
pode ainda representar este “episodio”, temos que levar
em consideragdo as circunstincias que motivaram estas
idéias, analisando seus determinantes ¢ a forma como
foram combatidas até chegarmos i posigio de afirmar
acientificidade do direito.

3.3 - Reacao ao Negativismo do Direito

A conferénciade KIRCHMANN e o aparecimento
e desenvolvimento do pensamento positivista ocorreu
em meio a atmosfera do Século XIX e suas peculia-
ridades. Nesta época, o pensamento cientifico operava
com um conceito de ciéncia bastante restrito e,
intrinsecamente ligado as generalizagdes. :

Ciéncia somente do geral e que estivesse
preocupada com a formulagdo de leis constantes, com
caracteristicas imutdveis e que descrevessem relagdes
necessdrias. “Ocorre que KIRCHMANN", escreve
SICHES, esti dominado “por la tradicién de considerar
que no puede haber otra ciencia mds que la verse §0Pre
leyes gencrales y constantes o sobre prmc|p|“os
absolutos”, numa demonstragio de que esta era “la
concepcion dominante sobre todo desde ¢l Renas-

312 Vor sobre o assunto WILSON BATALHA, ob. cit. pag. 126 e
wegts. w tambén MACHADO NETO, Tecria da Clincia Juridi-
ca, 1975 - PAg. 11 segts. i
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cimento: y ella influye en general sobre todo el desarollo
del pensamiento moderno™ (35). A matemética, a Fisica
eram padrbes de ciéncias ¢, somente se podia falar na
existéncia de conhecimento se este estivesse ligado as
ciéncias da natureza. Neste mesmo sentido acentuam os
Argentinos AFTALION, OLANO e VILANOVA, para
quem “la posicién de KIRCHMANN es tipico trasunto
de una época que, allecionada por los éxitos tebricos y
priticos alcanzados por las ciencias naturales gracias a la
formacion de lyes invariables y de principios absolutos,
creia que el progresso de las ciencias de lo humano y de
lo hisi6rico-social fincaba en adoptar métodos idénticos a
los de aquellas ciencias™.

Esses autores expdem muito apropriadamente a
questio, lembrando que nio foi considerado, & época de
KIRCHMANN, o fato de que o conhecimento tipico das
ciéncias naturais ou da natureza nio era a tinica forma
possivel do conhecimento humano. E concluem: “elxito
de una disciplina cualquiera no se asegura adoptando un
determinado método por ¢l hecho de que haya probado
st eficaz para otras disciplinas, sino adoptando el metodo
(ue convenga a la indole del objeto que se estudia™™ (36).
Esta a razio para entendermos a reagiio ao direito. E
evidente que o direito como um fendmeno histérico-
social, como tal individual ¢ mutdvel, ndo poderia se
adequar aos métodos vinculados ds generalizagdes
excessivas, nos moldes das ciéncias naturais.

A simples mengdo de métodos diferentes para
diferentes objetos jd nos permite colocar nos devidos
lermos esta questio da cientificidade ndo apenas da
ciéncia do direito, como também de todas as chamadas

33 L. R, SICHES, ob, ¢it. phAg. 45;
34 APTALION, OLANO e VILANOVA, ob., cit. pag, 46;
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ciéncias sociais. Este fato passou desapercebido a
KIRCHMANN e a outros homens de ciéncia, cujas idéias
floresceram no Século XIX. Estes pensadores, provavel-
mente, encontravam-se envolvidos pelo clima do cien-
tificismo ou cientismo que dominava a época. O préprio
pensamento de A. CONTE era fortemente impregnado
por essas nogdes que implicavam uso exclusivo dos
métodos das ciéncias naturais, acarretando uma inevitivel
limitagdo do conhecimento cientifico. Porém, havia de
florescer esta idéia da existéncia de um outro tipo de
conhecimento cientifico que demandasse método préprio,
diferente daqueles aplicados as ciéncias da natureza,
Comecava a ter inicio, ainda neste mesmo século, o
movimento que viria afirmar o cardter de cientificidade dos
saberes humanisticos ' (36).

Comoafirma ANGEL LATORRE, “nio se ocultaram
aos melhores espiritos da época as diferengas substanciais
que, apesar de tudo, existiam entre um ¢ outro tipo de
ciéncias”. E, RICKERT, que inegavelmente teve um papel
preponderante no desenvolvimento do que cle mesmo
designou por Ciéncias Culturais, também se referiu ao
problema de forma a reconhecer que este século, “el siglo
XIX les hi dado notable impulso”,

Vemos portanto, que ja se comegava dquela época, a
divisio das idéias da separagio nitida entre KULTUR e
NATUR - o mundo da cultura ¢ o da natureza — que
represcntard um magnifico avango no sentido do reconhe-
cimento da cientificidade das ciéncias sociais™ (38).

35 ANCEL LATORRE, ob. Qit. § 46 - pAg. 22% v segts. |

36 NBo & pacifion a dencminaghio de cidncias socimia, A.
ToRRE, por exseplio, ndo coscorda, preferinds designay
por ciéncias que lidan com objetos culturais;

Revivte do Exmane - Recife — V 2 W 3 ~375-408 - jansmor. 197 9399



0 problewa do conhecimento e a clentificidade do direito

3.4. Um novo conceito de ciéncia
. Os motivos dessas objegdes a “cientificidade” da
ciéncia do direito tinham que ser compreendidas dentro
desse prisma e, & luz do entendimento de que hd um outro
tipo de ciéncia distinta das demais ciéncias da natureza,

O aparecimento desta dicotomia fundamental, que
trouxe novos horizontes & questao da cientificidade das
ciéncias sociais, deve-se, sobretudo, aos estudos de W,
WINDELBAND, W, DILTHEY e E. RICKERT. Mais
tarde, surgem outros nomes expressivos como G,
RADBRUCH, MAX E. MAYER, FRITZ MUNCH, E.
CASSIRER, BENEDETTO CROCE, RAIMOND ARON
entre outros, Mas, é com WINDELBAND que o assunto
miciou, ¢ logo apés, RICKERT cscreve sua obra
fundfamcntal para o desenvolvimento da questio. A
pu_blx_caqio e divulgagdo das idéias desses autores,
principalmente os trés primeiros, fez superar, de uma vez
por todas, com o preconceito de que apenas os conheci-
mentos universais e com tendéncias a imutabilidade das
ciéncias naturais constituiam ciéncia. Atualmente. ndo mais
se fala'cm ciéncias padroes ou que formulem leis imutdveis
€ gerais. Operou-se uma ampla reformulagio no conceito
de cnéncm. de d:mdoa admitirem-se duas realidades distintas,
queense istipos de ciéncias: Ciénci i
Culw.pm pos Ciéncia Natural e Ciéncia

3. Em (onna mais diddtica, escreve REALE, em suas
Ligdes Preliminares do Direito, que ao lado dos “continentes
geogrificos, formados de terra, mar, ete., existem outros
de natureza diversa desses, referindo-se aomodo de operar
do homem, ligado & histéria ¢ 4 cultura, ¢ que, por isso

mesmo, demandam um comportamento diverso do
homem?"(39).

37 MIGUEL REALE, Licd%es Preliminar i
st €% Oe Direlto, ediclo
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Tratando deste novo tipo de ciéncia ji usamos,
algumas vezes, a denominagdo ciéncia cultural ¢
também ciéncias histéricas ou histérico-sociais. Esta
nova realidade tem sofrido diversas denominagdes e,
o uso de uma ou outra é comum nos livros e tratados.
WINDELBAND falava em ciéncias Ideogrificas ou
Culturais em contraposi¢io as ciéncias Nomotéticas.
Este autor, antigo catedritico da Universidade de
HEIDELBERG, nido concordava com a divisio
proposta por DILTHEY em Ci&ncias Naturais ¢
Nool6gicas ou do Espirito. Sem divida alguma, a mais
utilizada é a que foi apresentada por E. RICKERT:
“Pero mientras los cultivadores de las ciencias de la
naturaleza no vacilan sobre el nombre que han de dar
al lazo que los une, en otro grupo, en cambio — al
menos por lo que se refiere a la opinion de los
cspecialistas, - no se oferece asi, sin dificultad, una
denominacion adequada a la actividad comim”. Ele
mesmo, utilizava a denominagio hoje mais conhecida,
que € também titulo de sua obra: Ciéncia Cultural ¢
Ciéncia Natural® (40).

Todos eles estavam de acordo no entanto, que
este novo tipo de ciéncia estava referida a uma idéia
de singularidade e # uma concepgdo valorativa de seu
objeto. Comegava desta maneira, a grande transfor-
magcio experimentada pelos que militavam no campo
dessas ciéncias até entio “acientificas”. Afirmando-se
a existéncia dessa ciéncia cultural de objeto préprio e
distinto do objeto das ciéncias da natureza, entrava
em seu capitulo final o chamado complexo de
inferioridade dos juristas.

38 ENRIQUE RICEERT, Ciencia Cultural y Ciencia Natural,
wdicio 1943, plg, 25 & 28:
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3.5. Objetos Culturais e Objetos Naturais
Ciéncia Cultural x Ciéncia Natural

Com a oposicio dessas duas realidade: uma o
mundo da natureza ¢ outra, 0 mundo da cultura.
entendemos a divisdo dos objetos e dos diferentes
métodos para cada um, O préprio DILTHEY diz que
“el €xito de una disciplina cientifica caiquiera depende
de la adopcién de métodos adequados a sus especiales
objetos™ 7 (41).

A divisio mais aceita da Teoria dos Objetos foi
proposta por CARLOS COSSIO, denominando-a
Regides Onticas. Ele afirma que existem objetos [deais,
Naturais, Culturais e Metafisicos. Esta sua classificacdo,
orientada pelo pensamento de HUSSERL. obedece, mais
ou menos, o fato desses objetos terem ou ndo existéncia
real, dependerem ou ndo da experiéncia do sujeito e, se
apresentarem vinculados ou desvinculados de uma
concepgdo valorativa. O que vai nos interessar mais neste
trabalho ¢, sem diivida, a dicotomia entre objetos culturais
e objetos naturais. Estes representando as ciéncias
naturais — existem ¢ sio neutros ao valor. Aqueles,
relacionados s chamadas ciéncias culturais, cuja
existéncia estd dependendo de uma referéncia a valores,

Sobre esta distingdo, ensina RICKERT: “Los
productos naturales son los que brotun libremente de
latierra”, nascendo por si sem qualquer inteferéncia do
homum, enquanto frente 4 este, “estd la cultura ya sea
como lo producido diretamente por un hombre actuando
segtn fines valorados, ya sea, si la cosa existe de antes,
como lo cultivado intencionalmente por el hombre, en
atencidn a los valores que en ello residen™*(42), Como

39 Apud AFATALION, OLAND & VILANOVA, ob. cit, pAgs, 13 & 14;
40 E. RICKERT, ob, c¢it. pig. %0;:
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diz um autor nacional, “hd objetos complexos, que as maos
apanham da natureza ¢ transformam, valorizando-os
afetivamente, tornando-se instrumentos de cultura™. Isto
leva a uma posi¢io diversa do homem em relagio a estes
dois tipos de objetos. Ndo hd a intervengdo humana nos
objetos naturais, € nos culturais esta intervengao € até
mesmonecessaria® (43).

Natureza e Cultura demandam diferentes atitudes
do homem. Ha entre clas um abismo intransponivel como
lembra W. BATALHA. Uma contrapde-se & outra. A
natureza explica-se. a cultura compreende-se, 0 que nos
permite concluir que as ciéncias naturais so causais-
explicativas e as culturais compreensivas® (44). Perante
uma ou outra 0 homem tem um determinado compor-
tamento. Um objeto cultural € sempre um plus, um algo
mais. Ele é o objeto em si, e a valoracdo necessdria que
lhe vem de fora, de um contexto formado ¢ atribuido
pelo homem. Hé uma expressa referéncia & valores e,
um determinado valor ndo vale por si, depende de um
significado ou sentido que o homem confere. Nio
podemos descrever um fendmeno da natureza da mesma
forma que uma realidade cultural, Naquele existe algo
independentemente de nossa vontade. No fenbmeno
cultural a valoragdo ¢ indispensidvel, podendo levar a
alteraciio da natureza do objeto.

Ao lado de natureza e cultura, hd o mundo do ser
¢ do dever ser ou na célebre expressio Kantiana o SEIN
¢ 0 SOLLEN. A natureza €, simplesmente. Pertence
ao mundo do SER ¢ niio € possivel alterd-la. A cultura,
por sua vez, integra o mundo do DEVER SER. As

41 SILVIO DE MACEDO, Introdugdo & Pllosollia do Direite (Una
nava metodoloegia)l, 2% edigho, revista, 1978, pidg. 67;
42 WILSON BATALHA, ob, cit. pdgs, 7 @ segts.)
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ciéncias culturais ou de objetos culturais como prefere A
TORRE, trabalham com a formulagio de leis que
descrevem nido o que €, mas o que deve ser. Mas, nem
por isso, clas deixam de ser cientificas. Suas leis sio
cientificas. Talvez, isso fosse um espanto para o mundo
numa época em que as leis deveriam ser gerais e descrever
relagoes necessdrias, seguindo a compreensio
Montesquiana do “Espirito das Leis™. As leis juridicas
e todas as outras leis das chamadas ciéncias sociais,
embora niio sendo invioldveis e inflexfveis, constituem
padroes de agir segundo algo que nido é, necessa-
riamente; mas que deve ser. Exprimem exigéncias de
cardter deontolégico. Esta a conclusio de MACHADO
NETO, lembrando que devemos abandonar “as posicdes
unilaterais que viam o direito como puro valor, simples
norma ou apenas fato”, para descobrir que “o direito
se encontra naquela regido dntica que se constitui dos
objetos criados pelo homem", numa demonstragio de
que também o direito € provido de um “sentido humano
que Ihe advém de uma referéncia a especificos valores
como ocorre com todo objeto cultural™* (45),

A seu modo, simples e direto, que apresenta em
sua obra de Introdugdo ao Dircito, o Professor
Portugués ASCENCAO, faz uma dicotomia entre o que
¢le denomina ordem social ¢ ordem natural. Esta, para
¢le, € uma ordem de necessidade ¢ a primeira. E uma
ordem de liberdade, trazendo em sua esséncia a
possibilidade de ser violada. Por isso que, acrescentando
ainda o Professor ASCENCAQ, sob a influéncia do
positivismo, o pensamento do século XIX chegou a
lantas generalizagdes apressadas. ao comparar ©

43 MACHADO NETO, ob, cit. pdg, 30;

304 « Revista da Exmape - Recife - ¥ 2 N 2 375408 — jan Avar, 1997

Marces Anrowio Nery de Azevedo

conhecimento da ordem social & natural. A ordem social
representa um fendmeno de cultura, porque resulta da
meditagdo na esfera de liberdade humana, na qual pode
ocorrer e, freqiientemente ocorre, a possibilidade de
inobservar-se o que a lei prescreve. A lei da ordem social
traduz constancias mas nio fatalidades™ (46).

Vemos portanto, que todas estas nogdes leva-nos a
afirmar a cientificidade do direito, desde que enquadrado
na categoria das ciéncias culturais e ndo explicado a luz
das ciéncias naturais, O direito tem de ser entendido nesta
perspectiva valorativa, com seus métodos peculiares. Em
outras palavras, devemos entender o direito como uma
realidade cultural.

4. O Direito como uma realidade cultural

4.1. A cientificidade do direito

O direito € uma realidade cultural com referéncia
necessiria aos valores. Em toda cultura paira uma
referéncia a valores. Em toda atividade religiosa ha uma
tendéncia a santidade: na moral uma tendéncia para o
bem; na economia uma inclinagio para o util e no direito
uma dire¢do ao justo. O fato desses valores, na maioria
das vezes, ndo serem alcangados em nada invalida o
objetivo do direito, da moral, da economia e da religido.
Sio realidades culturais ¢ jamais poderiio ser explicadas
e compreendidas nos moldes das ciéncias naturais. As
ciéncias culturals, como jd afirmou REALE, em dltima
andlise, t€m como objeto de estudo o préprio homem.
Por isso, ainda como ensina o Professor da Universidade
de Sdo Paulo. sdo disciplinas que apresentam menor

$4 JOSE DE OLIVEIRA ASCENCAD, ob. cvit. pags, 14 e segts:
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possibilidade de despersonalizagdio do cientista ¢
mutabilidade nos clementos de andlise ¢ finaliza, lembrando
que nestas ciéncias, ditas culturais, ndo podemos falarem
exatidiio de resultados, mas em RIGOR de método e
resultados® (47).

Colocamos o dircito no mundo da ciéncias culturais,
pertencendo 2o mundo do DEVER SER, quer dizer, suas
leis niio sdo invaridveis e fatais, elas descrevem ndo o
que ¢é, mas o que deve ser. E ciéncia cultural ¢
idiogréfica, dirigida ao particular. O que ocorre no
diretério € um processo de profunda relagio entre
NORMA, VALOR e FATO, ou seja, encerra uma
TRIDIMENSIONALIDADE. Entre nés, sem divida
alguma, a figura do Professor MIGUEL REALE tem
desenvolvido cste assunto de forma bem particular,
rcconhecido por diversos autores, como o faz
expressamente RECASENS SICHES, ao dizer que ele
préprio tem incorporado 20 seu pensamento, quase
sempre integralmente, a versdo que REALE imprimiu
a sua doutrina Tridimensional do Direito* (48).

E desta forma que devemos entender o direito. E
inegavelmente ciéncia. A questio da mutabilidade de
seu objeto pode ¢ é facilmente combatida, bastando
lembrar que o jurista, muitas vezes, trabalha com
conceitos permanentes e imutdveis que, mesmo com a
evolugdo, t8m mantido a forma e merecem o reconhe-
cimento universal. O problema da andlise desses
conceitos, sua justeza ou niio, ndo ¢ tarefa do cientista,

4% NIGUEL REALE, Horizontes do Direito o da Histéria (0
Direito ¢ a problesétice de seu conhecimenta), 2% edi-
clo, 1977, pdgs. 255 e 256;

46 Esta observacdo consta de texte de *orolha* da Tooria
Yridimensional do Direito de MICUEL RBALE, edic8o Sa-
raiva, 1%80;
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mas do filésofo. Demonstramos em linhas anteriores que,
como os demais ramos do conhecimento, como os c}cmms
objetos, o direito pode ser objeto de uma investigagdo

cientifica ¢ outra filoséfica. s
O direito é assim, um saber cientifico. Cada ciéncia

tem suas particularidades ¢, 0 que ndo deve ocorrer €
COMPpArarmos uma com as outras para negar o valor do
direito ou de qualquer outro tipo de conhecimento. Temos
que reconhecer estas individualidades para reafirmar o
caréter de cientificidade do direito.
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O prodlema do conhecimanto ¢ o clentificidede do direito
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O Diraito Civil, o *Direito” & o privatismo. Teana do direito
Chvil @ Teora do Codigo Uma contraprova: a Teosia da
Constituigéo. Cléncis do Direfto, Ciéncla do Direlto
Privado. Observagdes adicionas,

Durante muito tempo o “Direito” foi basicamenie
0 Direito Civil. No caso romano, do qual nio temos
tempo aqui para um exame mais detido, o jus civile era
simplesmente o Direito vigente, distinguindo-se do jus
gentium, que veio depois, ¢ do paturaie, concebido
posteriormente. Civile de ¢jves. ligado a civitas: a
cidade, o cidaddo, o Direito. O desenvolvimento
histérico das “codificagdes™, nas culturas antigas, nio
dispunha de um conceito teérico-verbal de Direito, que
nem na Grécia surgiu: veio com o jus romano ¢ dentro
do triinsito de uma nogdo originiria, alge como uma
pretensao ', para a idéia de uma ordem objetiva. A
ciéncia juridica romana, entretanto, foi principalmente
{(nio exclusivamente) ciéncia do jus privatum, € isto
ocorreu também na Idade Média. Adiante retomaremos
este item,

1 Goorges DUMEZIL, ldées Romalaes, Bd. Gallinard, NRF
Pariz 1980 (2* ediglSo), pdgs. 3.1 e segs.
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Sobre a teoric geral do Direitn Civid

H4 autores que definem o Direito Civil como direito
privado geral® . Do direito Civil, como género, destaca-se
habitualmente o Direito Comercial, como se destacam a
seguir outros ramos mais especificos.

A alusfio a um Direito privado geral substitui a
tradicional ¢ diddtica imagem de uma duplicidade de
“ramos” a constituirem o Direito privado, no caso o
civil e o comercial’. Ela valoriza a amplitude civil do
Direito privado e o protege daquilo que muitos tém
visto como ampliagio do Direito piblico em detrimento
do privado®.

A identificagiio do Direito civil com o Direito tout
court, correlata da insuficiente (ou tardia) estruturagio
de um “direito pablico™ no Ocidcnté. continuou aexistr
mesmo apis a Revolugdo Francesa, com a qual, como
€ sabido, se retomou a distingdo cldssica entre direito
piblico e direito privado. Continuou a existir por conta
de dois ponderdveis fatores: a formagdao de uma
prestigiosa escola de civilistas na Franga, a Escola de
Exegese, e o surgimento — mais ou menos paralelo
aquela — da Historische Schule na Alemanha, a Escola

Histérica liderada por Savigny ¢ formada basicamente

2 CE. Juan M.Pascual QUINTANA., En torpgo -al concepto de
dezecho civil (Acta Salmanticensia, Salamanca 19%9], V
P3g. 51. Adverte pordm o professor Silvio Neves BAPTISTA,
Qie *‘ndo se pode conceituar o Direito Clvil através de
utma definiglc vdlides pers tods a sua histdria“: cf. @
Copcelrn do Direita Civil, Recife, 1993, pdg. 3,

3 Entre tantos e tantos cutrog, Francesco MESSINED, Manuale
Al Rixisto Civile o Cogmerciale, 9* ediclo, Millo, Giuffrd,
1957, Secqlo I, § 3. pigs, 54 e segs,

4 Para A.NEENANDEZ - GIL, o Direito Civll sesia antes de
tuds o sstatuto juridico da poscoa: cf . *Prélogo®, em J.
Pascual QUINTANA, op. cit., pdg.%. O nesmo pensara
BEVILAQUA (ediante citado)l, a praopdsito da noglo de
direito civil.
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por privatistas, Como de privatstas foi composto, ainda
no século XIX, o movimento chamado pandectistica®.

Parece, contudo, que a enorme releviincia histé-
rica do Cédigo Francés de 1804 (elaborado sob a
influéncia de um especifico lastro cultural), ndo deu
lugar a uma “Teoria Geral” do Cédigo, no sentido em
que surgin a Teoria Geral do Direito Civil. O lastro
sobre o qual se fundava o Cédigo (iluminismo,
secularizacdo, legalismo) veio reformular vérias nogdes
seculares, mas no geral a idéia de um “Direito Civil”
permaneceu continua desde as expressdes iniciais, desde
as medievais pelo menos. Apesar do famoso dito de
Bugnet (je n'enseigne pas lc droit civil, j‘enscigne le
code civil), a formagdo de uma teoria geral do direito
civil ndo se reduziu a uma teoria do cédigo®. Nem
mesmo a problemdtica da “parte geral”, a Allgemeiner
Teil consagrada ao tempo de Savigny e questionada
depois, arrastou para a imagem do Cédigo a reflexdo
doutrindria “genérica”.

Evidentemente a construgdo ou o desenvol-
vimento de uma Teoria do Direito Civil incluiu o que
estava no Cédigo. Como geralmente se diz, o cédigo
francés se estruturou em tomo de trés conceitos
centrais, aidéia da pessoa juridica, ado ato juridicoe a
da relagiio, desdobradas em nogdes complementares,

5§ Paglo CAPPELLINI, Svstena iuriz, ed. do Centro per Ja
storia del penzierc giucidico modemuig ¢e Flerenga,
Giuffré, Milao, 1984 (vol.T: Ganesi del sistema e nascita
della scienza delle pandette; vol.ll, Del zistesa alla
teoria generalel,

6 vVale lembrar que tambée na soclologla juridics ocorre-
ria, coao um desdobramento - entre fins do oitocentos e
primeiros anos do novecentos -, a socioclogia do direito
civil, inclusive com & obra de Racul de la GRASSERIE,
Les priccipns Sociclosimues du Deedr Civil (Parie, Giard
et Bridre, 1906).
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Sobre a teoria geral do Direito Civil

como a de principios, a de interpretagdo, a de fato
juridico’, Mas a teoria do Direito Civil, como teoria de
um ramo da ordem juridica (e do saber respectivo),
absorveu este temdrio em termos mais amplos,
redimensionados dentro da idéia de sistema e conduzi-
dos pelo racionalismo cldssico com seu Jogos especifico®.
Andre-Jean Arnaud registrou, a propdsito de
duradouro legado de DOMAT | a permanéncia, no século
XIX e mesmo no XX, da presenca de determinados
“pares de oposigdo™, que incluem a alusdo ao direito
natural e a0 positivo, ao direito ¢ & equidade, ao direito
objetivo e ao subjetivo: estes pares (couples) se
apresentam inclusive nos exegetistas e entre eles aparece,
também, a referéncia ao direito pablico e ao privado’.
Enquanto isto — anotemo-lo como uma espécie
de contraprova — Criou-se no pensamento contempo-
rineo uma (eoria da constituicio, muito mais visivel e
mais consistente do que uma “teoria geral do Direito
Constitucional”. Certo que a chamada “parte geral do
Direito Constitucional” ( identifiquemo-la ou ndc com
achamada Teoria do Estado) pode ser entendida como
uma “visio doutrindria” da constitui¢io, mas é como
teoria-da-constituigdo que os contetidos dessa visdo

7, E 0 que 36 encontra, em esguena andlogo, em Clovis
BEVILAQUA, Theoria Geral do Direito Clvil, 2% od., Pran-
cisco Alves, Rio de Janeiro 1929, pdg. 77.

8 A noclo de sistema, vinda d= Leibniz ¢ de cutros clissi-
coa o reformulada por Xant, fol mals unm pressuposto do
cddigo civil 4o que uma derivacic dele. Por outre lads
parece que aquela noclo teve mais eco sobre os privatistas
@0 que sobre ¢8 publicistas. Dai ralvez o tropiane do
direito alvil en direcSo a ura teoria geral, sistenicamenrte
concebida. - Para Pascual QUINTANA, o adveate do sédige
trouxe para ¢ Rizeito Civil um sentido nacional, ndo
necessariamante encontrado antes (op.cit.pdg.d45).

9 AJ.ARNALD, *La tredition frangaise dans la théorie du
droit des civilistes", emAxchives de Philozophic du droit
(§irey, Paris), tomo 33, 1988 para & referéocia, p.265.
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vem sendo desenvolvidos, sobretudo no século XX e
em especial desde Schmitt. A teona da constituigio vem
abrigando, desde o inicio deste século, temas que sio
(ou passam a ser) de teonia do Direito, e ai se inserem
os proprios problemas epistemolégicos ¢ metodoldgicos
desta teoria. O legalismo, formulado desde Rousseau e
vertendo para os dois lados (o privado com o cdigo e
o publico com a constituigio), pareceu corresponder
(como sc¢ tornou perceptivel apés Hegel) as necessi-
dades formais da “sociedade civil” e do novo Estado,
gerado pelo liberalismo e pela dessacralizacdo.

Teria sido talvez o contetdo politico das
constituigdes pos-rousseaunianas, que fez girar em tomo
delas urna série de formulagdes novas, aptas a formarem
uma teona geral. O direito constitucional foi elaborado
tardiamente, pressupondo debates travados a propdsito
da prépria constitui¢do'®. Alids nfio constava das
constituigdes algo como uma “parte geral”, embora
obviamente os titulos fundamentais constituissem em cada
carta algo andlogo.

Mencionamos pouco acima o problema do
privatismo, A caracterizagio do saber juridico como um
saber referido principalmente aos temas do hoje chamado
direito civil € constativel na ldade Média, sem embargo
da fundamental cisdo dos juristas civilistas e canonistas.
A gradativa perda de importiincia do Direito Candnico,
no mundo moderno (um resultado ébvio da secularizagio
cultural), concentrou nos civilistas o papel do jurista, como
configuracdo profissional e intelectual.

Esta relagao entre a nogio geral de Direito, com
suas diversas implicagdes conceituais, ¢ odireito ¢ivil, veio

10 ©f. nosso Ecrmacho da Teocis Copstisucional., RBd. Fo-

yenie, Rio de Janeiro 1983, cap. VI.

Helwon Saldavha
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Sobre w teovia gersl dv Dieeire Civl

das proprias origens romanas e foi confirmada durante a
Idade Médix. Diz John Merryman que” diretamente do
direito civil ou por analogia com ele “se organizaram as
principais institui¢oes ditas juridicas'’ . Na realidade, a falta
de um plano racional e sistemdtico (come o que surgiria
no ocidente apos os séculos XVII e XVIII), deixou que
reinasse certa dispersao no estudo dos textos durante o
medievo'? : conseqiiéncia, ainda, do modo como foi
recebido o legado romano, entendido sobretudo no sentido
da estruturagdo da vida privada®

O advento do racionalismo modemno, reformulando
0s esquemas do conhecimento através de determinados
principios unificadores, preparou a restauragio do conceito
de dircito piblico ¢ com isso, por contrapartida, tornou
mais definida a propria nogao de direito privado™, apesar
do constante movimento de fronteiras em torno de certas
nogoes, ¢ das davidas quanto ao lugar, dentro do
ordenamento positivo, para certas normas de fundo.

11 "La eatructura de la erudicidn juridica debwe sus origenes
a los jurisconsultos del derache civil., y la estrucrura
conceptual sistematice desarrollada para esta drea en
un nomento dado. fue adaptada a todas las demds”, acres-
cinta exte autor: John Henry MENSYMAN, La tradicién
Auridica ronano-canénica {(trad. C.Sierra, FCB, México
1971). cap, X1, pdg. 121. - Cf, tambén Gabriel LE 3RAS,
C. LEFEBVRE e J.RAMBAUD, L'‘Age Clasgigue. 1140-1378
(toms VII da Hist.do Dizwito e das Institulcdes no
Ocidents), Sirey 1965, parte ITI: o ainda Nuno J. Expinces
Gomes da SILVA, ireis
RQreito (Culbenkian, Lisboa, 2* ediclo 1951), princi-
palmente pazte I, pécs. 107 e segs.

12 Cf, Juan Alejandre GARCIA, Tavas de Migsoris del Derecho:

i (Univ.dy Sevilha, 1978, pdgs. 67 e 68,

13 Bemgpre citdveis wstas expressdes de San Tiago DANTAS: "0
malor legado do mundo antigo A téenica da vida soclal
foi, san divids possivel, o Direito Privado. Chamemo-lo
Direito Romanc |...)" (Palavras & um professor, =d.
Forense, Rlic de Jeaneiro, 197%, pag, 127).

14 Ver Sernard GROET MHUYSEN.

Erancaiga, Gallimard, Paris 13%6, cap. VII.
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Ainda na scgunda metade do século XIX,
Cogliolo, em sua “Filosofia do Direito Privado”,
expunha sob mira principalmente privatistica as proprias
nogdes fundamentais em fungiio das quais colo