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APRESENTACAO

A Revista do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista chega ao
volume 8.

Desde o volume 6, publicado em 2008, a Revista recebe o apoio da Fupesp
—Federacdo dos Funcionarios Publicos do Estado de Sdo Paulo, mediante parceria que
incentiva o ingresso no ensino superior de associados a Federacao e colaboradores.

O incentivo a pesquisa continua sendo o principal proposito da Revista do Curso
de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista, tanto do corpo docente quanto do
corpo discente.

Novamente, temas relevantes sio trazidos ao debate pelos autores dos artigos e
resumos que engrandecem o contetido deste veiculo de divulgagdo do conhecimento.

Somente, como dito em outros momentos, a possibilidade de partilhar ideias
e, sobretudo, confrontar sadiamente, com respeito e humildade, diferentes pontos de
vista, justifica a tarefa de editar uma revista académica.

Entendemos que esta missdo a Revista cumpre. E esperamos que assim continue,

a servi¢o do conhecimento e da troca de opinides.

Professor Dr. Marcos Abilio Domingues

Editor da Revista e Coordenador da Area 3 da Faculdade Campo Limpo Paulista
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ARTIGOS

O PLURALISMO METODICO DA INTERPRETACAO
JURIDICA

Fuad José Daud

Mestre em Direito pela Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC/SP, Pedagogo,
Advogado, Pesquisador CNPq, Professor de Direito Civil e Direito Comercial da
Faculdade Campo Limpo Paulista — FACCAMP.

RESUMO: Dois pensamentos importantes dominam grande parte dos juristas: o pen-
samento juridico-tradicional e o juridico-progressivo. O Jusfilésofo nacional Miguel
Reale da-nos um dos grandes avangos para uma visdo metodica do Direito, através
da fundagdo tridimensional dele. Optamos por uma nogao de interpretacao juridica
que denote uma amplitude larga, de modo a defender sempre a liberdade e a justica,
tendo em conta que ¢ proprio da natureza humana a busca constante do bem-estar e
do bem comum.

PALAVRAS-CHAVE: Interpretagio juridica; pensamento juridico-tradicional; pen-
samento juridico-progressivo.

SUMARIO: Introdugio; 1 Campo situacional do ato interpretativo; 1.1 Direito e cul-
tura; 2 O pensamento juridico — Tradicional; 3 O pensamento juridico — Progressivo;
3.1 O pluralismo metddico; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

Este estudo refere-se apenas a uma visao filosofica do método interpretativo,
sem, contudo, pretender qualquer posicionamento categorico e definitivo. Entre tantos
outros, existem posicionamentos, neste campo de pesquisa, que, talvez, sejam mais
adequados a realidade humana e a realidade social em que vivemos.

Optamos por uma nog¢ao de interpretagdo juridica que denote uma amplitude
larga, de modo a defender sempre a liberdade e a justica, tendo em conta que € proprio
da natureza humana a busca constante do bem-estar e do bem comum.

Entende o Jusfilésofo Jacy de Souza Mendonga, em sua analise sobre o bem
comum, que a Justica ¢ o Direito direcionam-se para a realizagdo do bem comum,
concebendo o Direito como um meio para a realizagao dos fins sociais da vida. O autor
traz, sobre o bem comum, a no¢do de uma forga delimitadora do Estado ditatorial no
momento em que este aprisiona indevidamente a liberdade do homem, impedindo-o
de realizar os valores. Assim, o Estado ndo realiza o bem comum quando impede a
realizag@o dos valores da pessoa humana'.

1 Ver Curso de filosofia do direito do Professor Armando Camara. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1999. p. 219/220.
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Nao seria concebivel qualquer interpretagdo juridica que nao fosse calcada,
basicamente, na realizacdo da vida humana, porque esta é o centro da realizagao da
propria sociedade.

A visdo puramente legalista do Direito deve ser contestada quando se trata de
interpretacao juridica. Preleciona o civilista Renan Lotufo que essa visao de “sacrali-
zagdo da lei” evitou a livre interpretacdo judicial, com o pensamento de que os direitos
do homem e do cidaddo seriam, de tal forma, claros e precisos que ndo dependeriam
de interpretagdo. Mas muito estudo foi necessario para que o Direito tivesse uma visao
mais ampla e cientifica, a partir da teoria geral do direito e ao aprofundamento dos
estudos da logica juridica e da filosofia do Direito?.

Em nosso tempo, permanecem ainda posi¢des sectdrias que prejudicam a
evolugdo do conhecimento no campo da interpretagdo do Direito. Dois pensamentos
importantes dominam grande parte dos juristas: o pensamento juridico-tradicional e
o juridico-progressivo.

O pensamento juridico-tradicional leva em conta o passado, a occasio legis, e 0
pensamento juridico-progressivo adota a situag@o presente, o ratio legis atualizada. O
primeiro, da corrente subjetivista, admite a vontade do legislador como necessaria para
a compreensdo da norma juridica, na teoria da interpretacdo; o segundo, da corrente
objetivista, faz destacar a norma juridica de sua génese e busca os fatores objetivos,
tendo em vista a situagdo atual de sua vigéncia.

O tridimensionalismo realeano possibilita mais ampla compreensao do Direito e
de sua expressao, que ¢ a norma juridica, do homem e da sociedade na realiza¢ao do valor
juridico mais alto, que ¢ a Justi¢a, de modo ser esta um ideal permanente que atua como
voluntas justitia, conceituada pelo brocardo: “Justitia est constans voluntas tribuendi
cuique jus suum” (Justiga ¢ a constante vontade de dar a cada um o que ¢ seu).

A realidade da vida, com suas exigéncias sociais, promovendo relagdes das
mais diversas e novas, determina a necessidade de uma atividade interpretativa atual
e mais ampla, extrapolando os limites logico-dedutivos e implicando uma série de
transformagdes no pensamento juridico-tradicional.

Para este estudo especifico, no ambito do direito positivo, onde existe um certo
determinismo cultural, com tendéncias relativas de transformagdes, conforme a época,
o intérprete, em sua atividade interpretativa, deve precisar o campo de sua atuacdo de
acordo com a localizagdo do objeto, que ¢ o campo situacional do ato interpretativo.
Posteriormente, trata-se da evolucéo da interpretagdo juridica, com o pensamento ju-
ridico-tradicional e o juridico-progressivo e, finalmente, o pluralismo metodico.

2 Ver Direito civil constitucional. Sao Paulo: Max Limonad, 1999. p. 8/9.
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1 CAMPO SITUACIONAL DO ATO INTERPRETATIVO

1.1 Direito e cultura

A atividade interpretativa ¢ efetuada do sujeito, que esta no mundo, para o objeto,
que se encontra neste mesmo mundo, através das “intencionalidades objetivadas”, isto
¢, através da “consciéncia de algo”, em uma relagdo fenomenologica (fenomeno que se
apresenta a experiéncia, aquilo que ¢é visto ou que se encontra presente). No mundo em
geral, distinguem-se o mundo da natureza e o mundo da cultura; no entanto, o primeiro
serve como base para a realizagdo do segundo, ndo obstante a diferenca fundamental
entre explicagdo e compreensdo correspondente a distingdo entre ser e dever ser. O
fendmeno ¢ explicado quando da indagagdo de suas causas, na busca do nexo de causa e
efeito e na descoberta de elementos interdependentes que possam esclarecer a estrutura
do fato. Explicar tem a ver com a descoberta da realidade, daquilo que contém a propria
realidade, sem qualquer deturpagdo pelo coeficiente pessoal do pesquisador, porém,
mesmo que exista um quid pessoal em sua estimativa, de acordo com o entender de
Reale, ndo chega a prejudicar o contetido da pesquisa pelo carater natural da mesma®.
A compreensdo procura elementos teleologicos nos fatos, considerando-os em suas
“conexdes de sentido”, possibilitando a tomada de posi¢do do homem perante os fatos,
na estimativa dos mesmos fatos, dando-lhes significados para a existéncia do proprio
homem. O dado da explicagdo ¢ um ser que se procura captar e descrever tal como &,
enquanto o dado da compreenséo ¢é algo que possui significa¢des, tal como deve ser?.

A compreensdo esta para as ciéncias do espirito, assim como a explicagdo para
as ciéncias da natureza, mas as primeiras t€ém como alicerce fundamental o conheci-
mento natural, e ndo o proprio conhecimento puramente espiritual. Na realidade, o
mundo espiritual ndo se constitui somente de seres espirituais; se assim fosse, todas as
relagdes seriam puramente espirituais e nao haveria qualquer vestigio do mundo natu-
ral, pelo contrario, a base do conhecimento ¢ da interpretacdo esta na natureza e nesta
perduram os efeitos da produgdo espiritual. Esta serve também como base para futuras
producdes como objeto natural-espiritual devido a a¢do do sujeito em seus multiplos
aspectos, um ser que se desenvolve de acordo com sua propria natureza organica, em
suas relagdes com o mundo circundante, com seu sentimento, com suas impressoes
pelos seus 6rgdos dos sentidos.

Wilhelm Dilthey explica que o curso natural condiciona a vida espiritual e
esta exerce agdo sobre a natureza, de acordo com seus fins. Isto quer dizer que ha um
condicionamento prevalecente do mundo exterior sobre o mundo interior, ou, até seria
possivel dizer, a superioridade do objetivo sobre o subjetivo. O autor faz uma colocagio
dupla, a do filésofo e a do investigador da natureza, segundo uma concepgao de “uni-
dade psicofisica da vida”. De um lado, o ponto de vista que, segundo ele, caracteriza

3 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 245/246.

4 Idem,p.210. Arespeito do “explicar” referente ao mundo da natureza, toma-se o exemplo dos elementos
quimicos da agua, que é tal como ¢; e do “compreender” referente ao mundo da cultura, por exemplo,
a Religiao em todos seus preceitos dogmaticos, que em seu conjunto é tal como deve ser.
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a filosofia alema entre os séculos XVIII e XIX (filosofia transcendental), segundo o
qual, “si parto de la experiéncia interna encuentro que todo al mundo exterior se me
da en mi conciencia”, o mundo natural se achara sob as condi¢des da consciéncia; pelo
contrario, se “tomo la conexion natural tal como se me presenta como realidad ante mi,
em mia captacion natural”, acontece de ampliar as proprias experiéncias e conteudos
espirituais, mas através do corporal®.

O filésofo espanhol José Ortega y Gasset entende que a mais indubitavel reali-
dade ¢ a “nossa vida, a de cada qual”. Afirma que “o pensar” ndo ¢ anterior ao viver,
“porque o pensar se encontra a si mesmo como pedago de minha vida, como um ato
particular dela”. O mundo, para ele, ¢ “o que acho diante de mim e a minha volta quando
me acho a mim mesmo, o que para mim existe e sobre mim atua patentemente”. Portanto,
o mundo consiste naquilo que se percebe, tal como se percebe; finalmente, o mundo é
aquilo que é para a vida “vivida”, sem mistério®. A “vida” é o que se vive, sem os limites
do subjetivismo nem do objetivismo, mas talvez da fenomenologia: ndo ¢ consciéncia
que determina o mundo, nem tampouco o mundo que determina a consciéncia, mas
uma implicagdo de sujeito-objeto, de sujeito-mundo. Nao seria possivel considerar o
radical condicionamento do natural sobre o cultural, no processo de conhecimento e
das realizagdes humanas; a vida, entdo, seria uma sintese de sujeito e mundo que nao
seria sO natural nem sé cultural, mas natural-cultural, uma so realidade fundamental,
uma agdo constante que ndo separa a vida do mundo e tampouco o mundo da vida, sdo
implicantes e inseparaveis dinamicamente.

Ricoeur, quando fala da acdo do homem, diz que este deixa impressa uma marca
ontoldgica. “Ontologia tem a ver com os modos de ser, numa certa unidade da cultura
em geral e na diversidade imensa das caracteristicas de cada produg@o e de cada unidade
cultural particular (grupos, nagdes, épocas...)"”’.

Dilthey retine no homem os dois mundos, o da natureza e o do espirito, ou seja, 0
vital e o historico; 0o homem, em sua manifestagao vital, converte-se em objeto historico
da ciéncia na medida em que haja significagdo para a propria vida. Esse “vitalismo”
¢ superado por Ortega y Gasset ao ensinar que a vida tem algo além dela, v.g., o pen-
samento, a vontade, o sentimento estético, a emogao da fé religiosa, ¢ ndo somente os
fendmenos vitais organicos, mas hd uma transcendéncia do individuo psicofisico. Na
vida, ndo ha somente o corpo e o espirito, mas além de deparar-se com esses elemen-
tos, 0 homem convive também com as coisas e entre as coisas, por necessidade e para
uma finalidade, modificando a realidade tanto fisica como psiquica. O ser humano tem
um sentido baseado em motivo ¢ em finalidade, isto é, um “porqué” ¢ um “para qué”,
portanto, tem intencionalidade, quer dizer, ha uma estimacao valorativa reconhecida.
Esta vida objetiva, que é a das obras valoradas humanas, estd no mundo do espirito
objetivo denominado “mundo da cultura”. Neste situam-se os objetos cujo ser contém

5 DILTHEY, Wilhelm. Introduccion a las ciencias del espiritu, p. 23/24.
ORTEGA y GASSET, José. Que é filosofia?, p. 176/177.

7  Ver Hermenéutica da Cultura e Ontologia em Paul Ricoeur. Revista Portuguesa de Filosofia, fasc. 1-4,
p. 389.
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um suporte ¢ um sentido. Por exemplo, uma estatua tem seus materiais, que lhe ddo
conteudo, forma e cor, €, além destes elementos, constitui obra de arte, uma obra humana
que possui intencionalidade voltada ao valor da beleza, a estética; existe um suporte
que ¢ a realidade fisica presente na estatua, ¢ um sentido que conduz a mesma a uma
valorag@o humana. O suporte, que ¢ um elemento basico material, esta no mundo da
realidade causal ou explicativa, enquanto o sentido encontra-se no mundo da cultura
ou mundo histdrico, ou da realidade compreensiva. Nao basta saber simplesmente se
a estatua tem um tipo de material X ou Y, se foi obra de fulano ou de sicrano, mas,
acima de tudo, saber o seu sentido ou significado artistico®.

A fonte da cultura esta no espirito humano que se projeta em muitas manifesta-
¢Oes através da historia. Para Reale, contrariando a concepgao rigida de Dilthey, quanto
ao ser psicofisico do homem, nio se deve examinar o0 homem em sua individualidade
“biopsiquica” somente, nem também apenas em sua estrutura moral, mas, além desses
aspectos, naquilo em que ele se reflete, melhor dizendo, em suas obras’.

No mundo da cultura, além dos bens objetivados pela consciéncia e pela agao do
homem, que servem ao proprio homem em suas necessidades gerais, o proprio homem
torna-se objeto da cultura, e torna-se bem cultural, devido ao seu aperfeicoamento e
ao seu tratamento como ser importante, influenciado pelas obras humanas através da
historia. Também condicionado pelo pensamento da época, passa a ser considerado
pelos outros homens uma meta de realizagdo e de formacao de homens para o mundo.
O homem passa a criar para o proprio homem bens varios a fins especificos, assim
como “criar” através de formas especificas, homens através de meios, v.g., educativos,
técnicos, ideoldgicos, intencionalmente. O homem que utiliza meios para atingir fins
especificos também tem necessidade de proteger o que foi criado, o que foi valorado, e
de proteger a si mesmo, assim como garantir para si a possibilidade de continuar a criar
coisas novas com liberdade. A tendéncia de autoprotegdo, e de protecdo ao produzido,
reflete-se na formag¢ao de um novo objeto no mundo cultural, que ¢ o Direito, que,
por sua vez, se encontra no reino da vida objetivada, das obras humanas, que possui
intencionalidade valorativa, no ambito do espirito objetivo ou da cultura'.

A norma juridica é um objeto cultural resultante de obra humana para um fim
especifico. Tem sua existéncia no tempo e no espago, ou seja, ¢ temporalmente modifi-
cada, é espacialmente determinada, de acordo com o lugar para determinado circulo de
homens; esta na experiéncia sensivel e ¢ valiosa positiva ou negativamente. Segundo
os caracteres dos objetos, em suas regides Onticas, a norma como dimensao do direito
ndo poderia estar na esfera da idealidade, mas na esfera dos objetos culturais. A vida
juridica, em sua integralidade, por estar inserida na cultura, ndo poderia situar-se em
um ambito unidimensional, porque possui um substrato fatico que corresponde a uma
circunstancia historica, ou seja, um dado, o objeto interpretavel, no qual incidem um
complexo de valores que vai condicionar a formacao da norma. Portanto, o Direito deve

8  Estudo aprofundado sobre compreensao, ver SPRANGER, Eduardo. Formas de vida, p. 423.

REALE, Miguel. Op. cit., p. 218; Cf. REALE, Miguel. Horizontes do direito e da historia. Sao Paulo,
1977. p. 263/264.

10 SICHES, Recasens. Estudios de filosofia del derecho. Barcelona: Bosch, 1936. p. 70.
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ser visto como um objeto tridimensional. O Direito esta situado na zona ontoldgica
propria, que ¢ da vida humana objetivada ou da cultura, dentre outros tipos produzidos
encontram-se ndo s6 normas juridicas, mas também normas outras sociais e morais,
todavia, o que interessa, para 0 momento, sdo as normas de direito correlacionadas
dinamicamente com os fatos ¢ valores da vida social'',

2 O PENSAMENTO JURIDICO — TRADICIONAL

Para o pensamento tradicional, a lei deve ser entendida e aplicada conforme
a vontade do legislador, isto é, de acordo com a vontade do homem ou do grupo de
homens responsaveis pela confecgao do texto legal. Essa mentalidade volta-se para a
lei, considerando que o legislador ¢ o Uinico criador do Direito, dai a necessidade da
reconstrucao da voluntas legislatoris.

O Jurista portugués Domingues de Andrade diz sobre o pensamento tradicional
que

seu nucleo irredutivel consiste na primazia dada a intengao da autoridade legife-
rante, que ¢ como quem diz ao sentido legal subjectivo: oficio de interpretagao
sera, portanto, nesta ordem de idéias, averiguar um facto historico — desvendar,
apreender e reconstruir um certo contetido psicoldgico real e efectivo.!?

A indagacdo da vontade presumida do legislador, a chamada teoria subjetiva,
vem salvaguardar a falta de uma defini¢do em casos imprevistos nos quais ha exigéncia
de elemento metanormativo ou metalegal. Com Savigny, especialmente antes de 1814,
ha uma preocupagdo para descobrir o sentido ultimo do texto legal, concebendo este
como expressao da mens legislatoris. O jurista alemao enfatizava um elemento objetivo,
quando da considerag@o de que havia um elemento primordial para a interpretagdo das
normas, que era a convicgdo comum do povo (Volksgeist)".

Apds a promulgacao do Codigo de Napoledo (1804), desenvolveu-se a concep-
¢do racionalista de que o Direito nada mais ¢ do que aquele contido na lei, e que esta,
por sua vez, passa a ter significacao propria a partir de sua promulgacao. Na lei esta a
solucdo de todos os casos, sem haver necessidade de se recorrer a outras fontes'®.

3 O PENSAMENTO JURIDICO - PROGRESSIVO

O Direito ¢ um produto historico, ndo arbitrario, que sofre incessantes modifica-
¢Oes lentas e sensiveis através do espirito geral da sociedade e das praticas juridicas.

11 Ver REALE, Miguel. Horizontes do direito e da historia, p. 263. Ver DINIZ, Maria Helena. Conceito
de norma juridica como problema de esséncia. Sao Paulo: RT, 1985. p. 36 e ss.

12 ANDRADE, Manuel Domingues de. Ensaio sobre a teoria da interpretag¢do das leis, p. 15.

13 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do Direito. Sio Paulo: Atlas, 1988.
p. 240/241.

14 MONTORO, André Franco. Introdugao a ciéncia do Direito 11, p. 128/129.
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A lei escrita sobre a qual a ciéncia juridica positiva pretende edificar todo o seu
sistema, nada mais ¢ que uma informac¢ao limitadissima do Direito, com a finalidade
precipua de estabelecer algumas regras incontestaveis. Nao resta duvida de que a forga
imperativa da lei escrita deva ser reconhecida, mas nela existe um alcance muito limita-
do. O que precisa ser atendido ¢ a ampliacdo de seu campo até seus ultimos limites.

O Direito, sem duvida, componente do mundo da cultura, encontra-se, no seu
cotidiano, em processo de relagdo permanente, manipulado que é pelo homem em
sua criatividade na captagdo dos fatos, valorando estes fatos e fornecendo elementos
importantes, de lege ferenda, no sentido de elevar o nivel de convivéncia social. A
jurisprudéncia surge como parte institucionalizada para a realizagdo e transformacao
das regras legais, muitas vezes corroborando medidas contra legem baseadas nos
costumes vigentes'>.

No Direito brasileiro, na Lei de Introdugdo ao Codigo civil, o seu art. 5° reza
textualmente: “Na aplicagdo da Leli, o juiz atendera aos fins sociais a que ele se dirige
e as exigéncias do bem comum”. As expressdes “fins sociais” ¢ “bem comum” pressu-
pdem propositos as normas, quer sejam decretos, regulamentos ou leis constitucionais,
pois na interpretacao desses importa encontrar o seu fim, que deve ser compativel com
a sociabilidade presente. Sabe-se que a lei disciplina relagdes que, com o tempo, mo-
dificam-se e fogem do pensamento original do legislador, dai surge a necessidade de
interpretar a lei conforme o fim a que ela se destina, dando-lhe uma direcao teleologica.
O conhecimento do setor da realidade social, que a lei se refere para a compreensao do
fim da lei, é essencial, segundo a afirmagéo de Larenz'®, ¢ Planiol diz que o bem social
¢ o fim confinado pela legislagao, e o juiz deve buscar por essa via o verdadeiro sentido
e alcance do texto!”. Leciona Espinola que o Magistrado tem um amplo campo de a¢do
e de aplicacdo da norma adequado ao caso concreto especifico, ¢ que os “fins sociais e
0 bem comum”, expressdes constantes no artigo da lei brasileira citada anteriormente,
autorizada a considerar a “equidade”, atenuando o rigor da norma em sua adaptagdo ao
caso concreto'®. Sobre os “fins sociais” e “exigéncias do bem comum”, expressos no
corpo do art. 5° da Lei de Introdug@o ao Codigo Civil brasileiro, o Jurista Washington
de Barros Monteiro esclarece, quanto ao primeiro, “visa ao bem-estar ¢ a prosperidade
do individuo e da sociedade”; e, quanto ao segundo, “impele os homens para um ideal
de justica, aumentando-lhe a felicidade e contribuindo para o seu aprimoramento”".
O texto nacional torna-se muito mais rico quando ndo procura limitar a interpretacao,
obrigando o Magistrado a aplicar a lei segundo os critérios amplos determinados. O
elemento teleoldgico, inserido e implicito no texto patrio, significa que a lei tem um
fim pratico de satisfazer as exigéncias sociais.

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, p. 56/57.
16 LARENZ, Karl. Tratado de Derecho Civil Aleman, p. 111.

17 Planiol apud C. Maximiliano, op. cit., p. 175.

18 ESPINOLA, Eduardo. Op. cit., p. 250.

19 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil 1, p. 37. As expressdes codificadas, “fins
sociais” e “bem comum” nao sdo definidas em nenhuma parte do codigo, portanto, de dificil conceitua-
¢do, o que podera gerar dificuldades e posigdes diversas de interpretacao.
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3.1 O pluralismo metédico

Na esteira da doutrina juridico-progressiva, pensa-se em um prejuizo para a jus-
tiga assumir uma posi¢ao dogmatica e unilateral na atividade interpretativa do Direito.
Isto porque se o que se quer ¢ uma interpretagdo que mais se aproxime do justo, sera
notoria a desvinculacao de qualquer sectarismo por parte do sujeito em relagdo ao objeto
da interpretacao. Nao raras vezes, o Direito tende a ser vinculado ao pensamento que
reina em dada circunstancia historica, para além das limitagdes naturais que regulam o
bom senso, apoderando-se a classe dirigente do certo e do errado, do valido e do invalido,
do verdadeiro e do falso. Montesquieu, por exemplo, esclarece que o poder soberano
de todo o povo ou de certas familias tem rela¢do direta com o governo republicano;
que o poder soberano do principe, exercido de acordo com leis estabelecidas, tem sua
relag¢do direta com o governo monarquico; e que o poder de apenas um, segundo suas
vontades e caprichos, tem rela¢cdo com o chamado governo despotico®.

O Direito, como parte significativa da cultura, deve estar ligado, realmente, ao
ambiente ético e econdomico, envolvendo juristas e Magistrados que tomam partido,
interpretando e aplicando as leis de acordo com as concepgdes vigentes, confirmagao
exposta por Maximiliano, quando diz que “a justica das decisdes depende sempre do
coeficiente pessoal: da cultura e perspicacia do Magistrado, suas preferéncias filosoficas,
pendores juridicos, orientagéo socioldgica, bondade, retidao™!.

Ferraz Junior, por sua vez, admite a concepgao ideoldgica como valorativa
na medida em que fixa valores, tornando-se estes comunicaveis: “A liberdade ¢ um
valor, mas na norma ela é sempre liberdade, seja no sentido liberal, no conservador,
no fascista, no comunista, etc.”?.

A concepgao do “direito livre” pode ser considerada avangada na medida em
que busca uma solucdo ainda ndo encontrada no ambito interpretativo, talvez por dar
a oportunidade de mudanga e atualizagdo da jurisprudéncia como fonte do Direito,
premiando um poder maior ao Magistrado, principalmente quando a lei lhe parecer
omissa ou esteja em conflito com a realidade social. Aqui pode aparecer a questdo
do arbitrio no julgamento ou na aplicacao da lei ao caso concreto. O subjetivismo do
intérprete estd em toda parte, pois ha uma dificuldade aporética em limitar o sentido da
interpretacao?. O fato concreto existe, assim como a regra juridica que lhe faz sentido
ou relaciona, e a valoragdo por parte do intérprete ao contetido da regra sera de acordo
com sua concepgdo, que podera ser uma concepgdo tradicional, ou uma concepgdo
progressiva, ou, ainda, uma concepg¢ao que inclua as duas.

20 Montesquieu, Do espirito das leis, p. 49.

21 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 102. Em um artigo datado de 03.05.1987, em “O Estado de Sao
Paulo”, escreve José Renato Nalini sobre a imparcialidade e independéncia do Magistrado: ndo ¢ ele
“insensivel as ansias e tensdes que o cercam”.

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica, p. 155/156.

23 O termo “aporética” vem de “aporia”, termo que designa “falta de um caminho”, a satisfagdo proble-
matica que ndo ¢ possivel eliminar. V. VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia, p. 33.
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Ha dificuldade em afirmar que interpretar a lei € interpretar exatamente e verda-
deiramente a intencdo do legislador ou a intengdo da norma em questdo, da mesma forma
que a liberdade total do aplicador da justica venha resolver essa questdo. Os membros
da sociedade, as vezes, sdo passiveis de engano em relagdo aos fatos e as ideias.

Hannah Arendt escreve sobre

nossa passiva suscetibilidade em sermos vitimas de erros, ilusdes, distor¢cdes
de memoria e tudo que possa ser culpado pelas falhas de nossos mecanismos
sensuais mentais, através do “embuste” que ndo precisa necessariamente entrar
em conflito com a razdo, “pois as coisas poderiam perfeitamente ser como o

mentiroso diz que sdo0”.*

As proprias normas juridicas postas em vigor, e que o intérprete vai, por neces-
sidade, reconstruir o pensamento original do preceito legal. Nesse processo de recons-
trucdo o intérprete fara de acordo com o pensamento que esta vinculado a norma®.

A propésito, Kelsen preleciona que, do ponto de vista de um positivismo moral
ou juridico, “interessam como objeto do conhecimento apenas normas positivas fixadas,
ou seja, estabelecidas por atos de vontade humanos”. Diz, ainda, que “as normas que
sdo fixadas por atos de vontade humana tém — na verdadeira significa¢do da palavra
— um carater arbitrario”?¢,

A busca de uma orientagdo compativel com o sistema normativo faz do intér-
prete um agente do proprio sistema, caso contrario, arriscaria a quebra da harmonia que
deve ser conservada com seus valores implicitos. E importante para o sistema e para
sua preservagdo a existéncia dos “topos” reconhecidos e determinados na lei, porque
a amplitude da argumentagdo juridica aumenta e possibilita ao poder competente a
escolha da solugéo mais compativel com os valores dominantes?’. Viehweg, que trouxe
a topica de Aristdteles para o mundo moderno, leciona que “a topica pretende fornecer
indicagdes de como comportar-se em tais situacdes, a fim de nao se ficar preso, sem
saida. E, portanto, uma técnica do pensamento problematico”. As aberturas inerentes

24 ARENDT, Hannah. Crises da Republica. ““A mentira na Politica” — Consideragdes sobre os documentos
do Pentagono. Sao Paulo, 1973. p. 15/16. A mengao a filosofia de Arendt ¢ para corroborar a influéncia
total existente na sociedade, do poder estatal em geral, em conjunto com os meios de comunicacdo de
massa, que dirige conscientemente os grupos ao pensamento visado ou objetivado por aquele, de acordo
com os propositos politicos do momento.

25 V. BETTIL, Emilio. Op. cit., p. 97.
26 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986. p. 6.

27 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria... cit., p. 23. O autor fornece disposi¢des do art. 5° da
LICC brasileiro, no que tange as nog¢des de “fins sociais” e de “bem comum”. Cita outros “topoi” da
argumentacgao juridica: a imparcialidade do juiz, a nogéo de interesse, a nog¢ao de boa-fé, a presungao de
inocéncia até prova em contrario, etc. (idem, ibidem). Da abertura do sistema, diz a jurista Maria Helena
Diniz: “Seria, portanto, inttil e contraproducente, embalsamar o Direito numa mumificag¢do ldgica,
imutavel, estatica, fechada e alheia a introdugdo de novos valores, provenientes da evolugéo dos tempos.
De modo que o magistrado ao integrar lacunas, imbuido esta de ideologia, pois esta condicionado por
uma prévia escolha, de natureza axioldgica, dentre varias solugdes possiveis” (A4s lacunas do direito,
p. 248).

28 VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia, p. 33.
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ao sistema também possibilitam sua transformagao, um pluralismo que condiz com a
condicionalidade fatica e a atualiza¢do de valores culminando com a normatividade.
Com a valorag@o dos fatos objetivada na féormula normativa, quer-se racionalizar o
valor de modo a toma-lo um fim objetivado. Isto se evidencia no ato normativo, na
procura de adequagdo da norma legal as situagdes novas para a realiza¢do do Direito,
no sentido sempre de preservar a certeza juridica. No processo de interpretagdo, ndo
se busca a impessoalidade do intérprete, ou melhor, ndo se busca uma interpretacao
fora da realidade social e atuante ou presente, mas aquela que possibilita a realizagiao
do direito mais justo, ou aquela interpretagdo que satisfaz as expectativas do homem
como “valor-fonte”.

Para Canaris, a abertura do sistema juridico ndo significa a ndo aplicabilidade
do pensamento sistematico na ciéncia do Direito. Enquanto o trabalho cientifico fizer
sentido, a abertura do sistema ¢ necessaria, desde que se utilize a “interpretagdo siste-
matica e a integragdo sistematica de lacunas™?.

Para isso, ¢ preciso nao olvidar todos os elementos de interpretagdo que passam
a ser momentos e ndo elementos independentes, como também interpretar uma norma
com a totalidade do ordenamento juridico, por existir uma dependéncia da parte com o
todo, formado assim uma solidariedade sistematica. Confirma essa teoria o ilustre Jurista
Miguel Reale, escrevendo que “no mundo cultural s6 se compreende algo em fungdo
de seu contexto”, e, além do mais, “o individual cede lugar a formas mais abertas de
compreensdo juridica [...] no sentido de atender mais as conexodes do que as diferencas
existentes entre os processos hermenéuticos particulares™.

A interpretagdo deve ser una para poder alcangar seu objetivo, que ndo é s6 o de
conhecer as dimensdes do Direito implicitas na norma juridica, mas, sobretudo, o da
praticidade, isto ¢, da efetivagao concreta do resultado da exegese, sempre na realizagdo
do justo. Nao ha que se destacar jamais o elemento normativo, como momento e formula
abstrata, dos elementos faticos e axiologicos que lhe correlacionam diretamente, com
relevancia ao fator valorativo.

Escreve o Jurista italiano Ascarelli:

A norma juridica repousa, de um modo ou de outro, sobre valoragdes; ¢ norma
de acdo, sempre tendente a uma forma de agir: a rigor, por conseguinte, ndo
ha jamais um contraste entre norma juridica e fato econdmico determinado,
como se fossem dados contrapostos; nem tampouco um problema de direta
adequacdo da norma ao fato. O problema ¢, ao invés, o da relagdo entre uma
norma historicamente posta, e as valora¢des e voligdes atuais e, por isto, também
entre norma e sua aplicago, entre norma vigente e norma observada.’!

29 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989. p. 281.

30 REALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do Direito, p. 78.
31 Ascarelli apud Reale, op. cit., p. 259.
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A interpretagao do direito, considerada como fim, refere-se a sua praticidade, ndo
somente ao conhecimento que se deseja obter da féormula normativa, mas, sobretudo,
ao comportamento do intérprete frente a prescrigdo normativa, e se for um juiz, como
este devera julgar de modo concreto em face dela; se for um jurista, qual a orientagao
mais adequada a seguir pelos outros e mesmo a cumpri-la®.

Um pensamento mais antigo vem confirmar que a interpretacao se presta ao
conhecimento da norma juridica, com maior clareza e amplitude, e também a uma
transformacao no sentido de concretiza-la de acordo com a época da sua aplicabilidade.
No dizer de Picard, que concorda que a doutrina e a jurisprudéncia produzem direito,
além da funcao interpretativa, mesmo numa pequenissima propor¢ao, diz que os juizes
e os autores consciente ou inconscientemente fazem “a guerra tranquila dos juristas
contra as leis que ja ndo estdo em equagdo com a época’,

A interpretagdo, que antecede a aplicagdo do Direito, ¢ de carater universal,
apurando-se o sentido ¢ os fins das normas juridicas voltadas para a sua aplica¢do aos
fatos concretos considerados juridicos, mas se circunscreve de acordo com a doutrina
dominante, v.g., & mens legislatoris, ou a mens legis, ou a livre investigacdo cientifica,
com certas limita¢des legais a liberdade dos intérpretes para uma maior seguranga a
aplicagdo do Direito.

Nao resta mais divida da composi¢do integrante e plural dos elementos pressu-
postos de todo o fendmeno juridico: fato, valor e norma. Esta condicionalidade, como
enfatiza o Mestre Reale, “nos explica por que uma mesma norma de direito, sem que
tenha sofrido qualquer alteragdo, nem mesmo de uma virgula, adquire significados
diversos com o volver dos anos, por obra da doutrina e da jurisprudéncia™*.

CONCLUSAO

No processo de interpretagdo, por ser um processo de conhecimento, a atitude
do sujeito-intérprete frente ao objeto interpretavel, que é um ser, ndo esgota a possibi-
lidade constante de conhecer a matéria intencionada objetivamente, pois tanto o sujeito
cognoscente como o objeto cognoscivel tém condigdes elementares infinitas pelas quais
possibilitam o conhecimento.

32 GUERRA Filho, Willis Santiago. Estudos juridicos (1980-1985) — Teoria do Direito Civil. Imprensa
Oficial do Ceara: Fortaleza, 1985. p. 61. Cita, o autor, o Professor Tércio, sobre a afirmativa de que a
intengdo do intérprete no Direito ndo ¢ apenas conhecer: “mas conhecer tendo em vista as condigdes
de aplicabilidade da norma enquanto modelo de comportamento obrigatorio (questao de decidibilida-
de)”.

33 PICARD, Edmond. Direito puro, p. 157/158. Distingue para fins didaticos o ato do direito, isto €, entre
o fato gerador do direito e o proprio direito, o ato como o evento, “a circunstancia que faz nascer, mover
ou morrer um direito”, e o proprio direito. Diz que a separag@o existe pela natureza das coisas, mas
estdo entrelacados e amalgamados entre si. Exemplifica o “mandato”, considerando que a proposta ¢ a
aceitacdo recai no objeto comum que ¢ “a missdo de realizar”. Com esta operagao efetuada, tem como
consequéncia a criagao de “um direito obrigacional a cargo do mandatario e em proveito do mandante”.
Assim, 0 ato € a causa e o direito ¢ o efeito. Picard, portanto, considera o fato como produtor do direito.
(cf. Ibidem, p. 159/160).

34 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 582/583.
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A polémica suscitada entre os dois pensamentos doutrinarios radicais, por um
lado, os subjetivistas e, por outro, os objetivistas, ¢ superada pelo pensamento pluralista
que adota a necessaria integragao subjetivo-objetiva, em um dinamismo complementar
que envolve uma pesquisa tridimensional de fato, valor ¢ norma.

No mundo da criacdo cientifica e artistica, que ¢ o mundo da comunhdo subjetivo-
-objetiva, onde a relagdo implicante e complementar “intérprete-sujeito — direito-objeto”
proporciona a atividade juridico-cultural através da historia, surgem produgdes que via-
bilizam a organizacao e a solu¢ao dos conflitos, assim como o equilibrio e a harmonia
em sociedade, promovendo progressivamente o aprimoramento humano e social.

Na interpretagdo da norma juridica, assim como do Direito, como realidade
cultural e momento culminante da experiéncia juridica, leva-se em conta o com-
plexo fatico-valorativo que condicionou o seu surgimento e também fatos e valores
supervenientes, além do sistema no qual ela se encontra inserida, para uma completa
compreensao juridica.

Para anomogenética juridica, os elementos da realidade humana e social, como a
moral, areligido, a economia ¢ a politica, sdo levados em conta, porque a norma juridica
posta finalmente pelo poder ¢ de tal modo complexa que os engloba genericamente.

A objetivagdo da norma juridica ¢ a objetivagdo do proprio Direito, pois ¢ aquela
a expressao deste, no estabelecimento de uma ordem social aceitavel pelos submetidos
devido a adequacao das regras aos valores presentes.

Essa evolugdo dos estudos juridicos traz ao Direito uma adaptagdo as novas
situagdes, nunca perdendo seu carater ontologico, e assim o pensamento hermenéutico
deve estar aberto as novas conquistas em um vir a ser constante e plural.
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INTRODUCAO

E pouco comum uma visdo do Direito que ndo o veja por meio de seu aspecto
litigioso e, sendo assim, por meio de seu método judicial de solugdo de conflito — o
processo —, ¢ de seus personagens — o juiz, o promotor, o advogado, o autor, o réu.

Mas o Direto nédo ¢ s6 conflito, e nem todo conflito exige como tnica possibi-
lidade de solugdo a judicial.

Apresentar o Direito de uma forma menos litigiosa, dar a mesma importancia
a disciplinas como filosofia, sociologia, psicologia, entender que o direito material ¢
efetivamente desvinculado do direito adjetivo — ndo se ensina direito civil para ajuizar
uma acao, ndo se ensina direito do trabalho para se propor uma reclamagdo — e com-
preender que a solugdo de um conflito ndo desagua necessariamente no Poder Judicia-
rio sdo os desafios que devemos empreender na formagao do profissional do Direito.

Desse ultimo aspecto cuida este trabalho. Dos meios alternativos de solugdes
de conflitos.

Nem todo conflito exige como Unica solugdo a judicial. Temos cada vez mais a
possibilidade de solugdes extrajudiciais, como também cada vez mais temos o processo
como um meio conciliador e ndo apenas julgador do conflito das partes.

Este estudo pretende reunir os principais meios alternativos de solugdes de
conflitos, ou, pelo menos, aqueles a que se tem dado maior énfase. A propria definicao
da expressdo “meios alternativos” nao ¢ facil, pode-se por meio dela indicar mais de
um caminho.

No estudo dos chamados meios alternativos, o que se busca, em ultima analise,
¢ uma alternativa a solugdo judicial do conflito.
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Falar de formas alternativas de solug@o de conflitos, para muitos, deve significar
apenas arbitragem, mas, talvez, apesar de em certos aspectos podermos considera-la a
mais importante — por ser completa, ndo necessita do Judiciario, e o arbitro ¢ juiz de fato
e de direito —, ndo ¢ a nica; temos, além dela, a mediag¢do e as comissdes prévias do
direito do trabalho. Solugdes alternativas de conflito também passam pela visdo de um
processo que ndo sirva apenas como instrumento julgador, mas, igualmente, fomentador
da conciliag@o e, para isso, o estudo desta é extremamente importante.

E, hoje, cada vez mais o processo permite ¢ obriga a conciliagdo, ndo sendo
mais ela um mero acaso do processo.

Cada vez mais temos figuras extrajudiciais de conciliag@o, como as comissdes
prévias de conciliag@o, o julgamento do direito do trabalho e a mediacao, até na area
de familia.

Apesar de todas essas formas, sabemos que nao temos uma cultura conciliatéria,
uma cultura para solucionar conflitos por meio dessas formulas: arbitragem, comissdes
de conciliag@o prévia, mediagao.

E por que isso? Porque tudo passa pelo ensino do Direito; pois, enquanto a forma-
¢ao dele for voltada para o litigio, para o processo, essas formas sempre serdo eventuais.

E ¢é também esse o objetivo que buscamos neste trabalho, o de fomentar em
seus leitores uma visdo menos litigiosa do Direito e do conflito, e que o profissional
do Direito ndo seja somente um formulador de agdes e sentengas, mas de solugdes — e
solucdes extrajudiciais.

Sob a designagdo “meios alternativos de solugao de litigios”, pode-se querer dizer
muita coisa; a expressao ndo ¢ univoca e ha mesmo quem hoje em dia a critique.

Por isso se faz necessario, antes de tratarmos dos meios alternativos, explicarmos
um pouco essa historia.

Ha um apelo muito grande sobre os chamados meios alternativos como uma
“salvacdo” dessa grande crise de lentiddo que o Judiciario enfrenta ha tanto tempo'.

Assim, aos meios alternativos tem se dado muita énfase; e inclusive o proprio
Judiciario tem incentivado muito a sua utilizagdo; recentemente virou até noticia de
televisdo com um quadro no programa Fantastico, da Rede Globo, intitulado “O Concilia-
dor”, no qual se apresenta ao vivo as tentativas de conciliagao no Judiciario paulista’.

Todos, entdo, ja ouviram falar sobre conciliagdo, arbitragem, media¢do, nego-
ciacdo, mas onde precisamente isso se enquadra dentro do nosso tema?

1 Como também aponta Fernanda Tartuce, em sua obra Mediagdo nos conflitos civis: “A adogdo de me-
canismos alternativos de composicao de conflitos, em um primeiro momento, tem como grande motor a
dificuldade na obtengdo de uma sentenga de mérito, em virtude da crise na prestagao jurisdicional pelo
Poder Judiciario”.

2 O quadro ¢ apresentado aos domingos por Max Ghering, onde, além de apresentar a propria audiéncia
de conciliagdo feita no Judiciario, entrevista os envolvidos.
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Inicialmente, podemos dizer que esses sdo os “meios” alternativos. Mas nao
s30 sO estes, e mesmo eles tém naturezas muito diversas. Alguns sdo judiciais, outros
sdo extrajudiciais, alguns impdem a presenga de um terceiro, outros ndo. Sendo assim,
devemos, primeiro, definir o quer dizer a expressdo “meios alternativos de solucao de
litigios” e qual o seu contetdo.

1 TRABALHANDO O CONCEITO “MEIOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCAO DE LITIGIOS”

A expressdo “meios alternativos de solucdo de litigios” ou “meios alternativos
de resolugdo de conflitos” traduz a expressdo inglesa “alternative dispute resolution”,
usando-se, entdo, no plural a sua sigla — ADRs.

Foi no sistema norte-americano que surgiu tal expressdo, e ¢ 1a também onde
ha a utilizagdo e criagdo mais intensa desses mecanismos?’.

Entre nds, o que significa meios alternativos de solucao de litigios? Para co-
megar, algo s6 pode ser alternativo na sua relagdo com outro objeto que, entdo, € o
padrdo. Sendo assim, o padrao seria a solugdo judicial do conflito realizada pelo Poder
Judiciario e alternativas seriam as formas de solugdo ndo judiciais, ou seja, aquelas
realizadas fora do Poder Judiciario.

Nesse sentido, poderiamos identificar meios alternativos como meios extraju-
diciais de solucédo de conflitos.

Mas ndo ¢ s6 nesse sentido que se utiliza hoje em dia a expressao; essa “alter-
nativa” ndo ¢ s6 a solugdo do conflito fora do Poder Judiciario, mas também a solucéo
realizada de outra forma, mesmo que dentro do Poder Judiciario, ou, em outras palavras,
¢ alternativa também a solucao do conflito que ndo se da pela decisdo final de mérito
pelo juiz, mas por uma composi¢do das partes dentro do proprio processo®.

Assim, quando utilizamos a expressao “meios alternativos de soluc¢ao de litigios”,
referimo-nos tanto a meios extrajudiciais como judiciais; porém, este Gltimo s6 serd um

3 Fernanda Tartuce nos da a noticia de que, em 1976, foi realizada nos Estados Unidos a Conferéncia
Pound, encontro de teodricos e profissionais do direito para discutir a insatisfagdo com o sistema tra-
dicional de distribui¢@o estatal de justica. Em tal oportunidade, o Professor Frank Sander propugnou
que as Cortes americanas tivessem “varias portas”, algumas conduzindo ao processo, e outras, a vias
alternativas (Mediagdo de conflitos civis, p. 181).

4 Como observa Fernanda Tartuce, “nas palavras de Mauro Cappelletti, ‘a expressdo Alternative Dispute
Resolution (ADR) costuma-se atribuir acepgao estritamente técnica, relativa, sobretudo, aos expedientes
extrajudiciais ou ndo judiciais, destinados a resolver conflitos. Esse, porém, ndo ¢ o tunico sentido’, devendo
o operador do Direito ‘ocupar-se de maneira mais geral dos expedientes — judiciais ou ndo — que tém
emergido como alternativas aos tipos ordinarios ou tradicionais de procedimentos’, mediante a ‘adogdo
desta perspectiva mais ampla’ na analise no quadro do movimento universal de acesso a justiga”. Também
Joel Figueira Dias aponta esta conceituagdo mais abrangente da expressdo: “Em busca da solugdo ou
minimizagdo do problema universal consistente na resolugdo dos conflitos, surgem as chamadas ADRs
(Alternative Dispute Resolution), assim concebidas ndo apenas no sentido técnico, mas como expedientes
nao judiciais e/ou ndo adversariais destinados a solugdo das lides (socioldgica ou juridica), na qualidade
de equivalentes jurisdicionais, qui¢a essenciais, e ndo ‘alternativos’ (Arbitragem, p. 50).
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meio alternativo quando solucionar o conflito de forma compositiva, sem a imposi¢ado
da decisdo judicial, ou, como preferem alguns autores, de forma nao adversarial.

S6 por essa definicdo podemos classificar os meios alternativos em extrajudi-
ciais e judiciais.
Nao trataremos de todos os meios alternativos de solugdo de conflitos, mas

daqueles que tém ocupado um espago maior entre os utilizados, que sdo: conciliagdo
e transa¢do; arbitragem; mediacdo e comissoes de conciliagdo prévia.

Assim, seriam meios extrajudiciais: a transagdo, a mediagdo, as comissdes de
conciliagdo prévia e a arbitragem. E seria um meio judicial: a conciliagao.

Também podem ser classificados os meios alternativos em compositivos e
heterocompositivos. Seriam compositivos aqueles que as proprias partes envolvidas
no litigio, sem a interven¢do de uma terceira pessoa, chegam a um consenso. E seriam
heterocompositivos aqueles nos quais ha a presenca de um terceiro. Seriam hetero-
compositivos: arbitragem, mediacdo e conciliacao; e autocompositivos: transagao e as
comissoes de conciliacdo prévia.

E objetivo deste estudo uma abordagem sucinta desses meios, visando a fornecer
ao leitor um conhecimento do que eles sejam e ndo o aprofundamento de seu estudo.
Assim, passaremos a tratar a seguir desses meios.

2 CONCILIACAO

A conciliagdo ¢ a solugdo de um litigio empreendida pelas proprias partes nele
envolvidas. E 0 meio de solugdo de litigio mais eficiente; afinal, ambas as partes saem
satisfeitas, ndo correm o risco de ter a demanda julgada improcedente, assim como
também evitam todo o desgaste que um litigio longo causa e toda a insatisfagdo, muitas
vezes trazida por uma demanda cara e longa.

Mas apesar de todas essas vantagens, a conciliagdo esta distante de ser a maneira
mais comum de se encerrar um litigio.

E que para isso ha que se depender de vérios fatores, e o primeiro deles é de uma
predisposi¢do das partes a aceitar a conciliagdo do seu litigio. Para tanto, € necessario
que se reconhecga que o outro também pode ter direitos, ou que pelo menos o seu ponto
de vista deve ser considerado.

O que sabemos quase nunca ocorre. Geralmente se acredita estar coberto de
razdo enquanto a outra parte desassiste qualquer possibilidade de razdo. A conciliagdo
acontecida dessa forma ¢ muito rara na solugdo de litigios.

Entao, atrelado a essa convicgdo, € necessario que haja a participacao de pro-
fissionais que também vejam dessa forma a conciliagdo, ¢ busquem com as partes a
solugdo conciliatoria. Entdo, é necessario que se tenha um advogado que se volte para
essa solucdo e um juiz que também entenda que o conflito pode se resolver dessa forma;
mas como o juiz sé atua dentro do processo, entdo ¢ necessario que haja um processo
que seja também instrumento de conciliagdo.
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E ¢ dessa conciliagdo que vamos tratar: a conciliagdo que ocorre no processo,
seja a conduzida pelas partes e apresentada nos autos, seja a conduzida pelo juiz.

2.1 Conciliagao e transagao

Conciliagdo e transac¢do parecem ser termos sindnimos, ¢ ¢ muitas vezes assim
que a lei os trata. Podemos observar para isso o art. 584, I1I, do CPC, que, ao descrever
os titulos executivos judiciais, estabelece como um desses a sentenga homologatéria de
conciliag@o ou de transagdo. Mas também, em outros momentos, parecem ser termos
opostos, ja que, por sua vez, o art. 269, III, do CPC estabelece que o processo sera
extinto com julgamento do mérito quando as partes transigirem (e ndo conciliarem),
enquanto o art. 331, § 1°, do CPC, ao tratar da audiéncia preliminar, determinara que
obtida a conciliacdo (e no transagdo), essa sera homologada por sentenca.

Entdo qual o significado que atribui o Codigo a esses termos? E qual o signifi-
cado que devemos a eles atribuir, j& que muitas vezes o legislador ndo prima por uma
perfeita técnica, utilizando expressdes iguais com significados diversos, e expressdes
diferentes com significado comum?

A conciliagdo ¢ um ato que tem em vista as partes no proposito de prevenir
ou resolver um litigio; refere-se a conduta — as parte se conciliaram —, enquanto a
transagdo se refere ao conteudo — a transagdo versou sobre. Logo, podemos afirmar
que, no processo, a conciliagdo ocorre mediante uma transagao. As partes se conciliam
transigindo.

Mas a conciliagdao € um termo que vai além da transago; as partes poderiam
se conciliar desistindo da acdo, por exemplo, ou mesmo renunciando a esta apds o seu
ingresso em juizo.

Porém, o legislador optou por considerar a conciliagao por meio da transagao. O
CPC, quando trata da conciliagdo, se refere aquela que ocorre por meio de transagao.

E por isso que o legislador dir4, no art. 269, III, que o processo ¢ extinto com
julgamento do mérito quando as partes transigirem. Ele poderia ter dito quando as partes
se conciliarem, mas isso seria dizer pouco, ja que a conciliagdo ¢ uma conduta das partes,
¢ o ato de se por em harmonia®, e a transacdo ¢ o acordo mediante concessdes mutuas.

2.2 Objeto da conciliagao: direitos patrimoniais disponiveis

Determina o art. 841 do CC que s6 quanto a direitos patrimoniais de carater priva-
do se permite a transacao. Logo, a conciliagao s6 podera versar sobre esses direitos.

Direitos indisponiveis ou patrimoniais de carater publico nao podem ser objeto
de transag@o. O que, em outras palavras, quer dizer que ndo pode haver conciliagdo
sobre esses direitos.

5 De acordo com o Dicionario Michaelis, conciliar & por (-se) de acordo, por (-se) em harmonia. Aliar (-se).
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Mas como identificar o que sejam esses direitos? O art. 841 nos fala em direitos
patrimoniais de carater privado, o que nos leva a entender que o outro lado seria os
direitos patrimoniais de carater publico. E se existem direitos patrimoniais, ¢ porque
existem direitos ndo patrimoniais.

Ainda diante do art. 841 poderiamos classificar os direitos em ndo patrimoniais
¢ patrimoniais, e estes, por sua vez, de carater privado e de carater publico.

2.3 Classificagao da conciliagio: conciliagio judicial e extrajudicial

Podemos classificar a conciliagdo em judicial e extrajudicial.

A conciliagdo judicial é a que ocorre no processo ¢ pelo processo. Ocorre no
processo quando as partes, em uma atividade judicial litigiosa, chegam a um acordo
de vontades sobre o objeto do litigio, e este ¢ homologado pelo juiz; e ocorre pelo
processo quando as partes apresentam este acordo de vontades para homologagao®.
Nos dois casos, havera uma sentenga homologatoria de conciliagdo que sera um titulo
executivo judicial.

A conciliagdo extrajudicial é a que ocorre por contrato, a que a lei designa
por transacdo, em que os sujeitos de uma obrigagdo em litigio se conciliam mediante
concessdes mutuas, e caso isso acontega por escrito, com a assinatura das partes ¢ de
duas testemunhas, também sera um titulo executivo extrajudicial’. Também ¢ transa-
¢do o acordo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Piblica ou pelos
advogados dos transatores®.

Diante dessas observagdes, classificaremos a conciliagio judicial em processual,
quando ocorre no processo, ¢ autonoma, quando ocorre pelo processo, ou seja, quando
as partes apresentam o acordo para homologacdo. A conciliacdo extrajudicial, por sua
vez, classificaremos em transagdo e referendo. A primeira ¢ o contrato estabelecendo
acordo de vontade das partes; ¢ 0 segundo, o acordo referendado pelo Ministério Pua-
blico ¢ pelos advogados.

Dessa forma, podemos descrever a conciliagdo por meio dessa classificagdo:

JUDICIAL : PROCESSUAL

AUTONOMA
CONCILIACAO
TRANSACAO

EXTRAJUDICIAL : REFERENDO

Podemos dizer que ha uma conciliagao de dentro para fora e outra de fora para dentro.
7 “Art. 585.[...]. I - [...] o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas.”

8  “Art. 585.[...]. I—[...] o instrumento de transacao referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Pubica ou pelos advogados dos transatores.”
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A conciliagdo judicial, em qualquer processo que ocorra, gera a sua extingdo
com julgamento do mérito®.

A conciliacdo extrajudicial extingue a obrigacdo e, quando acontece da forma
como a descrita acima, gera para as partes um titulo executivo extrajudicial.

3 ARBITRAGEM

Dispde o art. 1° da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, que “as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”.

De acordo com Carmona, a arbitragem ¢ um mecanismo privado de solugdo de
litigios, por meio do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisao,
que devera ser cumprida pelas partes'?.

Assim, a arbitragem ¢ classificada como um meio heterocompositivo, pois ha
a intervencao de um terceiro — arbitro — a quem sera conferido pelos litigantes o poder
de decidir o litigio, impondo a sua solugdo, tal como no Judiciario.

O arbitro ¢ alguém eleito pelas partes e de confianca delas. Diz o art. 13 da citada
Lei: “Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz ¢ que tenha a confianga das partes”.

3.1 A formagao do processo arbitral"

A formag@o do processo arbitral pode ocorrer de duas maneiras: pela clausula
compromissoria ou pelo compromisso arbitral (art. 3° da Lei n® 9.307/1996).

A clausula compromissoria ¢ a convengdo na qual as partes estabelecem em
um contrato o compromisso de submeterem a arbitragem os litigios que venham a
surgir daquele pacto (art. 4°). Nesse sentido, a clausula compromissoria antecederia
o conflito.

Essa clausula, diz-se, pode ser cheia ou vazia. E uma clausula compromissoria
cheia quando ndo s6 determina que o conflito daquele contrato seré resolvido por arbi-
tragem, mas indica o arbitro ou qual 6rgao arbitral resolvera este litigio. Por exemplo:
“Qualquer litigio oriundo deste contrato, decorrente de sua interpretagdo ou execugao,
devera ser solucionado por Arbitragem, por meio da Camara de Mediacao e Arbitragem
Empresarial de Campo Limpo Paulista, entidade que administrara o processo arbitral, de
acordo com seu Regulamento”. A clausula vazia, por sua vez, apenas indica que o litigio
sera solucionado por arbitragem, mas ndo indica nem o arbitro nem a entidade.

9 Art. 269, 111, do CPC.
10 Arbitragem e processo. Um comentario a Lei n® 9.307/1996, p. 43.

11 Aabordagem de alguns desses aspectos da arbitragem ja foi desenvolvida por mim em artigo publicado
no volume 4 desta revista com o titulo: “Uma tentativa de reflexdo — juridica e extrajuridica — sobre a
arbitragem”.
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No caso da clausula vazia, ha a necessidade da instauragdo de um procedimento,
de acordo com o art. 6° da Lei, que pode inclusive resultar em uma agao judicial com
a finalidade de lavrar-se o compromisso arbitral'.

Ja o compromisso arbitral seria a convencao estabelecida pelas partes de um
litigio a resolvé-lo por meio de um arbitro escolhido por elas (art. 9°). Nesse sentido, o
compromisso arbitral ndo precederia ao conflito. Havendo o conflito, as partes optariam
por soluciona-lo por arbitragem.

3.2 A sentenga arbitral e seus efeitos

Lé-se no art. 31 da Lei n® 9.307 que a sentenga arbitral produz, entre as partes
e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

Mais uma vez deixa claro o legislador o aspecto jurisdicional da arbitragem, aqui
o traduzindo na formula da eficacia de sua decisdo, munindo-o com a mesma eficacia
da sentenca judicial do processo de conhecimento.

Ou seja, pretende-se resolver o conflito, decidindo-o e tornando-se imutavel
essa decisdo, tal qual a sentenga judicial.

O processo de execugdo da sentenca arbitral € um processo judicial, ja que a lei
deixa claro que a sentenga arbitral ¢ um titulo executivo, e 0 Codigo de Processo Civil,
no art. 584, também o faz definindo-a como um titulo judicial.

3.3 Os meios de impugnacio a decisao arbitral

Talvez seja este um dos aspectos da arbitragem que mais suscite discussdo, ou,
ainda, que cause entre aqueles que permanecem criticando essa forma alternativa de
solucdo de litigio maior receio.

E que quando se fala em arbitragem como um equivalente jurisdicional, como
um meio alternativo de solugdo de conflitos, questiona-se sempre sobre a eficacia dessa
decisdo arbitral e mais ainda a possibilidade de impugnagdo a essa decisdo.

Inquieta muito dizer que a sentenca arbitral tem a mesma eficicia que a sen-
tenca judicial e mais ainda dizer que essa sentenga ndo € passivel de recurso no Poder
Judiciério.

E interessante notar, inclusive, o paradoxo que essa situagio nos mostra: de
um lado, convenciona-se livremente a arbitragem como forma de solugao de litigio,
escolhe-se o arbitro, escolhe-se a “lei” aplicada ao julgamento e, por outro lado, teme-
-se pela impossibilidade de recurso.

12 Art. 6° da Lei n° 9.307/1996: “Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestara a outra parte sua inten¢ao de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por
outro meio qualquer de comunicagdo, mediante comprovagao de recebimento, convocando-a para, em
dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral.”
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Talvez a explicaco para isso seja até cultural, ndo confiamos em nossas institui-
¢des e por isso sO nos sentimos seguros com a possibilidade de recursos de suas decisdes.
Mas, nesse caso, ¢ curioso que a sociedade que ndo confia naquelas instituigdes parece
que também ndo confia em si propria, afinal, também se sente insegura caso ndo possa
recorrer de uma decisdo para a qual estabeleceu tudo, desde o juiz até a lei.

A Lein®9.307 faz referéncia somente a duas formas de impugnacao: a agdo de
nulidade proposta no Judicidrio (art. 33) e os embargos de declaragdo (art. 30).

A matéria dos embargos de declaragdo, que ndo recebe esse nome pela lei, esta
descrita em dois incisos: o primeiro diz respeito aos erros materiais da sentenga que,
no processo civil, pode ser realizado de oficio pelo juiz, independente de embargos
(art. 463 do CPC); e o segundo diz respeito a obscuridade, diivida ou contradi¢ao da
sentenca arbitral (como no CPC, nos embargos).

A matéria de nulidade ¢ especificada em oito incisos no art. 32, mas em todos
eles ndo acarretara uma nova decisdo pelo Poder Judiciario: ou se declarara nula a
sentenga, ou se determinara que o arbitro profira outra.

Essas sdo resumidamente as hipoteses legais de impugnagao a arbitragem.

3.4 Acao de nulidade de ato juridico

Além das duas hipdteses descritas especificadamente na Lei n° 9.307, também
podemos pensar na agdo de nulidade de ato juridico.

Sendo a sentenga arbitral um ato juridico, e ndo estando sujeita ao procedimento
recursal do Codigo de Processo Civil, também deve preencher os requisitos de validade
do ato juridico.

Agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Os dois
ultimos aspetos do ato juridico ndo comportam muitos comentarios, mas com relagido
ao primeiro podemos fazer algumas consideragdes.

Agente capaz ndo ¢ uma relagdo somente quanto a capacidade, mas também
quanto a manifestacao livre da vontade.

Naio pode ser chamado de agente capaz aquele que realiza o ato coagido, ou por
dolo, ou mesmo por erro. O defeito no negocio juridico também lhe retira a manifestagdo
livre de vontade, que ¢ um dos elementos para a formagao do agente capaz de negociar.

Feita essa consideragdo, podemos dizer que a acdo de nulidade do ato juridico
também serd um meio de impugnagao aquela decisdo arbitral quando emanada de erro,
dolo ou coagao

4 MEDIACAO

A mediag@o ¢ um meio que vem ganhando muito destaque entre os meios al-
ternativos de solucao de litigios.
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Pode ser definida como o meio que se utiliza de uma terceira pessoa — o mediador
—como uma facilitadora do acordo. Nesse sentido, ¢ também um meio heterocompo-
sitivo, pois ha a presenga deste terceiro — o mediador — que auxilia as partes na busca
da solugédo de seu litigio.

Fernanda Tartuce, ao defini-la, diz que “a mediac¢do consiste na atividade de
facilitar a comunicagao entre as partes para propiciar que estas proprias possam, vi-
sualizando melhor os meandros da situagdo controvertida, protagonizar uma solucdo
consensual”’?,

Mas nao ¢ o mediador quem decide o litigio, como acontece com o arbitro na
arbitragem, e nesse aspecto ¢ muito semelhante a conciliagdo, sendo mesmo dificil em
sua atuagdo diferencia-los.

Costuma-se dizer que a figura do conciliador ¢ mais ativa, enquanto a do me-
diador é mais passiva. O conciliador propde o acordo, sugere o acordo; ja o mediador
age para que as partes cheguem a essa composi¢do, mas sem impor.

Essa sutil diferenca ¢ percebida por Joel Figueira Dias, que a explica da seguinte
forma:

A mediagao (judicial ou extrajudicial) propicia aos contendores o encontro da
solugdo amigavel capaz de resolver definitivamente a controvérsia, seja pela
conciliag@o ou pela transagao.

Como uma das técnicas de composi¢ao dos conflitos ndo se identifica totalmente
com a concilia¢do, nada obstante a similitude existente entre ambas. Naquela,
o mediador tenta aproximar os litigantes promovendo o didlogo entre elas a
fim de que as proprias partes encontrem a solugdo e ponham termo ao litigio.
Funda-se a técnica aos limites estritos da aproximagao dos contendores.

Diversamente, na conciliagdo, o terceiro imparcial chamado a mediar o conflito
— o conciliador — ndo s6 aproxima as partes como ainda realiza atividades de
controle das negociagdes, aparando as arestas porventura existentes, formulando
propostas, apontando as vantagens ou desvantagens, buscando sempre facilitar
e alcangar a autocomposicdo.'

Também Fernanda Tartuce, em sua obra sobre mediacdo, aponta esta diferen-
¢a: “O mediador ndo impde decisdes, mas dirige as regras de comunicagdo entre as
partes”',

O proprio projeto de lei, de que trataremos a seguir, define a mediagdo em seu
art. 2° como “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito
pelas partes interessadas, as escuta, orienta e estimula, sem apresentar solugdes, com
o proposito de lhes permitir a prevengdo ou solugdo de conflitos de modo consensual”
(grifos nossos).

13 Mediagao nos conflitos civis, p. 208.
14 Arbitragem, p. 52.
15 Mediagdao nos conflitos civis, p. 208.
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Por isso se disse que ¢ muito dificil em uma atuagdo pratica da mediag@o,
principalmente envolvendo conflitos juridicos, diferencia-la da conciliagdo. A propria
Justica tem usado a terminologia “sessdo de conciliacdo e mediagdo” para designar a
audiéncia na qual se tentara uma solucéo pacifica do conflito'®.

Mas a atuacao da mediacdo ndo se dd somente nos conflitos juridicos; a sua
abrangéncia ¢ muito mais extensa, envolvendo varias areas que inclusive classifica a
atuagdo da media¢do como, por exemplo: mediagdo familiar; mediacdo corporativa;
mediacdo comunitaria; mediacdo de pares e outras.

4.1 Institucionalizacao da mediagao

A importancia da mediagdo na atuagdo dos conflitos tem sido cada vez maior,
as suas vantagens percebidas por muitos tém tornado-a hoje um dos meios alternativos
mais comentados.

Prova dessa importancia ¢€ a institucionalizacdo da mediag@o que se propde no
Projeto de Lei n°® 4.287/1998.

O projeto ¢ assim ementado: “Institucionaliza e disciplina a mediagdo, como
método de prevengdo e solucdo consensual de conflitos na esfera civil, e dd outras
providéncias”.

A mediag@o, por este projeto, ¢ classificada em judicial e extrajudicial e podera
ser prévia ou incidental'”.

Os mediadores poderdo, por sua vez, serem judiciais ou extrajudiciais. Serdo
mediadores judiciais os advogados com trés anos de exercicio de atividade profissional,
e extrajudiciais qualquer profissional, desde que inscrito no Registro de Mediadores,
conforme a lei.

Um ponto polémico desse projeto ¢ a instituigdo de uma mediagdo incidental
obrigatéria em determinados processos, dos quais a lei somente excepciona aqueles
em que esta ndo ocorrera (art. 34).

Porém, tudo isso s6 demonstra o quanto esse meio vem ganhando forga e dei-
xando de ser uma mera alternativa.

5 COMISSOES DE CONCILIACAO PREVIA

Instituida pela Lei n® 9.958/2000, que acrescentou os arts. 625-A a 625-H, as
Comissdes de Conciliagdo Prévia enquadram-se como um dos meios alternativos de
solugdo de litigios, especificos do direito trabalhista.

16 O Provimento n° 893/2004 do Conselho Superior da Magistratura autorizou a cria¢do e instalacdo do
Setor de Conciliagdo e Mediagdo nas Comarcas e Foros da Capital e do interior do Estado para questdes
civeis que versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis, questdes da familia e da infancia e juventude.
Atualmente estd em vigor o Provimento n°® 953/2005, que revogou o provimento anterior.

17 Dizo art. 3° do Projeto n°4.827/1998: “A mediagdo paraprocessual serd prévia ou incidental, em relagio
ao momento de sua instauracdo, e judicial ou extrajudicial, conforme a qualidade dos mediadores”.



Meios Alternativos de Solugio de 1.itigios 31

Estabelece o art. 625-A:

As empresas e os sindicatos podem instituir Comissdes de Conciliagdo Prévia,
de composi¢ao paritaria, com representantes dos empregados e dos emprega-
dores, com atribui¢@o de tentar conciliar os conflitos individuais de trabalho.

Paragrafo unico. As comissdes referidas no caput deste artigo poderdo ser
constituidas por grupos de empresas ou ter carater intersindical.

Diante dessa leitura, constata-se que as Comissdes de Conciliagdo Prévia, quando
instituidas, funcionardo como uma etapa de conciliagdo anterior a Justica.

Mas ¢ uma etapa obrigatoria ou apenas facultativa? Nessa pergunta encontra-
-se uma das suas principais discussoes. Pela leitura do art. 625-A, ¢ facultativa. Mas o
art. 625-D estabelece que “qualquer demanda de natureza trabalhista sera submetida
a Comissao de Conciliagao Prévia se, na localidade da prestagao de servigos, houver
sido instituida a Comiss@o no ambito da empresa ou do sindicato da categoria”.

Caso se entenda que ¢ obrigatdria, esta passaria a ser uma condi¢ao da acgdo
trabalhista: ter submetido o conflito 8 Comissao de Conciliagao Prévia.

Nao parece ser esse o caminho adotado pela Justi¢a Trabalhista; ha muitas
decisdes entendendo que o trabalhador ndo ¢ obrigado a participar de uma Comissdo
de Concilia¢do Prévia'®.

Além disso, as Comissdes sdo alvo de muita critica pelos tedricos do direito
do trabalho, ha mesmo quem as considere um convite a fraude". Elas fazem parte da
politica de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas implementada em nosso Pais, muitas
vezes em um discurso falacioso, culpabilizando as garantias trabalhistas como a causa
de tantos problemas®.

18 Como na decisao do Agravo de Instrumento n°® 885/2002, decidido pela 5* Turma do TST: “Agravo de
instrumento. Admissibilidade. Recurso de revista. Submissao da demanda a Comissao de Conciliagdo
Prévia. Faculdade. Obediéncia ao Principio do Acesso ao Judiciario. A Lei n® 9.945/2000 instituiu a
Comissdo de Conciliag@o Prévia, de composicao paritaria, em empresas ou grupo de empresas, em sin-
dicatos ou grupo destes, acrescentando a CLT os arts. 625-A a 625-H. O art. 625-D, por sua vez, dispde
que: ‘Qualquer demanda de natureza trabalhista sera submetida a Comissao de Conciliagdo Prévia se,
na localidade da prestagdo de servigos, houver sido instituido a Comissao no ambito da empresa ou do
sindicato da categoria’. Esta Corte vem decidindo que, inobstante a Lei n® 9.958/2000 tenha instituido
as Comissoes de Conciliagao Prévia, constitui mera faculdade do trabalhador a submissdo da demanda
a conciliagdo extrajudicial antes de postular em juizo parcelas que entende ser credor. Tal entendimento
funda-se no principio que assegura o direito a inafastabilidade do controle jurisdicional, inserto no
art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal”.

19 E esse o titulo de um artigo escrito por Orlando Tadeu de Alcantara e José Nilton Ferreira Pandelot:
“Comissdes de Conciliagdo Prévia: um convite a fraude”, p. 90.

20 “Tanto a lei que trata do rito sumarissimo — Lei n® 9.957, de 12 de janeiro de 2000 —, quanto a que trata
das Comissoes de Conciliagao Prévia—Lein® 9.958, de 12 de janeiro de 2000 —, se prestam a um so6 fim,
qual seja, dar sequéncia e consequéncia a politica de flexibilizagdo dos direitos, materializando aquilo
que ja foi implementado, afastando dos Sindicatos e do Poder Judiciario a possibilidade de fiscalizar e
apenar os empresarios que nao cumprem os direitos dos trabalhadores e colocando nas maos dos lobos
— empresarios — uma forma mais concentrada e controlada de ndo terem seus desmandos divulgados



32 Revista do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Panlista

Classificariamos as CCPs como um meio autocompositivo, pois nao ha a presen-
¢a de um terceiro mediando ou mesmo julgando o litigio, o que ha é uma composicao
paritaria de empregado e empregador discutindo e buscando resolver o litigio.

6 NEGOCIACAO

A negociagdo, no nosso entendimento, ¢ uma técnica e ndo um dos meios alter-
nativos aqui tratados, mas sem ela ndo se faz um bom conciliador, um bom mediador,
um bom arbitro e até mesmo um bom juiz, dai a sua importancia nos escritos sobre
esse assunto®!.

Ha inimeras obras sobre negociagdo, e as principais delas fogem ao mundo
juridico que a descobriu recentemente, muito depois dos administradores, economistas,
psicologos, etc.

E a descobriu depois porque negociar era algo que ndo preocupava os operadores
do Direito, que viam o conflito sob a dtica de um processo litigioso, no qual cada um
sentava de um lado para brigar e ver afinal quem ganhava, quem tinha razao.

Bom, nao se precisa dizer que tudo isso faz parte de um passado que cada vez
fica mais distante; negociar faz parte do dia a dia de todos nos e, hoje, também do
profissional do Direito.

Existem varios estudos sobre as técnicas de negociacdo, uma das que vem
ganhando muito espaco entre nos ¢ a da Escola de Negociagao Harvard, chamada de
negociacdo baseada em principios®.

Segundo esse método, ha quatro posigdes que um negociador deve adotar:
1. Separar as pessoas do problema;

2. Concentrar-se nos interesses ¢ nao nas posigoes;

3. Inventar opg¢des de ganhos mutuos;

4. Utilizar critérios objetivos.

Todas essas quatro posigdes sdo fartamente explicadas na obra citada.

Como dissemos, existem diversas técnicas de negociagdo, mas o mais importante
que devemos saber ¢ que negociar ¢ algo que fazemos a todo momento e, por isso,
quanto melhor realizada, melhor a chance de empreendermos bons acordos em que a

ou mesmo atacados e anulados”. Esta ¢ a acida critica de Ellen Mara Ferraz Hazan e Marcelo Lamego
Pertence na obra coletiva Comissées de conciliagdo prévia, p. 101.

21 ParaJuliana Demarchi, a negociagdo ¢ a técnica por meio da qual as pessoas com interesses conflitantes
tentam resolver seu problema por meio de tratativas diretas.

22 Esse método foi muito difundido por meio da obra Como chegar ao sim, dos professores e idealizadores
da técnica.
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preocupagdo ndo seja somente no seu conteudo, mas, também, e principalmente, na
relacdo entre as partes.

CONCLUSAO

Nada mais injusto que um sistema que ndo possibilita a todos os meios ne-
cessarios para a solucdo de seus litigios, e o conhecimento desses meios, a forma de
utiliza-los, o acesso simples e rapido. O nosso Judiciario esta longe de ser um sistema
acessivel dessa forma, mas ficard sempre mais distante se monopolizar para si todo
meio de solucao de litigio.

Os meios alternativos surgem também como uma forma de enfrentar o proble-
ma da dificuldade do acesso ao Judicidrio, mas principalmente como meios que vém
a ser uma escolha frente ao que antes quase poderiamos afirmar ser um monopo6lio da
prestagdo da jurisdicao.

Porém, ndo devem ser vistos como a solugdo para os problemas do Judiciario,
principalmente o da sua morosidade, que ¢ onde o discurso mais se justifica.

Alids, essa nao pode ser a justificativa para sua adog@o, sendo estaremos per-
versamente transferindo para as partes envolvidas em um conflito um problema que
ndo ¢ delas: o da lentiddo do Judiciario.

Dai a critica que fazemos a essas “audiéncias pressionadas de conciliagdo”, nas
quais o motivo para sua adog@o ndo ¢ pacificagdo com justica do conflito, mas a demora
da decisdo, utilizando o juiz ou conciliador expressdes como “¢ melhor se conciliar
porque o processo demora muito”.

Isso ndo sé ¢ cruel com as partes, porque, afinal, deve-se conciliar, ndo porque o
processo demora, mas porque identifico como vantajoso para o meu litigio; mas também
desmerece o proprio Judiciario, deslegitimando-o como Poder julgador dos conflitos de
interesses e, nesse sentido, ao invés de contribuir com o acesso a justiga, afasto-o.

Porém, para além dessa critica, a ampliagdo da participacdo desses meios al-
ternativos vem contribuir acima de tudo com uma visdo menos litigiosa do conflito,
fazendo com que as pessoas busquem, antes de mais nada, uma composicao e levando
ao Judiciario somente aquilo que realmente ¢ necessario.

Mas para que se consolidem de maneira séria e legitima, € necessaria a percepgao
de todos de suas reais fungdes, para que assim possam sempre ser utilizados de maneira
correta e justa entre as partes em conflito, pois so assim se construira culturalmente o
ambiente necessario para seu maior alcance.
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INTRODUCAO

Apesar de muito discutida, a Etica jamais deixa de estar na pauta das preocu-
pacdes humanas, notadamente do meio académico.

Com excegdes, geralmente discutimos a Etica do ponto de vista do outro, ou
seja, “eu sempre ajo de maneira ética e nio as outras pessoas”. E assim, por exemplo,
para o aluno ou para o professor. No mesmo sentido, vale o exemplo: quando dirigimos
no transito, todos os demais motoristas estao errados, menos nos.

Com esta perspectiva, pretendemos incentivar o debate no sentido de despertar
uma preocupagdo no meio académico da pratica de cada um.

Ja se disse que Etica ndo ¢ apenas uma teoria, mas, sobretudo, pratica, pois ndo
existe Etica sem a sua efetiva adog@o nas agdes cotidianas, ainda que se possa identi-
fica-la como uma das ciéncias do vasto conhecimento humano.

Diante dessas primeiras linhas, pretendemos discutir a Etica como construgio
humana, inicialmente, subjetiva que se estende ao convivio social. Posteriormente,
a ideia ¢ cuidar do tema, especificamente, no que incide sobre o comportamento do
estudante e do professor.

Sem pretender esgotar o assunto ou oferecer uma conclusao definitiva ou ab-
soluta, pretendemos colaborar com a repercussio e o tratamento da Etica na pratica
académica, pois entendemos que esta merega maior atengdo e reflexdo, principalmente
no meio universitario.
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1 A ETICA E A DIGNIDADE HUMANA

De maneira simples e como 4rea do conhecimento humano, a Etica pode ser
definida como a ciéncia do bem ou, pragmaticamente, a conduta para o bem comum.
Esta afirmagdo conduz a identificar a Etica a “uma reflexdo sobre a conduta humana™!,
que implica também regras de conduta, razio pela qual a Etica diz respeito ao compor-
tamento entre as pessoas e o Direito, que normatiza este comportamento.

De outro lado, para 0 mesmo Gustavo Korte?, Etica, como ciéncia, envolve o
estudo de todos os fendmenos sociais que, por serem sociais, incluem a participacdo
do ser humano nas relagcdes com outro ser humano e com o universo. Nesse sentido,
podemos identificar a conduta ética individual no que diz respeito, por exemplo, ao
relacionamento personalissimo entre as pessoas, como também, destas com outros
individuos e perante o meio natural e o meio artificial que as cercam.

Especificamente, Eduardo Garcia Maynez® define Etica como “o conjunto de
regras de comportamento e formas de vida através das quais tende o homem a realizar
o valor do bem”. De outro lado, mas com significado semelhante, Guilherme Assis de
Almeida e Martha Ochsenhofer Christmann* afirmam que a “ética € a ciéncia ou filo-
sofia que fara a elei¢ao das melhores a¢des, tendo como horizonte o interesse coletivo,
universal”. Esta defini¢do traz a mente o famoso imperativo categorico de Kant: “Age
de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre ¢ simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio™.

No contexto até aqui referido, diante da vinculagdo da Etica ao bem e, conse-
quentemente, a nogio de justi¢a, caminhamos para a percepgdo de que a Etica, ciéncia,
ou, a ética, pratica cotidiana do comportamento humano, ¢, ou sdo, a consagracao da
virtude ou daquilo que deve ser considerado como bom para todos®.

Entretanto, a ideia de justica e bem-estar para todos, frente a realidade, nem
sempre ¢ alcancada ou realizada. De regra, as preocupacdes humanas estdo tomadas pela
necessidade de sobrevivéncia e protecdo, que aniquilam o comportamento virtuoso, pois
os interesses individuais de cada um se sobrepdem a harmonizagdo do coletivo. Esta
circunstancia, escolher entre a virtude da pratica do bem e da justica ou, mesquinha-
mente, agir em beneficio proprio, ainda que isto resulte prejuizo e mal ao semelhante,
implica uma nitida relagdo da Etica com a dignidade humana e o dever-ser.

1 Korte, 1999, p. IX.
2 Idem,p.1e22.

3 FEtica — Btica empirica. Btica de bens. Etica formal. Etica valorativa. 18. ed. México: Editorial Porrua,
1970. p. 12. Apud Nalini, 2004, p. 26.

Almeida e Christmann, 2009, p. 4.

5 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Sao Paulo: Abril, 1980. p. 135. Apud
Vasconcellos, 2002, p. 90.

6 Contudo, muitos autores, entre eles Miguel Reale (2009, p. 39), destacam dois prismas da Etica: a
Etica subjetiva, relacionada ao bem individual ¢ cujas escolhas dizem respeito 2 moral; ¢ a Etica da
coletividade, que considera nas escolhas o bem comum e as relagdes intersubjetivas e, por extensao, o
Direito.



A Etica Académica Como Instrumento de Harmonizagio das Responsabilidades... 37

O plano que envolve a existéncia de regra de conduta, como coisa que existe
— por exemplo, a norma juridica no Direito —, mas que ndo necessariamente acontece,
pois depende da escolha humana, revela o dever-ser da Etica ou do comportamento
ético. Ou seja, qualquer pessoa pode escolher agir somente em proveito de si mesma
ou agir em beneficio da sociedade na qual se inclui. Na primeira hipotese prevalece o
egoismo, e na segunda o altruismo.

A diferenga entre o ser humano e o animal é a possibilidade consciente de
escolha das agdes que realiza. Isso ndo ¢, com certeza, uma vantagem, ¢ sim um di-
ferencial por vezes perigoso, visto que o discernimento pode resultar na deliberacdo
de realizar o mal por exclusio do bem. Por essa razio que se faz necessaria a Etica’
como ciéncia e até instrumento que permeia o processo de escolha das agdes humanas?.
Esse processo de escolha esta intimamente ligado a ideia de dignidade humana; caso
contrario, a escolha seria mera operagdo de favorecimento pessoal e arbitrario, como
acontece com o instinto.

Neste ponto, podemos perguntar: o que a Etica tem com a dignidade ou vice-
-versa? Se iniciarmos a discussdo considerando que a dignidade ¢ atributo inerente a
condi¢@o humana, pois resultado da capacidade racional do ser humano, inevitavelmente
chegaremos a percepcdo de que a ética decorre desse atributo racional humano. Ou seja,
o ser humano, em razao da capacidade de pensar ¢, consequentemente, estabelecer es-
colhas, constréi, naturalmente, um campo do saber que inclui o estudo das razdes e das
consequéncias do exercicio da vontade. Este campo, identificado na imensa seara cultural
humana, ¢ também a Etica. Korte afirma que “o exercicio das vontades esta presente em
todos os momentos da vida humana. Seu estudo é um dos objetos da Etica™.

As escolhas humanas nao ocorrem sendo com a valoragdo das coisas e das
atitudes, pois quem escolhe o faz mediante atribuicao de valor a diversas alternativas.
Quem escolhe, escolhe entre varias possibilidades. Diante disso, implica comparar e
atribuir valor a essas possibilidades ou alternativas. Quando o ser humano escolhe, o
faz com a atribui¢do de juizos de valor. Para Miguel Reale'?, toda norma revela um
dever-ser; pois resultado do reconhecimento de “um valor como razdo determinante
de um comportamento declarado obrigatério”. O valor reconhecido ¢ o juizo, como
ato mental, pelo qual se atribui “com carater de necessidade certa qualidade a um ser,
aum ente”. A perspectiva da possibilidade de estabelecer um juizo de valor, a tudo que
cerca o ser humano, revela também um poder decorrente da liberdade, pois escolher é
estabelecer valor. “A caracteristica da preferibilidade explica o porqué da escolha de
determinado valor em detrimento de outro. Mostra também a relagdo existente entre
liberdade e valor: ter um valor preferido implica uma escolha”'!.

7  Almeida e Christmann, 2009, p. 20.

8 Aqui vale ressaltar e diferenciar o termo Etica como ciéncia e ética como pratica cotidiana, como
pragmaética ou instrumento para determinar as agdes.

9 Korte, 1999, p. 23.
10 Reale, 2009, p. 34.
11 Almeida e Christmann, 2009, p. 37.
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Entretanto, € importante reconhecer esse poder ou essa liberdade de escolha ndo
apenas em si mesmo, mas em todos os seres humanos, caso contrario, a Etica coletiva
pode se restringir a uma moral subjetiva e egoista. Nesse ponto, podemos identificar
com clareza a relagio da Etica com a dignidade humana. Mais uma vez Almeida e
Christmann'? nos ajudam ao afirmar:

A mera possibilidade de escolha, a liberdade por si s, ndo constitui a
dignidade do ser humano. O que sera constitutivo de sua dignidade ¢ a
consideragdo da existéncia dessa liberdade em todos os seres humanos, e
ndo mero desejo de seu exercicio. [...] O ser humano é aquele que possui a
liberdade, que tem a possibilidade de, ao menos teoricamente, determinar
seu dever-ser. E essa possibilidade que deve ser levada em conta, respeitada,
considerada. A esséncia da dignidade do ser humano ¢ o respeito mutuo a
essa possibilidade de escolha. Como a especificidade do ser humano ¢ sua
liberdade, a dignidade a ele inerente consistird no respeito a essa possibi-
lidade de escolha.

Vale dizer que a Etica, ou o agir de acordo com os designios da Etica, implica
comparar-se aos demais seres humanos, reconhecendo em si e nos outros o atributo da
dignidade humana e, por consequéncia, o poder de escolha e os efeitos dessa escolha,
que podem resultar em males para a coletividade. Nao nos enganemos ao pensar que
ha males para a coletividade somente quando somos atingidos, individualmente, em
nosso patrimoénio econdmico, psiquico ou moral. O prejuizo ¢ também de cada um de
nés, mesmo quando um ente vivo — conhecido ou desconhecido; proximo ou distante;
parente ou ndo — ¢ prejudicado, pois somos parte da coletividade. Se um fragmento
dessa coletividade ¢ desrespeitado, o todo ou mesmo cada fragmento é também des-
respeitado.

De outro lado, Gofredo Telles Junior', ao relacionar Etica, razio humana e
valor, menciona bens soberanos que sao alvo da escolha e da acdo humanas: a liber-
dade, a justica, a bondade, a verdade, a beleza e o poder. Contudo, destaca que estes
ndo sdo sempre os mesmos, pois dependem do lugar e do tempo, haja vista vinculados
a realidades historicas. De qualquer maneira, sempre sdo determinados por juizos de
valor. Mais adiante o autor conclui:

Vé-se, pois, que a Etica ou a Moral é a ordenacio ideal para a atividade livre
do sér humano. De fato, a Etica ou Moral tem por objetivo levar o homem a
ser a plena e perfeita realizacdo de sua natureza, isto ¢, a ser cada vez mais
homem, mais completamente aquele ser que a natureza dotou de consciéncia
e espiritualidade. [...] Quando o homem segue a sua natureza, ele tende para o
seu perfazimento, dentro da ordem ou categoria a que o homem pertence. Ele
tende a ser cada vez mais homem.'* (mantida a grafia original!)

12 Idem, p. 39.
13 Telles Junior, 1988, p. 226-229.
14 Idem, p. 233-234.
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Deve-se ressaltar que as ideias de natureza ou perfazimento devem ser con-
sideradas no sentido de aprimoramento do ser humano, ou seja, mesmo que a Etica
possa ser contextualizada em uma medida de tempo e espago, ela esta vinculada a uma
escolha axiologica que decorre da busca humana de aprimoramento. Por exemplo, a
escraviddao, no mundo ocidental, j& foi considerada pratica comum. Hoje, deixou de
ser em razdo de uma nova valoragdo da condi¢do humana, pois atualmente entende-
-se que a escraviddo viola a dignidade do homem. Nesse sentido, serd que as escolhas
humanas implicam descobertas e ndo criagdes culturais? O ser humano descobre novas
naturezas de si mesmo e, por consequéncia, novos valores. Gofredo Telles Junior afirma:
“Compreender o comportamento ético é compreender o ato de escolha”'s.

De qualquer maneira, sendo ou ndo alteravel no tempo ou no espago, a Etica
sempre traz em si a ideia de aperfeicoamento para o bem.

2 AETICA EA EDUCACAO

Todas as agdes humanas estdo permeadas pela Etica. Diferente ndo ¢ com a
educagdo. Talvez esta, em razdo do suporte que da a todas as escolhas humanas, tenha
maior responsabilidade no aperfeicoamento dessas escolhas.

A educagdo considerada como processo regular de aprendizagem pode ser
encaminhada conforme os interesses coletivos ou individuais. Aqui emerge uma
circunstancia que implica escolha, ou seja, educar mediante modelo que priorize, por
exemplo, os interesses de controle e poder de grupos ou individuos especificos, ou,
de outro lado, educar no propdsito de aperfeigoamento humano para o bem da cole-
tividade. A primeira possibilidade, naturalmente, decorre de um prisma egoista, que
ndo considera a dignidade humana e a razdo alheia e propria, pois em uma perspectiva
que desconsidera a liberdade humana. A segunda, por sua vez, consagra a liberdade
humana e, por conseguinte, a propria dignidade, pois permite e incentiva 0 processo
de aprendizagem baseado no aperfeigoamento da capacidade de escolha.

Parece simples considerar que a melhor escolha para a educagdo deva ser a
segunda possibilidade. Nao pode existir liberdade, propria e do semelhante, na atitude
de condicionar os comportamentos humanos para o bem ou a felicidade de si mesmo,
em detrimento dos valores coletivos.

Nesse proposito devem agir os protagonistas do processo educacional, estu-
dantes e professores. Nao se trata apenas de aperfeicoamento pessoal, mas também
de aperfeicoamento da humanidade. Somente assim podemos justificar e explicar
que existe uma Etica segundo o tempo ¢ o espago. A mudanga decorre da busca e do
aperfeicoamento da humanidade.

Nesse sentido, Pimenta e Anastasiou afirmam que educacao “¢ o processo pelo
qual se possibilita que os seres humanos se insiram na sociedade humana, historicamente

15 Idem, p. 256.
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construida e em construgdo™'®. As autoras continuam o raciocinio acrescentando que
nesse processo ha o exercicio “da reflexdo, do conhecimento, da analise, da compreen-
sdo, da contextualizagdo, do desenvolvimento de habilidades e de atitudes”, do qual
podemos destacar duas finalidades ou agdes primordiais no processo educacional, a
competéncia e a habilidade. A primeira, como o conjunto de conhecimentos ou saberes
de um conteudo; a segunda, como a capacidade de aplicar e renovar esse conhecimen-
to'”. Tanto a competéncia quanto a habilidade devem ser conduzidas e praticadas sob
a influéncia da Etica.

Nos dois proximos capitulos pretendemos identificar uma pratica ética para
os principais agentes do aprendizado. Ainda que isso possa levar a uma infinidade de
condutas, € nossa intengao restringir a, basicamente, cinco os enunciados éticos para es-
tudantes e professores. Certamente, em razao da priorizagao da sintese, ndo descartamos
que outras praticas existam e devam igualmente ser consideradas importantes, contudo,
a exclusdo daquelas que excedam cinco, apenas visa consolidar as mais relevantes.

3 A ETICA E O ESTUDANTE

Neste ponto pretendemos estabelecer quais as principais praticas éticas que de-
vem conduzir o comportamento do estudante. Naturalmente que podemos elencar uma
infinidade de condutas para exemplificar ou delimitar o que poderia ser considerado
como o comportamento ideal dos discentes. Contudo, por uma escolha pela brevidade,
pois acreditamos que a sintese contribui para uma melhor assimilagdo, como ja referido,
apontaremos cinco condutas para a ética estudantil.

Inicialmente, entendemos de extrema sabedoria a passagem de Platdo, em 4
Republica, ao narrar a fala de Socrates para Glauco: “[...] O homem livre ndo deve ser
escravizado no aprendizado de nenhuma ciéncia, pois, se por um lado a pratica forcada
dos exercicios corporais ndo causa nenhum dano ao corpo, por outro lado o estudo
imposto pela forca ndo se sedimenta na alma”. Esta passagem revela que o aprender
como processo depende da vontade dos agentes envolvidos. Significa dizer que o
estudante precisa querer aprender para o sucesso desse processo. Em um processo de
preparagdo fisica de um atleta pode-se esperar o alcance da finalidade do treinamento,
mesmo que aquele ndo deseje ou ndo esteja comprometido com o proprio aperfeigoa-
mento; pois, em razao de tratar-se de um processo bioldgico e fisiologico, basta que
se realize os exercicios previstos para se obter algum resultado, ainda que o atleta ndo
esteja empenhado e comprometido. Evidentemente, que se houver extrema dedicagao
e vontade do atleta, o resultado sera melhor, mas mesmo que ele ndo demonstre de-
dicagdo, o fato de realizar os exercicios resultard em algum resultado, ainda que com
menor proveito ou desempenho.

Agora, o aprendizado intelectual pressupoe a escolha por aprender, visto que
sem predisposi¢do a aprendizagem o estudante ou qualquer pessoa nao logra apreen-

16 Pimenta e Anastasiou, 2002, p. 97.
17 Domingues, 2003, p. 77-78.
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der o conhecimento que se compartilha. Acreditamos que esta circunstancia esteja
vinculada ou decorra da condigdo da liberdade humana. A liberdade confere ao ser
humano a condi¢@o de escolher seus atos e, sobretudo, seus pensamentos. Estes jamais
proibidos ou dominados. Como o aprendizado depende do desempenho intelectual ou
do espirito — como preferem alguns —, a liberdade da razdo ou do pensamento pode
impedir o aprendizado.

Assim, a primeira regra ou conduta a ser assumida pelo estudante é a vontade
de aprender. Antes da preocupacdo das boas notas ou avaliagdes, deve o estudante
dedicar-se ao aprender, tanto para o conhecimento quanto para as habilidades. A apro-
vagao ou as boas notas, de regra, sempre sdo consequéncia do aprendizado. Mesmo
porque a aprovagao nao depende de saber tudo ou de uma nota maxima. Normalmente,
nas institui¢des de ensino, em qualquer nivel, a nota de aprovagio varia de cinco a
sete. Isso indica que ndo se exige o conhecimento de tudo; basta dominar parte do
conhecimento.

Outro ponto a ser considerado ¢ que o estudante tenha humildade, em todos
os sentidos. Principalmente em compreender que ndo ha pessoa que saiba tudo e que
sempre podemos aprender mais. E comum, notadamente, nas primeiras séries do ensino
superior, o estudante demonstrar certa agressividade diante do desconhecido'®. Essa
agressividade, que na maioria das vezes o estudante ndo percebe, decorre do receio
do desconhecido. E também resultado da relutdncia em deixar o senso comum para o
cientifico, como exige o aprendizado metddico do ensino superior. Essas circunstan-
cias conduzem a um estado de inseguranga que se agrava, no estudo do Direito, diante
da possibilidade de existir mais de uma solu¢do para o mesmo caso. Esse processo
de agressividade ¢ agravado pela situagdo do estudante ndo querer abrir mao do que
sabe, pois, nos, seres humanos, somos resistentes em abandonar a seguranga daquilo
que conhecemos. Normalmente, aquilo que ndo conhecemos ou, no caso do processo
de aprendizagem, ainda ndo compreendemos, nos deixa inseguros e nos leva a certa
agressividade. Essa agressividade ¢ consequéncia da crise que se instaura em nosso
cotidiano, até entdo sob nosso dominio e seguranca.

Neste momento, deve o estudante, com humildade, buscar superar a crise e
reconhecer que ndo sabemos tudo e, ademais, ¢ necessario aceitar o novo, pois, em
seguida, o aprender ou a superag@o dessa crise pode resultar em muito prazer e sa-
tisfag@o, posto que o ato de aprender, para o ser humano, sempre ¢ seguido de uma
sensagdo de vitoria.

Como terceira pratica no processo educacional, podemos destacar a compreen-
sdo e o respeito a dignidade humana. Ou seja, adotar conduta que priorize condi¢des e
oportunidades iguais para todos os envolvidos na aprendizagem. Isso implica hones-
tidade nas tarefas escolares; abster-se da pratica de fraudes em quaisquer atividades
académicas, seja o repudio as chamadas “colas” nas avaliagdes, seja na elaboracéo de
pesquisas sem copias, etc. Aqui, o respeito a dignidade humana se justifica considerando

18 Rodriguez, 2008, p. 1.
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que, como seres iguais e pertencentes a mesma espécie, todos os sujeitos envolvidos
nas relagdes educacionais merecem tratamento igualitario para usufruirem das mesmas
oportunidades e possibilidades.

Além das condutas até aqui elencadas, devemos incluir o compromisso com a
pacificag@o das relagdes sociais. A convivéncia dos estudantes entre si e destes com
os professores ¢ inerente ao processo educacional, portanto, inevitdvel que atuem,
todos, para um convivio pacifico e respeitoso. A paz entre os agentes educacionais,
inegavelmente, traz maior oportunidade para o aprendizado, tanto de contetido quanto
de qualidade. O ganho ndo ¢ apenas para o conhecimento formal inerente a qualquer
estudo regular, como também do ponto de vista pessoal e emocional, pois a harmonia
entre aqueles que convivem no cotidiano s6 pode engrandecer a cada um e a todos no
propdsito humano do aperfeicoamento.

Finalmente, entendemos como relevante enunciar como agéo positiva nas rela-
¢des que ocorrem no processo educacional a escolha critica, reflexiva e consciente pelo
aperfeigoamento humano. Isso nada mais significa que o ato de aprender e conhecer,
e como caracteristica da razdo humana deve resultar de uma escolha consciente do
estudante, para que ele contribua decisivamente no engrandecimento pessoal e coleti-
vo. Se o estudante opta pela educagdo, seja sob qualquer pretexto — melhorar de vida
econdmica, social ou pessoalmente —, deve fazé-lo com entrega, para que este momento
contribua para o crescimento pessoal e de toda a sociedade.

Evidente, nos parece, que todas essas cinco praticas indicadas estejam interli-
gadas, seja a dignidade humana ao atributo da razdo humana — que possibilita escolhas
— ou aos vérios aspectos que torneiam a Etica, pois em tudo que o ser humano constroi
deve-se incluir “a constru¢ao da paz, da solidariedade, da justica, da liberdade e da
responsabilidade social, com postura critica e reflexiva, sem arrogancia ou pretensao
da verdade absoluta™"’.

4 A ETICA E O PROFESSOR

Apesar das inimeras discussdes sobre Etica no meio académico, absurdamente,
pouco se fala ou se discute acerca desta com relagdo ao comportamento do professor.
Essa constatacdo nao € somente nossa. Parece que o professor, em razao de sua posi-
¢éo talvez de dominio (ndo tanto hoje como no passado) ou de evidéncia, esta acima
de qualquer suspeita, contudo, também ele ¢ um ser humano e, por isso, passivel das
mesmas aflicdes ¢ imperfeigdes do estudante. Quem sabe, no caso do professor, essas
sejam maiores, pois sempre se espera dele a supremacia do saber e o controle da situa-
¢do no processo educacional.

Diante disso, e até por uma questdo de sintese, indicamos aqui para reflexao,
basicamente, as cinco mesmas praticas apontadas anteriormente para os estudantes,
apenas adaptadas para o comportamento do mestre.

19 Domingues, 2004, p. 31.
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Inicialmente, entendemos pertinente ao professor encarar seu mister com
vontade para compartilhar o conhecimento. Atualmente, esta superada a maxima de
que o professor ensina e o aluno aprende. Sao de Paulo Freire as seguintes palavras:
“Nao ha docéncia sem discéncia, as duas se explicam e seus sujeitos, apesar das di-
ferengas que os conotam, nio se reduzem a condig¢@o de objeto, um do outro. Quem
ensina aprende ao ensinar ¢ quem aprende ensina ao aprender”®. Podemos entender
que hoje temos uma parceria entre professor e aluno. Ambos constroem um caminho
de aperfeicoamento mutuo.

A ética do professor de compartilhar conhecimento deve incluir a pratica costu-
meira de sempre e sempre aperfeigoar sua atuagao no processo pedagdgico. Isso inclui
arevisdo permanente, ndo s6 dos métodos de aula, mas dos proprios contetdos de aula.
O professor deve ter o compromisso eterno de aprender e dividir este aprendizado com
o estudante. Quem assim nio faz fere a Etica e a moral, pois “quando o professor é
negligente ou incompetente, tanto a sua dignidade pessoal ¢ afetada como o aluno ¢é
prejudicado em seus interesses legitimos™!.

A segunda pratica reservada ao professor, que também decorre daquela atribuida
ao estudante, implica o reconhecimento e a superacgdo da propria agressividade diante da
resisténcia ou do inconformismo do estudante. Por vezes a agressividade do estudante,
motivada pela inseguranca diante do desconhecido apresentado pelo professor, gera de
outro lado uma reag@o agressiva por este ltimo. Da mesma maneira que o estudante
se sente ameagado quando se vé diante da constatagdo de que ndo sabe tudo, por sua
vez, o professor — como aquele que deve controlar e conduzir o processo educacional
— também se sente inseguro e desafiado com a reacdo do estudante.

Diante disso tudo, inegavelmente, o professor, aparentemente, como o princi-
pal condutor do aprendizado, deve ter habilidade para superar a sua agressividade e
a do estudante. O professor precisa buscar mecanismos de superar sua agressividade
e conduzir o estudante a fazer o mesmo em relagdo a dele. Nessa tarefa ¢ ideal que o
professor consiga destacar para cada estudante a individualidade de cada um, de ma-
neira que cada um deles identifique o proprio momento ¢ o ritmo do aprendizado. Ou
seja, apesar das dificuldades, as vezes decorrentes das salas com muitos alunos, deve
o professor demonstrar aos estudantes a necessidade deles se autoconhecerem. Com
isso, o professor alerta o estudante para que ele identifique o melhor caminho para o
conhecimento, pois, por exemplo, para alguns ¢ eficaz a participagdo nas discussdes
em sala de aula, para outros, por outro lado, se fazem imprescindiveis leituras prévias
ou posteriores, ¢ assim por diante.

O terceiro ponto para o professor seria a compreensdo e o respeito a dignidade
humana, com a adogao tanto nas atividades de ensino quanto nas atividades de avaliagdo

20 Freire, 2002, p. 25.
21 Vasconcellos, 2002, p. 119.
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de condi¢des e oportunidades iguais. A avaliagdo ndo pode ser entendida como um ato
de poder ou de forca. Certo que este aspecto mereceria maior reflexdo e debate, que,
infelizmente, ndo comporta maior extensao neste texto, mas, vale destacar, rapidamente,
que a lisura das atividades e das avaliagdes escolares deve ser promovida pelo professor,
até como respeito a todos os envolvidos.

Da mesma maneira que todas as atividades pedagogicas sejam direcionadas para
o aprendizado, igualmente deve o professor pensar a avaliagdo como oportunidade de
aprendizado e ndo como mero instrumento de barganha de nota para controle e disci-
plinamento dos estudantes®. Isso pode engrandecer a avaliagdo e diminuir o impacto
emocional desta na atitude dos estudantes. Infelizmente, ainda ndo podemos descuidar
dos aspectos relacionados a honestidade na realizagdo das atividades ou avaliagdes
escolares, de maneira que deve o professor evitar fraudes e abusos.

A quarta conduta do professor em beneficio da Etica deve ser o compromisso
com a pacificac@o das relagdes sociais no ambito escolar. O professor deve incentivar
e praticar uma conduta de paz no meio académico, que possibilite condigdes adequa-
das e serenas para o processo educacional. Essa atitude ndo deve ser confundida com
permissividade excessiva, pois, mesmo entre os adultos, que sdo a maioria no meio
universitario, espera-se do professor um comportamento de controle, ainda que amis-
toso. Também, de outro lado, ndo pode existir uma atuagdo extremamente repressiva
ou tolhedora da a¢@o do estudante, como no passado, pois, como afirma Charles Silva
Barbosa?:

Nao se viabiliza a formagao de cidadaos éticos impondo preceitos dogmaticos
e inquestionaveis, limitando o raciocinio critico e pugnando pelo acatamento
de modelos pré-concebidos e ortodoxos. A ética se resgata pelo sentimento de
valorizagdo da vida em cada uma das suas facetas, pelo modificar constante
das respostas e pela constante renovagdo no incansavel enfrentamento dos
problemas.

Por ultimo, identificamos como a quinta conduta do professor para a sagragdo
da FEtica, a escolha critica, reflexiva e consciente pelo aperfeicoamento humano e
profissional do estudante e de si mesmo. No caso, o professor deve buscar constante
atualizacdo do proprio conhecimento, bem como continua preparacao e reformulacao
de sua atuagdo em sala, antes e depois da aula. Maura Vasconcellos afirma:

No caso do professor, o desenvolvimento de uma consciéncia critico-reflexiva
¢ fundamental para que ele possa elevar-se do plano de sua pratica e refletir
sobre ela visando um maior aperfeicoamento. Somente essa conscientizagao
pode permitir que o professor faga de sua pratica uma verdadeira praxis.?*

22 Idem, p. 154.
23 Barbosa, 2009, p. 94-95.
24 Vasconcellos, 2002, p. 118.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Etica s6 pode ser entendida do ponto de vista da dignidade humana. O ser
humano como ser vivo e racional necessita da Etica como freio dos desmandos que a
escolha pode perpetrar. Além disso, a Etica, diante do dever-ser, pode funcionar como
instrumento do aperfeigoamento e elemento de igualdade humana.

Pela Etica e com a Etica os agentes do processo educacional devem assumir
suas respectivas responsabilidades, haja vista tratar-se de uma parceria na qual ambos
aprendem e ensinam mediante escolhas.

Nesse intento, em resumo, destacamos cinco condutas basicas, tanto para
estudantes quanto para professores: vontade para o conhecimento e para seu compar-
tilhamento; reconhecimento e superacdo da agressividade diante do desconhecido ou
da resisténcia ao novo; respeito a dignidade humana; compromisso com a pacifica¢do
das relagdes sociais, principalmente no meio académico; escolha critica e reflexiva
pelo aperfeicoamento humano.

Evidente que o assunto ndo se esgota nessas poucas linhas. Temos certo que
muitos dos aspectos aqui mencionados mereceriam, do ponto de vista educacional,
uma analise mais profunda, mas, como ja referido, ndo seria, especificamente, o objeto
deste escrito.

Mas pretendemos, humildemente, destacar a responsabilidade dos principais
sujeitos do processo educacional para as respectivas atuagoes, que podem ter um prin-
cipio de assunc¢do pela conscientizagdo ética.
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INTRODUCAO

De fato, na filosofia se busca a fundamentacao dos direitos, isto €, sua jus-
tificagdo a fim de torna-los necessarios ¢ os reforgar. Cunha Junior (2009, p. 594)
explica que, “segundo os jusnaturalistas, os direitos do homem sdo imperativos do
direito natural, inatos ao ser humano, anteriores e superiores ao Estado. Para os
positivistas, os direitos do homem sao franquias previstas e concebidas por lei”.

O debate sobre o fundamento do direito sempre esteve presente na historia da
filosofia. Nessa reflexdo, tém-se as seguintes perguntas: o Direito é convencionado pelos
homens, ou o Direito ¢ oriundo dos elementos dados pela natureza? Para o Direito, sdo
validas somente as normas convencionadas pelo homem ou apenas as normas abstratas,
deduzidas da natureza?

1 DEBATE: DIREITOS NATURAIS E DIREITOS POSITIVOS

No historico debate sobre direitos naturais e direitos positivos, os gregos fizeram
a distin¢do entre physis e nomos, no sentido de entender o que estava representado na
natureza ¢ o que os homens estabelecem por convengdo. Essa distingdo comega com
os sofistas afetando o conceito tradicional de justi¢a, que, na sua concepgao, nao sur-
ge da natureza, mas sim da conven¢do humana fundada em interesses. Rivas (2000,
p. 96) explica que para Trasimaco, por exemplo, “a justiga esta a servigo dos fortes, sem
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importar o sistema de governo existente na polis”. Em sentido contrario aos sofistas,
Platao entende que “a justica ¢ a virtude por exceléncia da alma humana e da polis™.

A partir dessa distingio, Aristoteles, na obra Etica a Nicomaco (2007, p. 163-
164), diferencia o justo natural do justo legal. Justo natural ¢ o justo segundo a na-
tureza; justo legal ¢ o justo segundo as leis estabelecidas pelo legislador humano, de
onde se entende que ha coisas que s2o justas pela natureza e outras coisas que 0 sao
por disposi¢ao dos homens:

A justica politica é em parte natural e em parte convencional. Uma regra de
justica natural é aquela que apresenta idéntica validade em todos os lugares
e ndo depende de nossa aceitagao ou inaceitagdo. Uma regra convencional ¢
aquela que, em primeira instancia, pode ser estabelecida de uma forma ou outra
indiferentemente, ainda que, uma vez estabelecida, deixa de ser indiferente.
Por exemplo: que o resgate de um prisioneiro seja no valor de uma mina, que
um sacrificio consista em um bode e ndo duas ovelhas. [...]. As regras de jus-
tica baseadas na convengao e na conveniéncia sao como medidas padroes. As
medidas de trigo e vinho nao sdo iguais em todos os lugares, mas sdo maiores
no atacado e menores no varejo. De modo analogo, as regras da justica que
ndo sdo ordenadas pela natureza, mas pelo ser humano, ndo sao as mesmas
em todos os lugares, visto que as formas de governo ndo sdo as mesmas, ainda
que em todos os lugares haja apenas uma forma de governo que ¢ natural, a
saber, a melhor forma.

Na Grécia antiga, entre outros grandes filosofos, merecem destaque Socrates e
Antigona, que foram sacrificados por ordem da justica oficial.

Diante da acusagio de reconhecer os deuses do Estado, introduzir novas divin-
dades e corromper a juventude, Sécrates ¢ condenado a morte. Embora os discipulos
tivessem pedido a Socrates que fugisse, este recusa, pois jamais trairia sua consciéncia,
preferindo morrer a declarar-se culpado; assim, por respeitar a lei, ndo quis fugir da
prisao (Platao, 2004, p. 12-13).

Na pega Antigona, de Sofocles (2006, p. 49), hd um didlogo que evidencia o sen-
timento que inspira os direitos do homem. Nesse dialogo, Creonte, o soberano, indagou
Antigona se ela tinha conhecimento da proibi¢ao legal de se dar sepultura religiosa a
seu irmao, morto em revolta contra o soberano, ao que Antigona respondeu:

Antigona

E claro que sim. Por acaso era secreto?

Creonte

E tiveste a ousadia de infringir a lei?

Antigona

Tive, pois ndo foi 0 meu Zeus que a proclamou. E nem a Justi¢a dos deuses 1a
debaixo, que fixaram aos homens as perenes leis. Nao pensei que teus decretos
fossem tao fortes. A ponto que um mortal pudesse transgredir. As inescritas
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e indeléveis leis divinas. Elas nao sdo de hoje, nem de ontem, sdo eternas. E
ninguém nunca soube de onde elas vieram. Crés que, por temer um homem,
eu as violaria, sob a pena de expor-me a colera divina?

Nesse dialogo, Antigona em nada atenua o fato de ter desobedecido ao edito. Em
sentido contrario, critica a decisdo de Creonte, devido ao fato de este querer competir
com os deuses, publicando uma lei que divergia das normas divinas. Trata-se da questao
da obediéncia as leis ndo escritas que exigem o sepultamento dos mortos. Antigona
defende a sacralidade do enterro.

Aristoteles, na obra Retorica (2004, p. 68), cita Antigona como exemplo de
justica natural. Observa-se que Aristoteles ndo faz mengdo ao carater divino das leis
naturais. A oposi¢do ndo se faz mais entre leis escritas e ndo escritas, mas sim entre
leis particulares e leis comuns. Conforme Aristdteles (2004, p. 68), o que Antigona
esta reivindicando para Polinices ¢, a rigor, o cumprimento de uma lei comum a todos
os povos: o direito ao sepultamento.

Digo que, de um lado, ha a lei particular e, de outro lado, a lei comum: a primeira
varia segundo os povos e define-se em relagao a estes, quer seja escrita ou nao
escrita; a lei comum ¢ aquela que é comum a natureza. Pois ha uma justiga
¢ uma injustiga, de que o homem tem, de algum modo, a intuigdo, ¢ que sdo
comuns a todos, mesmo fora de toda comunidade e convencdo reciproca. E o
que expressamente diz a Antigona de S6focles, quando, a despeito da proibigao
que lhe foi feita, declara haver procedido justamente, enterrando Polinices: era
esse o seu direito natural: “Elas ndo sdo de hoje, nem de ontem, s@o eternas.
E ninguém nunca soube de onde elas vieram”.

Assim, tem-se um exemplo de indignac¢ao que surge sempre que os direitos do
homem sao violados, sempre que o ordenamento juridico encontra-se fora de sintonia
com o valor de justi¢a presente na sociedade; ha uma revolta contra leis positivadas,
pois, para a escola do direito natural, os direitos existem independentemente de seu
reconhecimento estatal.

Comparando o processo de morte de Sdcrates e Antigona, Rivas (2000, p. 95-
96) reflete que:

No caso historico de Sécrates, predomina o interesse legal frente ao individuo.
No caso literario de Antigona, a supremacia esta junto a consciéncia moral que
se nutre em “leis ndo escritas” superiores a normatividade injusta. Em termos
atuais, para o filosofo, o supremo ¢ a “seguranca juridica do Estado”; para
Antigona, a desobediéncia civil supera a injustica legal.

A mesma dicotomia aparece no direito romano classico sob a nomenclatura de
Jus gentium (direito natural) e jus civile (direito positivo). Enquanto o primeiro evidencia
a natureza (naturalis ratio), o segundo evidencia as normas do povo, agregando que
sdo os critérios para distinguir ambos. O jus civile pertence a um determinado povo ou
sociedade, sendo estabelecido por uma entidade criada pelos homens, ao passo que o
Jus gentium ¢ originario da razao natural.

Desde a era antiga até os dias atuais, os fildsofos defensores da corrente do
“direito positivo” entendem que somente o direito expresso na forma de normas pra-
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ticas, ou seja, um direito codificado teria possibilidade de criar obriga¢des, condigdo
necessaria para o reconhecimento da existéncia do direito. Os “positivistas” consideram
que “somente os direitos humanos que entram no mundo normativo podem ser aceitos
de forma geral” (Duarte, 1998, p. 9), uma vez que somente podem ser exigidos quando
previstos nos Codigos e nas leis.

Em sentido contrario, para corrente do direito natural, o direito tem como fonte a
natureza, respeitando o ser humano em todas as suas dimensdes, preservando seu direito
avida, a liberdade e a igualdade. Para Duarte, os jusnaturalistas ndo aceitam a vinculacao
estrita que estabelece a existéncia do direito somente quando ha sua expressao por meio
de normas praticas de conduta. Para essa corrente, “os direitos humanos sao oriundos
da propria natureza do ser humano, pertencem ao homem como tal, ndo dependem da
sociedade politica ou do Estado para existir, s3o inerentes ao ser humano em razao de
sua dignidade, sua racionalidade e sua liberdade” (Duarte, 1998, p. 9).

Na Idade Classica, quando o direito natural era identificado na contraposigdo
entre a natureza ¢ o mundo da praxis humana, emerge o significado do termo natureza,
que

[...] serve, originariamente, para abranger, em uma mesma categoria, todas as
coisas que ndo sao produzidas pelo homem; toda a parte do mundo que, aos
olhos de quem observa e procura a realidade do universo, ndo depende do fazer
humano; todos os seres ¢ eventos que, tendo “em si mesmos o principio do
movimento”, nascem, desenvolvem-se e morrem de acordo com as leis que o
homem nao formulou nem pode alterar. (Bobbio, 1997, p. 28)

Bobbio observa que a percepcao dessa diferenga ¢ um dos principios da especula-
¢do, uma vez que o homem primitivo, por estar inserido no mundo natural circundante,
ndo percebe que ha coisas que ndo dependem dele, pois ndo tem poder diante delas,
e outras coisas que dele dependem, pois existem porque foram produzidas pelos seus
antecessores e que, por conseguinte, podem ser desfeitas. Assim, o homem, ao comegar
a tomar consciéncia de sua posi¢cdo no mundo, descobre que todos os seres e todos os
eventos podem ser divididos em duas grandes categorias:

A primeira, englobando tudo o que existia antes do homem e que continuara a
existir sem o homem — como o Sol, as estrelas, a Terra, as plantas, os rios.

A segunda diz respeito as coisas que so existem porque foram produzidas pelo
homem: as casas, as armas, os utensilios, as roupas. (Bobbio, 1997, p. 28)

Dos conceitos de direito e de natureza entende-se que o direito natural ¢ um
conjunto normativo que, para existir, nunca dependeu da interveng¢@o dos homens e,
ainda, ajuda a reger a vida em sociedade. Em contraposi¢ao, o direito positivo ¢ um
grupo de normas produto da praxis humana.

Na Idade Média, o direito natural, por ser oriundo das Sagradas Escrituras,
identificava-se com o divino. Essa concepgdo, cuja origem ¢ o cristianismo, iniciada
na patristica com Santo Ambroésio, Sdo Jeronimo e Santo Agostinho e consolidada na
escolastica de Sdo Tomas de Aquino. Desse entendimento do direito natural inspirado
no cristianismo derivou a tendéncia permanente no pensamento jusnaturalista de con-
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siderar tal direito como superior ao positivo, pois o direito, para existir, ndo depende
de estar codificado (Bobbio, 1995, p. 25-26).

Carmelo Castiglioni e Fabrizio Castiglioni (2008, p. 497) explicam que os padres
da Igreja Catolica foram influenciados pelo estoicismo, sobretudo no que se refere a
existéncia de um direito natural absoluto e um relativo:

O direito natural absoluto ¢ aquele estabelecido por Deus e que imperava no
principio da existéncia humana, antes do pecado original, o qual fez surgir o
direito natural relativo (direito positivo), que eventualmente era um sistema
cujos principios foram adaptados pela humanidade, pensavam, que foi modi-
ficada pelo pecado original, que conduziu a concepgao de distintas institui¢des
da humanidade, como trabalho, escraviddo, matrimonio, etc. Essas regula-
mentacdes entenderam que deviam estar em conformidade com o disposto
pelo direito natural absoluto e relativo, sendo a igreja o sujeito designado para
concretizar este fato.

Para destacar-se a concepgao cristd da lei natural, Bobbio (1995, p. 26) observa o
Decretum Gratiani, em que “direito natural é o que esta contido na lei e no Evangelho”;
entende-se por Lex o Antigo Testamento e por Evangelho o Novo. Desse modo, a lei
natural ¢ identificada com os Dez Mandamentos e com os preceitos de vida pregados
por Cristo.

Explica Bobbio (1997, p. 31) que a natureza na Idade Média

era considerada o produto da inteligéncia e da poténcia criadora de Deus; nesse
sentido, ela esta ainda bastante adequada a fung@o de categoria abrangente,
reunindo tudo que nao depende do homem. E o direito natural torna-se, entdo,
ora a lei inscrita por Deus no coragdo dos homens — por Deus, ndo pelo principe
ou pelos juizes ou pela assembleia popular —, ora a lei revelada pelos textos
sagrados, que transmitem a palavra divina, ora, ainda, a lei comunicada aos
homens por Deus, por meio da razdo.

A lei natural, na filosofia tomista, é considerada como aquilo que o homem ¢
levado a fazer pela sua natureza racional, como participagdo da criatura racional na
lei eterna. E um reflexo parcial da razdo divina, que permite aos homens conhecerem
principios da lei eterna. O preceito basico do direito natural ¢ o que manda observar o
bem e evitar a pratica do mal. Estariam de acordo com a lei natural: a) a conservagao
da vida; b) a uniao dos sexos para a formagdo da prole; c) a busca da verdade; d) a
participagdo na vida social (Nader, 2000, p. 124).

Na Suma teologica (2005, v. IV) de Sdo Tomas de Aquino encontramos os
topicos principais de cada tipo de lei:

1. A lei eterna ¢ soberana e reside na Razdo de Deus; podemos conhecé-la
porque esta impressa em nos; toda e qualquer lei deriva da lei eterna; “¢ a
razdo divina que governa o mundo” (Bobbio, 1997, p. 38).

2. A lei natural estabelece diversos preceitos e prescreve os atos de virtude
que conduzem o homem ao bem-estar; a lei natural é comum a todas as
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nagdes, remonta a cria¢do da criatura racional, que consiste no principio
bonum faciendum, male vitandum, que estabelece fazer o bem e evitar o
mal (Aquino, 2005, q. 94, art. 2).

3. A lei humana, embora criada e promulgada pelo homem, possui sempre
algo da lei natural. Se por alguma razao nao deflui da lei natural, ndo ¢ mais
lei, e sim uma forma de perversao da lei. A lei humana ¢ 1itil a0 homem, a
felicidade coletiva. A lei positiva é ordenada para o bem comum. Bobbio
(1997, p. 39) explica: “A razdo humana precisa necessariamente evoluir dos
principios da lei natural e de certas normas comuns e indemonstraveis para
alguns pontos ordenados de modo mais particular; disposi¢cdes que a razao
chama de leis humanas”.

A lei humana equivale ao que se chama hoje de lei positiva, aquela que ¢ feita
pelo homem para possibilitar a vida em sociedade, devendo estar de acordo com o
direito natural, sob pena de ser injusta por ndo atender ao bem comum, nao obrigando,
nesse caso, 0 seu cumprimento.

Bobbio (1997, p. 39) explica que, para Sdo Tomas de Aquino, “todas as esferas
da conduta humana ja estdo potencialmente sujeitas as leis naturais — o direito positivo
¢ apresentado como um desenvolvimento interno, uma adaptacdo gradual da maxima
geral a situagdo concreta”.

Na doutrina tomista, lei seria o preceito substancialmente justo, e considera-
va-se justo o que estivesse de acordo com a razdo. Devido a razdo se fundamentar na
natureza, toda lei criada pelos homens teria a natureza de lei em consonancia com a
lei natural. Assim, Bobbio (1997, p. 40) esclarece: “Critério que consiste na afirmacao
que para a lei positiva a correspondéncia com o direito natural ¢ uma condi¢ao para
sua validade”.

Bobbio explica que, na filosofia tomista, ha duas maneiras de a lei natural passar
para a lei humana: per conclusionem e per determinatorem. A primeira é oriunda de
principios evidentes, como a norma “ndo se deve matar”’; “ndo matar” é regra derivada
daregra geral que proibe fazer o mal. Na segunda, a lei natural determina que o culpado
deve ser punido, mas cabe ao legislador humano estabelecer a pena. A diferenca entre
ambas € que a primeira retira sua validade também da lei natural, da qual provém,
enquanto que a segunda tem validade proveniente da lei humana, isto ¢, tem forga
somente a partir da lei humana. Bobbio (1997, p. 40) entende que no que se refere ao
segundo aspecto de toda doutrina jusnaturalista, “ou seja, a afirmagdo da superioridade
do direito natural sobre o direito positivo, o pensamento de Sdo Tomas ¢ muito claro
e sobretudo bem conhecido”.

No inicio da Idade Moderna, a natureza era entendida como a ordem racional
do universo; o direito natural era tido como conjunto de leis sobre a conduta humana,
que, ao lado das leis do universo, estdo inscritas naquela ordem universal, contribuin-
do mesmo para compo-la e que podem ser conhecidas por intermédio da razdo. Esse
direito natural ¢ um direito encontrado pelo homem, ndo formado por ele (Bobbio,
1997, p. 31-32).
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Para Delgado, no estudo preliminar da obra La /ey, de Francisco de Vitoria, a
teoria do direito natural vitoriana se fundamenta em Santo Agostinho e Sdo Tomas de
Aquino, partindo do conceito de lei eterna. A lei natural ¢ “a participagdo da lei eterna
na criatura racional” (Delgado, 2009, p. XXIII). Portanto, o direito natural é tudo o que
aparece justo a luz da razdo natural, e o injusto o oposto. Desse modo, tudo o que se
impde ao direito natural € injusto e ndo humano e, portanto, ndo pode ter for¢a de lei. Na
Idade Moderna, o direito natural ¢ identificado com a natureza racional do homem.

Hugo Grotius, considerado como o pai do direito internacional, na obra O di-
reito da guerra e da paz, apresenta a seguinte distin¢ao entre direito natural e direito
positivo:

O direito natural é um ditame da justa razdo destinado a mostrar que um ato
¢ moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou nao conforme
a propria natureza racional do homem, ¢ a mostrar que tal ato é, em conse-
quéncia disto, vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza.
[...] O direito civil ¢ aquele derivado do poder civil, e designa por poder civil
aquele que compete ao Estado, por Estado a associagao perpétua de homens
livres, reunidos em conjunto com o fito de gozar os proprios direitos e buscar
a utilidade comum. (4pud Bobbio, 1995, p. 20 e 21)

A evolucdo histérica demonstra que se buscou a fundamentacgao filosofica
dos direitos com o fim de garantir que fossem erigidos, proclamados e utiliza-
dos como ideias regulamentadoras da vida em sociedade, o que se observa mais
claramente ap6s o século XVII, com o jusnaturalismo de Locke, para quem o
homem naturalmente tem direito a vida e a igualdade.

Bobbio (1992, 15) observa que:

O problema do fundamento de um direito apresenta-se diferentemente conforme
se trate de buscar o fundamento de um “direito que se tem” ou de um “direito
que se gostaria de ter”. No primeiro caso, investigo no ordenamento juridico
positivo, do qual fago parte como titular de direitos ¢ deveres, se ha uma norma
valida que reconhece qual € essa norma; no segundo caso, tentarei buscar boas
razdes para defender a legitimidade do direito em questdo e para convencer o
maior niamero possivel de pessoas (sobretudo as que detém o poder direto ou
indireto de produzir normas validas naquele ordenamento) a reconhecé-lo.

Diante da reflexo acerca da existéncia de direitos positivos e direitos naturais,
ha hierarquia de validade entre eles? Na evolugdo historica da filosofia do direito, ve-
rifica-se uma disputa constante entre partidarios da supremacia ora do direito positivo,
ora do direito natural.

Ao final do século XVIII, o direito definiu-se em duas espécies distintas: o
direito natural e o direito positivo. Na Idade Classica, o direito positivo prevalecia
sobre o direito natural. Ja na Idade Média, ocorreu o contrario, pois o direito natural
se estabelece como “a lei escrita por Deus no coragao dos homens”, conforme ensina
Séo Paulo (Bobbio, 1995, p. 25). Assim, na era medieval, o pensamento jusnaturalista
para justificar o direito natural fundamenta-se no pensamento cristao e, na era moderna,
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na natureza racional do homem. Para Bobbio, a passagem da concepg¢@o jusnaturalis-
ta a concepgao positivista ocorreu com a formacdo do Estado Moderno oriunda da
modificagdo da sociedade medieval classes, onde cada uma tinha um ordenamento
juridico préprio, sendo o direito produzido pela sociedade civil, e ndo pelo Estado.
Entretanto com a formagao do Estado Moderno, a sociedade passa a ter uma estrutura
monista, visto que todos os poderes se concentram no Estado, sobretudo o de criar o
direito, conforme explica Bobbio (1995, p. 27): “Nao se contenta em concorrer para
esta criagdo, mas quer ser o Unico a estabelecer o direito, ou diretamente através da
lei, ou indiretamente através do reconhecimento e controle das normas de formacgao
consuetudinaria”. A partir desse momento, tem-se a monopolizagdo da produgao juri-
dica por parte do Estado.

No contexto da passagem do direito natural para o direito positivo, destaca-se a
filosofia de Hobbes, que, na reflexdo de Bobbio, de um lado Hobbes pertence de fato a
historia do direito natural, pois a filosofia hobbesiana ¢ estudada pelos jusnaturalistas.
Por outro lado, Hobbes pertence, de direito, a historia do positivismo juridico, uma
vez que sua concepgao de lei e do Estado é uma antecipacao das teorias positivistas do
século passado. Assim, Bobbio (1991, p. 102) entende que “Hobbes pertence realmente
ao movimento jusnaturalista e ¢ realmente iniciador do positivismo juridico”.

A diferenga entre a teoria hobbesiana ¢ a teoria dos jusnaturalistas tradicionais ¢ o
significado diferente de razdo. Para os jusnaturalistas tradicionais, o objetivo supremo é
o bem (moral). Portanto, as leis naturais estabelecem o que é bom e proibem o que é mau
(independentemente da utilidade ou dano que disso pode resultar), e, por conseguinte,
podem estabelecer sobre algo que ¢ bom ou mau em si mesmo. J& na teoria hobbesia-
na, a lei natural indica o que é conveniente ou ndo conveniente para a consecugao do
objetivo da paz, sendo essa sua maior utilidade (Bobbio, 1991, p. 105).

Na filosofia hobbesiana, a natureza do homem tem uma maior inclinagao para a
desconfianga do que para a maldade e, ndo sendo possivel saber o pensamento de outros
individuos, faz-se necessario antecipar, uma vez que o medo da morte ¢ os desejos das
coisas necessarias a uma vida confortavel motivam o homem para a paz (Leviata, XIII).
Magalhaes (2008) entende que o que faz o homem pensar dessa maneira ¢ a crenga
na razao que ndo permite aos homens permanecerem por muito tempo na condi¢do de
guerra. Com fundamento nas leis da natureza, imutaveis e eternas, atendem ao preceito
estabelecido pela razdo que € a busca da paz, sendo o contrato a fonte da obrigagao,
pois decorre da lei natural que impde o dever aos homens de cumprirem os pactos
celebrados (Leviata, XV). Assim, Magalhaes (2008, p. 154) explica que:

Desse modo, sdo as leis da natureza que criam condig¢des de paz entre os ho-
mens, porque tais leis determinam o que um ser idealmente razoavel faria se
pudesse analisar suas relagdes com outros homens de modo imparcial, levando
em consideragdo as coisas que interessam a sua seguranga.

Vale notar que, para Hobbes, as leis da natureza ordenam in foro interno. Nesse
aspecto, pouco importa que elas s6 adquiram validade por meio da vontade do
soberano. Em ultima instancia, sdo sugeridas pela consciéncia e todos estdo
moralmente obrigados a contrair obrigagdes juridicas, pois ¢ impossivel qual-
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quer lei da razdo opor-se a lei divina. Se buscamos a paz por meio de normas
legais, € porque esse desejo ¢ imposto moralmente pela lei natural; € ela que
confere validade a lei positiva. Além do que, nos casos omissos, isto &, em que
esta nao regula, recorre-se aquela.

Assim, a paz € o objetivo maior, e ndo um conhecimento imediato, pois origina-
-se de um raciocinio que se desenvolve entre premissas e respectivas consequéncias,
tendo como premissa principal a conservacao da propria vida. Bobbio (1991, p. 106)
observa que:

Metodologicamente correta do problema da lei natural (que se identifica para
ele, como de resto para os demais jusnaturalistas, com a lei moral): as leis
naturais, ou morais, sdo aquele conjunto de prescri¢des que derivam do bem
considerado supremo, ou seja, um bem de tal ordem que todos os demais bens
lhe sdo subordinados como meios em relagdo ao fim.

Na teoria de Hobbes, por intermédio do Estado ¢ mais facil alcangar a paz e,
portanto, realizar o valor supremo da conservagio da vida, uma vez que o Estado, me-
diante leis positivas, tem o poder de regular as condutas dos individuos na sociedade,
conforme entendimento de Bobbio (1991, p. 107-108):

O Estado se funda na propria lei natural, e as leis positivas — cuja produgdo
¢ a propria razdo de ser do surgimento do Estado — retiram sua justificacao
da lei natural. Em outras palavras: a lei natural afirma que, para alcangar o
fim prescrito pela propria lei natural, o homem deve se deixar governar pelas
leis positivas [...] a lei natural ¢ aquele ditame de nossa razao que sugere ao
homenm, se este quer obter a paz, a obedecer em tudo e por tudo apenas as leis
positivas.

Assim, para Hobbes, a obediéncia absoluta e incondicional é a premissa fun-
damental da lei natural, pois mostra a eficacia do fundamento do poder absoluto do
soberano e, por conseguinte, a supremacia do direito positivo. O soberano, na filosofia
de Hobbes, ¢ absoluto ndo por ter um poder divino, mas, por ser legislador, esta acima
da lei, pois sua fungdo ¢ criar o direito mediante a lei. Vigo (2008, p. 65) explica que
“o mandato despotico do soberano termina com o direito natural que matematicamente
a razdo havia deduzido, o jusnaturalismo da lugar ao positivismo juridico”. Em suma,
mediante as concepgdes de direito positivo e de soberania absoluta, a teoria hobbesiana
contribui, sobremaneira, para a compreensao moderna do Estado como titular da criag@o
do direito, e do direito como um sistema normativo positivo. Na teoria hobbesiana,
segundo Bobbio (1991, p. 103-104), a progressiva positivagdo do direito acontece de
modo proporcional com o processo de constitui¢do do Estado moderno,

no qual ¢ levado as extremas consequéncias o fendmeno da monopolizagao
estatal do direito, através da cuidadosa eliminag@o de todas as fontes juridicas
que ndo sejam a lei, ou vontade do soberano (e, in primis, do direito consue-
tudinario) e de todos os ordenamentos juridicos que nao sejam estatal (e, em
particular, dos ordenamentos da Igreja, da comunidade internacional e das
entidades associativas menores).
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Na obra O positivismo juridico (1995), Bobbio analisa as diferengas entre o
positivismo e o jusnaturalismo. O juridico ¢ uma doutrina que considera
direito somente aquilo que ¢ posto pelo Estado. Sua tese basica ¢ a de que o direito
constitui produto da agdo e da vontade humana (direito positivo é aquele posto pelo

Estado), ¢ ndo mais o direito pela imposi¢do divina, da natureza ou da razdo, como
afirma o jusnaturalismo, que Bobbio (1994, p. 12) define como

a doutrina segundo a qual existem leis ndo postas pela vontade humana — que
por isso mesmo precedem a formagao de todo grupo social e sdo reconheciveis
através da pesquisa racional — das quais derivam, como em qualquer lei moral
ou juridica, direitos e deveres que sdo, pelo proprio fato de serem derivados
de uma lei natural, direitos e deveres naturais.

2 O RESSURGIMENTO DO DIREITO NATURAL NO PENSAMENTO
CONTEMPORANEO

No periodo compreendido entre os séculos XIX ¢ a primeira metade do XX, a
escola do direito positivo se fortaleceu no mundo ocidental, impondo-se sobre os pre-
ceitos da escola do direito natural. Contudo, apds a Segunda Guerra Mundial, quando
o Estado deveria proteger os direitos do homem, paradoxalmente, a politica nazista
se tornou uma grande violadora dos direitos do homem; muitos horrores ¢ catastrofes
aconteceram amparados em leis; assim, a escola do direito natural novamente se forta-
leceu, chegando, inclusive, a influenciar tratados firmados internacionalmente, como a
propria Declaragao Universal dos Direitos do Homem, instituida pela Organizagao das
Nagdes Unidas (ONU) em 1948. Kelsen ndo teve nenhuma participagdo na elaboragéo
de leis nazistas, entretanto sua teoria pura serviu para dar fundamento juridico para
se tentar justificar as atrocidades cometidas contra os direitos do homem, visto que,
nessa teoria, ndo ha margem para o jurista discutir sobre o contetido da norma. Assim,
George Marmelstein (2008, p. 11) observa que:

Na otica de Kelsen, ndo cabe ao jurista formular qualquer juizo de valor acerca
do direito. Se a norma fosse valida, deveria ser aplicada sem questionamentos. E
foi precisamente essa questdo levantada pelos advogados nazistas: segundo eles,
os comandados de Hitler estavam apenas cumprindo ordens e, portanto, nao
poderiam ser responsabilizados por eventuais crimes contra a humanidade.

Nessa linha de pensamento, o interesse pela obra e pela filosofia de Gustav
Radbruch ressurgiu quando ressurgiu a disputa entre o positivismo e o jusnaturalismo.
Bobbio (1997, p. 19) explica que Gustav Radbruch, “um dos mais conceituados filo-
sofos do direito das primeiras décadas do século, que era relativista quando publicou a
edigdo completa de sua filosofia do direito, em 1932, e, depois do nazismo, tornou-se
um defensor convicto do direito natural”.

Alguns falam num “primeiro” (antes do nazismo) e num “segundo” Radbru-
ch; outros falam numa “conversdo” de Radbruch, apos a guerra do positivismo para
o jusnaturalismo. Bidgrafos ou comentadores como Artur Kaufmann ¢ Winfried
Hassemer preferem apontar para uma certa linearidade e continuidade no pensamento
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de Radbruch, que procurava harmonizar o positivismo com a ideia de justica, da qual,
a seu ver, nao era diferente da ideia de direito (Cunha. In: Prefacio a edi¢do brasileira.
Radbruch, 1999. p. X-XI).

Do “primeiro” Radbruch, temos as seguintes afirmagdes: “Que como ndo se
pode saber o que ¢ justo, alguém precisa determinar o que deve ser direito. Hoje todos
reconhecem que nao ha direito que ndo seja legal ou positivo”; “A validade juridica
de uma norma independe de seu contetido™; “A tarefa do jurista consiste apenas em
indagar o que ¢ Direito, e nunca o que ¢ justo”. Entretanto, do “segundo” Radbruch,
em sentido oposto ao anterior, temos as seguintes indagacdes: “S6 podemos definir o
direito, e também o direito positivo, como uma ordem ou norma cujo sentido ¢ servir a
justica” (Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, 1946); “Precisamos voltar
a refletir sobre os direitos do homem, que estdo acima de todas as leis, sobre o direito
natural, que recusa validade as leis contrarias a justi¢a” (Erneuerung des Rechts, 1946)
(Cunha. In: Prefacio a edi¢ao brasileira. Radbruch, 1999, p. X-XI).

Radbruch (2004, p. 271-272) explica:

O Estado foi chamado a legislar somente com a condicao de que ele mesmo se
considere vinculado as suas leis. Com o preceito jusnaturalista de imposi¢ao
legal do direito daquele que ¢ detentor de poder em um certo momento, esta,
pois, também indissoluvelmente unido ao outro preceito de direito natural que
exige a sujeicdo desse detentor de poder as suas proprias leis. O detentor de
poder deixa de estar justificado em sua imposigdo legal, assim que ele mesmo
se esquive de suas leis. Ao tomar o poder estatal, assume-se, necessaria e
irrecusavelmente, a obrigagao de realizar o Estado de Direito. O Estado esta,
pois, vinculado ao seu direito positivo por um direito suprapositivo, natural,
pelo mesmo principio jusnaturalista com o qual do proprio direito positivo
pode propriamente fundamentar-se.

Radbruch, descontente com as violagdes aos direitos humanos praticadas pelos
nazistas, em sua obra Cinco minutos de filosofia do direito (1945), culpa o positivismo
pela situacdo ditatorial implantada na Alemanha pelo regime nazista (Gesetz und Recht,
1947) e busca conciliar teoricamente a positividade e a justi¢a; em injusti¢a legal e
direito supralegal (Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, 1946), depois de
observar que o positivismo, com a sua afirmagdo de que “lei € lei” deixou os juristas
alemaes indefesos diante das leis arbitrarias e criminosas, conclui que,

em caso de um conflito entre a seguranga juridica e a justica, a preferéncia
deve ser dada a regra do direito positivo mesmo quando a lei é injusta, a menos
que a violacdo da justiga alcance um grau tdo intoleravel que a regra torna-
-se, na verdade, auséncia de direito. (Cunha. In: Prefacio a edigdo brasileira.
Radbruch, 1999, p. X-XI)

Radbruch (2005, p. 51-52) acrescenta:

A seguridade juridica que o direito positivo garante, quando se trata de uma
lei injusta, perde o valor [...] — se a injusti¢a nela contida alcanca tais propor-
¢des que, por seu lado, perde toda importancia a seguranga juridica garantida
pelo direito positivo. Assim, pois, se ¢ verdade que, na maioria dos casos, a
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validade do direito positivo pode justificar-se pelas exigéncias da seguranca
juridica, ndo € menos certa que, em casos excepcionais, tratando-se de leis
extraordinariamente injustas, cabe também a possibilidade de ndo se conhecer
a validade de tais leis, por razao de injustiga.

Radbruch reflete sobre a impossibilidade de se delinear precisamente os casos em
que a lei escrita deve dar lugar a justica e aqueles onde uma lei precisa ser reconhecida
como valida a despeito de seu conteudo danoso e injusto. Contudo, salienta que ha
um método distintivo que pode ser usado com absoluta transparéncia: se a igualdade,
que ¢ o escopo da justica, ¢é rejeitada veementemente ao editar-se uma regra de direito
positivo, entdo a regra nao ¢ s6 injusta, como também nao possui a verdadeira natureza
de direito; porque este nao pode ser definido sendo como uma instituigdo ou ordem
das relacdes humanas cujo sentido e proposito ¢ servir a justi¢a (Cunha. In: Prefdcio
a edigdo brasileira. Radbruch, 1999, p. X-XI).

Radbruch (2005, p. 180) entende que “o caminho para chegar a solugéo destes
problemas ja implicito no nome que a filosofia do direito ostentava nas antigas uni-
versidades ¢ que, por muitos anos em desuso, volta a ressurgir hoje: no nome ¢ no
conceito de direito natural”.

Entre os filosofos pertencentes a escola do direito natural revigorada apds
1945 esta o filésofo norte-americano John Rawls, autor da obra Uma teoria de justica
(2000a), que salienta que a justica ¢ a primeira virtude das instituigdes sociais, como
a verdade o ¢ dos sistemas de pensamento. Uma teoria deve ser rejeitada ou revisada
se nao ¢ verdadeira; da mesma forma leis e instituigdes, por mais eficientes ¢ bem
organizadas que sejam, devem ser reformuladas ou abolidas se sdo injustas. Rawls
procura renovar a teoria contratualista, inspirando-se em autores como Locke, Rousseau
e, principalmente, Kant.

A justica como equidade retoma a doutrina do contrato social e adota uma
variante da ultima resposta: os termos equitativos da cooperag@o social sdo
concebidos como um acordo entre as pessoas envolvidas, isto €, entre cidadaos
livres e iguais, nascidos numa sociedade em que passam sua vida. Mas esse
acordo, como qualquer acordo valido, deve ser estabelecido em condi¢des apro-
priadas. Em particular, essas condi¢cdes devem situar equitativamente pessoas
livres e iguais, nao devendo permitir a algumas pessoas maiores vantagens de
barganha do que outras. Além disso, coisas como ameaga do uso da forca, a
coercdo, o engodo e a fraude devem ser excluidas. (Rawls, 2000, p. 66)

Pelo principio da igualdade, “todas as pessoas t€ém igual direito a um projeto
inteiramente satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto este
compativel com os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas,
deverdo ter seu valor equitativo garantido” (Rawls, 2000, p. 47).

Ja pelo principio da diferenca, “as desigualdades sociais e econdmicas devem
satisfazer dois requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos
a todos, em condigdes de igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo, devem
representar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade”
(Rawls, 2000, p. 47).
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John Rawls ao estabelecer esses dois principios, acaba possibilitando direitos
que se aproximam, ou equivalem, a “direitos naturais”, uma vez que se sobrepdem as
“estruturas basicas da sociedade”, incluindo a legislagao positiva, pois essas “estruturas”
devem se inspirar, se modelar nestes dois principios destacados por Rawls.

CONCLUSAO

Na filosofia, busca-se a fundamentagdo dos direitos. No histdorico debate
sobre direitos naturais e direitos positivos, os gregos fizeram a distin¢ao entre Physis
e Nomos, no sentido de entender o que estava representado na natureza € o que 0s
homens estabelecem por convengao.

Para os jusnaturalistas, os direitos do homem sao imperativos do direito
natural, inatos ao ser humano, anteriores e superiores ao Estado. Em sentido
contrario, para os positivistas, os direitos do homem s@o franquias previstas e
concebidas por lei.

Os positivistas criticam o jusnaturalismo, que, ndo possuindo o atributo da
eficacia, ndo garante nem a paz, nem a seguranga, uma vez que nao basta a um direito
ser reconhecido e declarado, mas ¢ necessario garanti-lo, porque virdo ocasides em
que sera discutido e violado. Com o advento do Estado liberal, teve-se a concessao de
direitos civis, porém com o monopolio da forca legitima, regulada pelas leis, a qual esta
limitada pelas Constitui¢des e pelo surgimento do Estado de Direito. Entre os séculos
XIX e a primeira metade do XX, a escola do direito positivo se fortaleceu no mundo
ocidental, impondo-se sobre o jusnaturalismo.

Por fim, depois da Segunda Guerra Mundial, quando o Estado deveria proteger
os direitos do homem, de modo contrario, o Estado nazista, amparado em leis, tornou-
-se um grande violador desses direitos. Assim, a escola do direito natural novamente
se fortaleceu, chegando, inclusive, a influenciar tratados firmados internacionalmente,
como a propria Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, instituida pela Organi-
zagdo das Nagdes Unidas (ONU) em 1948.
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INTRODUCAO
A origem da Constituicao e da teoria da Constituicao

Em Roma, a expressdo constituciones principum significava simples atos de
cunho normativo editados pelo imperador ¢ que tinham valor de lei, muito embora ndo
fosse a Constitui¢@o o estatuto de um Estado, tampouco a limitagdo dos poderes.

Em Aristoteles, o conceito de Constituigdo (politeia) representava a maneira de
ser da polis, em que ja poderiamos encontrar vestigios da Constituigdo moderna.

Na Idade Média, a Magna Charta Libertatum era imposta pelo Rei Jodo-Sem-
-Terrano ano de 1215, e essa expressdo até hoje ¢ usada para demonstrar o documento
maximo de um pais.

Para Carl Schmitt, a teoria da Constitui¢ao esta centrada em categorias no-
minalistas como “ordem total”, “ordem concreta”, “direito-situagdo”, “Constituigao-
-decisao”, “Constituicdo ¢ Lei Constitucional”, “amigo-inimigo”, que serviam de
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referéncia e suporte dogmatico a teoria do direito e do Estado nacional-socialista'. Dai
dizer que a teoria da Constituicdo é uma teoria que pretende descrever, explicar e citar
fundamentos, ideais, estruturas e métodos do Direito Constitucional — diferentemente
de Richard Smend, que sugeria a teoria da integragdo como meio de compreensao do
Direito Constitucional e da realidade.

1 CONCEITO DE CONSTITUICAO

A expressdo “Constituicdo” significa o meio especial de ser de um corpo, de um
objeto ou de um ser vivo; € a organizacgao ou, ainda, a sua constituicdo. Ressalta-se que
a expressdo corpo leva-nos a ideia de maneira de ser de um Estado.

A Constitui¢do do Estado era vista como lei fundamental, em que estavam
organizados seus elementos fundamentais

num sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisigéo e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua a¢do, os direitos fundamentais
do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a Constitui¢ao ¢ o conjunto
de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado.?

Lassale afirmava que a Constitui¢do ¢ resultante da positivagdo dos fatores reais
do poder; sendo assim, “retinem-se os fatores reais do poder, da-se-lhe expressao escri-
ta, e, a partir desse momento, ndo sdo simples fatores reais do poder, mas verdadeiro
direito. Quem contra eles viola a lei é, por conseguinte, punido™.

Segundo Carl Schmitt, a ideia expressada ¢ no sentido de que a Constitui¢ao —em
termos gerais, ndo precisos — quer representar um estatuto fundamental de regulagdo
da convivéncia civil. A sua doutrina coloca a Constituicdo como sendo um diploma
confeccionado em um determinado momento da historia, por grupos especificos do
conjunto da sociedade, recebendo o carater de importancia singular e unica para a
manutencdo e evolucdo das regras do contrato social, sendo-lhe atribuido o signifi-
cado de /lei fundamental — em uma diferenciacdo primorosa entre Constituigdo e Lei
Constitucional, no sentido do conceito positivo do estatuto.

Assim, Carl Schmitt vai colocar a Constitui¢ao no rol das leis fundamentais,
aquelas disposicdes gerais elaboradas ao longo do tempo para uma garantia do pen-
samento da unidade politica, uma manuten¢do do nacional, uma premissa da indi-
visibilidade das partes como elemento garantidor do todo. O seu pensamento reside
em estabelecer para a Constituicao um carater de inviolabilidade, seja de sua reforma
ou de sua ofensa, admitindo rara exce¢do. Entende, portanto, a Constituicdo como
diploma rigido. Vai dizer o pensador germanico que assim ¢ a Constitui¢ao, ou norma
fundamental:

1 SCHMITT, Carl. Verfassunglebre. 8. ed. 1928, 8. ed. 1993.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 1997. p. 42.

3 LASSALE, Ferdinand. O que é uma constitui¢do politica. Coldombia: Temis S.A., 1997. p. 42.
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Ley fundamental = una norma absolutamente inviolable, que no puede ser, ni
reformada, ni quebrantada.

Ley fundamental = toda norma relativamente invunerable, que solo puede ser
reformada o quebrantada bajo supuestos dificultados.

Ley fundamental = el Gltimo principio unitario de la unidad politica y de la
ordenacion de conjunto. Aqui se expressa el concepto absoluto de Constitui-
cion.

Ley fundamental = cualquier principio particular de la organizacion estatal

(derechos fundamentales, division de poderes, principio monarquico, ell lla-
mado principio representativo, etc.).

Ley fundamental = la norma ultima para un sistema de imputaciones normati-
vas. Aqui se destaca o caracter normativo, y en ley fundamental equivale ante
todo el elemento “ley”.

Ley fundamental = toda regulacion organica de competencia y procedimiento
para las actividades estatales politicamente mas importantes; y también, en
una Federacion, la delimitacion de los derechos de ésta respcto de los Estados
miembros.

Ley fundamental = toda limitacion normada de las facultades o actividades
estatales.

Ley fundamental = Constitucion em sentido positivo, de donde la llamada
ley fundamental no tiene por contenido esencial una equivale legal, sino la
decision politica.*

A construgdo teodrico-doutrindria de Carl Schmitt acerca da significagdo da
Constituicdo como sendo norma fundamental, ou mesmo de toda a significacao da
palavra, da expressao lei fundamental, enseja a colocacao de ambas em primeiro pla-
no. Toda essa formulacdo do significado da norma fundamental faz surgir o status da
Constitui¢do como sendo o todo em um do ordenamento juridico nacional que regula
a convivéncia civil e social. Em uma admissao, seja todo ou em parte, da formulacao
tedrica germanica, a Constitui¢do ¢ colocada como sendo a foda-poderosa. E a ela, em
primeiro lugar, que devemos obediéncia.

2 CONCEITOS DA CONSTITUICAO PARA CARL SCHMITT

2.1 Conceito absoluto de Constitui¢ao

A “Constituicdo” pode significar um sistema fechado de normas, ¢ ndo uma
unidade existente em concreto, porém pensada, idealizada. O conceito verdadeiro ou
idealizado ¢ um conceito de Constituigdo absoluto, porque fornece um todo. Hoje se
entende por Constitui¢do uma série de leis.

4 SCHMITT, Carl. Teoria de la constituicion. Madrid: Alianza, 1982. p. 63-4.
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A Constitui¢ao deve formar um corpo de regras juridicas vinculativas ao corpo
politico e estabelecer limites juridicos ao poder, sendo que esse corpo de regras vin-
culativas do corpo politico deve ser informado por principios materiais fundamentais,
como, por exemplo, o principio da separagdo dos poderes, a exigéncia de um governo
representativo e o controle politico ou judicial do poder’.

Constituicao no sentido absoluto pode significar, portanto, a concreta maneira
de ser resultante de qualquer unidade politica existente.

— O conjunto da unidade politica e da ordem social pode se chamar Consti-
tuigdo.

— A Constitui¢ao ¢ a forma especial de dominio que afeta cada Estado. Cons-
tituicdo € igual a forma de governo.

— Constitui¢ao ¢ o principio dindmico da unidade politica. Os interesses, as
tendéncias e as opinides contraditorias formam diariamente a unidade poli-
tica. Segundo Smend, devera acontecer a “interagao”.

Constituicdo em sentido absoluto pode significar um regulamento legal funda-
mental, isto é, um sistema de normas supremas ¢ ultimas (Constitui¢do ¢ a norma das
normas). Como bem afirma Canotilho, a Constituigdo situa-se no vértice da piramide,
e, em virtude dessa posicéo hierarquica, ela atua como fonte de outras normas®.

2.2 Conceito relativo de Constituigao

As Constitui¢des escritas sao designadas “Constituicdo em sentido formal”. Se o
conceito de Constitui¢do escrita leva a considerar a Constituigdo como lei, €, portanto,
s6 no sentido de um conceito absoluto de Constitui¢ado, isto €, como unidade e como
um todo. Em todos os paises com Constituigdes escritas se tem hoje, na realidade, s
uma pluralidade de Leis Constitucionais escritas.

As leis constitucionais ganham durabilidade e estabilidade de acordo com as
dificuldades para reforma-las, “aumentando a forga legal” delas.

As Constituigdes flexiveis, ao contrario das rigidas, podem ser alteradas me-
diante procedimentos legislativos menos severos. Dai Bryce dizer que as Constitui¢cdes
flexiveis foram as primeiras formas de estruturagdo que apareceram nas sociedades
politicas organizadas’. Quanto as rigidas, Bryce entende que integram na espécie “cujo
carater especifico consiste em que todas possuem uma autoridade superior as demais
leis do Estado e sdo modificadas por procedimentos diferentes daqueles pelos quais se

ditam e revogam as demais leis™®.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituig¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 1116.

Idem, p. 1137.
7  BRYCE, James. Constituciones flexibes y constituciones rigidas, p. 94.
8 Idem, p. 94.
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2.3 O conceito positivo de Constitui¢ao (a Constitui¢ao como decisao
do conjunto sobre o modo e a forma da unidade politica)

No sentido positivo, a Constituigdo surgiu mediante um ato do poder consti-
tuinte, ato esse que ndo contém como tal normas quaisquer, somente e precisamente
por um Unico momento de decisdo a totalidade da unidade politica, considerada em
sua particular forma de existéncia. Este ato constitui a forma e o modo da unidade
politica, cuja existéncia ¢ anterior. Ndo €, pois, que a unidade politica surja porque se
haja “dado uma Constitui¢ao”.

A Constituicao em sentido positivo contém somente a determinagao consciente
da concreta forma de conjunto para a qual se pronuncia ou decide a unidade politica.
Essa forma pode mudar. Podem-se introduzir fundamentalmente novas formas sem que o
Estado, vale dizer, a unidade politica do povo, cesse. Mas sempre tem o ato constituinte
um sujeito capaz de fazer, que o realiza com a vontade de dar uma Constitui¢do. Tal
Constituicao ¢ uma decisdo consciente que a unidade politica, por meio do titular do
poder constituinte, “adota por si mesma e se da por si mesma”.

Na concepcao de Schmitt, a Constituicdo nio surge de si mesma, portanto nao
pode ser coisa absoluta, ndo valendo por virtude de sua justica normativa ou por virtude
de sua cerrada sistematica. A Constituigdo ¢ dada por uma unidade politica concreta,
e ndo “se da a si mesma”, pois tal afirmag@o ¢ um absurdo manifesto. A Constituicao
vale por virtude da vontade politica daquela que da. Toda espécie de norma juridica,
também a norma constitucional, pressupoe tal vontade como existente’.

E talvez possivel dizer que uma Constitui¢ao “se estabelece por si mesma” sem
que a raridade desta expressao choque em seguida.

As Leis Constitucionais valem, pelo contrario, a base da Constituigdo ¢ pressu-
pdem uma Constituigdo. Toda lei, como regulagdo normativa, ¢ também a Lei Consti-
tucional, necessita para sua validade, em ultimo termo, de uma decisdo politica prévia,
adotada por um poder ou autoridade politicamente existente. Toda unidade politica
existente tem seu valor em sua “razdo de existéncia”, ndo na justi¢a ou conveniéncia de
normas, sendo em sua existéncia mesma. O que existe como magnitude politica € juri-
dicamente considerado digno de existir. Por isso seu “direito a sustentar-se e substituir”
¢ o que supde toda decisdo ulterior; busca antes de tudo subsistir em sua existéncia, em
seu “esse preservar” (Spinoza); defende “sua existéncia, sua integralidade, sua seguranga
e sua constituicdo” —todo valor existencial. Seria julgado e castigado como alta trai¢do
ou trai¢do do pais todo ato dirigido contra a existéncia, a integridade, a seguranga ou
a Constitui¢do da Federagdo alema, nos distintos Estados da Federagao.

3 CONCEITOS FUNDAMENTAIS DA DEMOCRACIA

Democracia ¢ a forma politica que corresponde ao principio da identidade. O
portador do poder constituinte ¢ o povo, a dar a si mesmo uma Constituigdo. A palavra

9 SCHMITT, Catl. Teoria de la constitucion, 2001, p- 25.
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democracia pode indicar um método para o exercicio de certas atividades estatais,
designando a forma de governo ou da legislagao.

A democracia como forma politica significa também Republica. Para o governo
ou para a legislacdo, podem ligar-se elementos estruturais democraticos; uma parte da
atividade estatal se organizara democraticamente e a outra, monarquicamente. Entdo
o Estado seré designado quase sempre como monarquia. A palavra “Republica” adota,
desde Maquiavel, o significado negativo em contraste com a monarquia.

Os cidadéos ativos, isto é, com direito a voto, sdo chamados de um “império
da maioria” sob a maior parte das defini¢gdes de democracia. Nao basta que “impere”
a maioria dos cidaddos ativos, mas também se fazem necessarios os direitos da grande
massa da populagdo. Essa “maioria” divide-se em varias classes:

a) maioria dos cidaddos participantes do sufragio;

b) maioria de todos os cidadaos ativos, participando ou ndo do sufragio;
¢) maioria dos suditos do Estado;

d) maioria da populagdo de um pais.

Erroneamente sao citados os principios democraticos juntamente com os de
igualdade e liberdade, pois, na realidade, estes sao diferentes e com frequéncia se con-
tradizem. Podemos citar somente a igualdade como valida no principio democratico.

A maior divida surge de que o conceito de democracia tornou-se um conceito
ideal muito geral, cuja pluralidade de sentidos abre caminho a outros diferentes ideais
e, por ultimo, a tudo o que ¢ ideal, belo e simpatico.

3.1 Conceito de igualdade

A primeira observagao a ser feita ¢ no sentido de que os tratamentos diferen-
ciados podem estar em plena consonancia com a Constituicdo. Assim o mestre André
Ramos Tavares ensina: “A igualdade implica no tratamento desigual das situacdes de
vida desiguais, na medida de sua desiguala¢ao™'’.

A igualdade de tudo o que “tem figura humana” ndo pode oferecer fundamento
nem a um Estado, nem a uma forma politica e nem uma forma de governo. A ideia de
igualdade humana ndo contém um critério nem juridico, nem politico, nem econdmico.
Seu significado para a teoria constitucional, no que corresponde ao individualismo
liberal, esta a servigo dos direitos fundamentais.

Segundo Carl Schmitt, poderiamos citar a Constituigdo do Estado burgués de Di-
reito, visando a liberdade do cidadio, e, consequentemente, a igualdade de todos'".

A democracia politica ndo pode basear-se na indistingdo de todos os homens,
mas apenas no dominio de um povo determinado, isto porque o conceito democratico

10 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 399.
11 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion, p. 145 e ss.
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de igualdade ¢ um conceito politico e, como todo conceito politico auténtico, deve
relacionar-se com a possibilidade de uma distingao. A igualdade que corresponde a
esséncia da democracia se dirige, por isso, sempre ao interior, ¢ ndo ao exterior: dentro
de um Estado Democratico, todos os suditos sdo iguais.

Na verdade, a igualdade advém de um principio, isto é, o principio da igualdade
juridico-constitucional, que deixa o espago de conformagdo totalmente aberto ao le-
gislador, como forma de assegurar a igualdade de chances, ou eliminar a desigualdade
social'?.

Todos os cidaddos podem ser tratados como iguais, ter igualdade diante do
sufragio, etc., porque participam dessa esséncia. A esséncia da igualdade pode ser
diferente nas diferentes democracias e nas diferentes épocas.

Se a democracia tem que ser forma politica, ha somente democracia do povo, e
nao democracia da humanidade. Nem sequer o conceito de classe pode substituir, para
a democracia, o conceito de povo, pois ela tem um conceito puramente econémico,
ndo dando lugar a homogeneidade substancial. Se o Estado for dominado, a classe
torna-se o povo e Estado.

3.2 Conceito de democracia

Dominagdo ou governo em uma democracia ndo podem nascer de uma desi-
gualdade, superioridade dos dominadores ou governantes, de que os governantes sejam
melhores que os governados. A forca da autoridade daqueles que dominam ou governam
ndo deve se apoiar em quaisquer qualidades inacessiveis a0 povo, mas apenas na vonta-
de, no mandato e na confianga que vao ser dominados ou governados, que desta forma
governam a si mesmos. A democracia ¢ uma dominag¢do do povo sobre si mesmo.

A democracia traduz a vontade da sociedade por meio dos direitos fundamentais
do homem, revelando por hora um regime politico em que o poder emana da vontade
do povo. Assim, pode-se concluir que a democracia “¢ o governo do povo, pelo povo
e para o povo, admitindo a democracia por um processo de convivéncia social em que
o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e em
proveito do povo™’.

Dentro da homogeneidade inalteravel do povo, os governantes e governados tém
que ser diferenciados dentro da democracia, pois essa diferenca subsiste na ideia de
que o Estado Democratico ¢ um Estado. Essa diferenca pode se fortalecer e aumentar
em comparacdo com outras formas politicas, apenas pelo fato de que as pessoas que
governam e mandam permanecem na homogeneidade substancial do povo.

O elemento liberal especifico, de Estado de Direito, que se une com o elemento
democratico de uma Constituigao, leva a abrandar e debilitar o poder do estado em um

12 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador. 2. ed. Coimbra: Coimbra,
2001. p. 384.

13 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 127.
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sistema de controles e freios. Uma ditadura s6 ¢ possivel sobre a base democratica,
enquanto que contradiz aos principios do Estado Liberal de Direito, por ser proprio da
ditadura que ao ditador ndo lhe ¢ dada uma competéncia geral padronizada, circunscrita
e prefigurada, mas o volume ¢ o contetido de sua autorizagdo dependem de seu critério,
com o qual ja ndo ha uma competéncia no sentido de Estado de Direito.

Em uma democracia, a inevitavel diferenca pratica entre governantes e gover-
nados ndo pode passar a ser uma distingdo e singularizagdo qualitativas das pessoas
governantes. Quem governa em uma democracia ndo o faz porque possua as condigdes
de uma camada superior qualitativamente melhor frente a uma camada inferior menos
valiosa. Se o povo elege apenas os melhores e os mais virtuosos, melhor ainda: essa
espécie de eleicdo ndo pode levar nunca a consequéncia dentro da democracia, de
que forma uma camada especial que coloca em perigo a igualdade de todos, isto ¢, a
suposicao total de toda a democracia. Aqueles que governam se diferenciam por meio
do povo, e nao frente ao povo.

A identidade democratica descansa na ideia de que tudo o que ha dentro do
Estado como atuacdo do poder estatal ¢ como o governo permanece dentro da ho-
mogeneidade substancial. O poder estatal deve emanar do povo, e ndo da pessoa ou
orgao exterior ao povo e colocado sobre ele. Tampouco ele emana de Deus. Segundo
a logica democratica, somente deve-se levar em considerac@o a vontade, porque Deus,
no campo politico, ndo pode aparecer mais do que o Deus de certo povo. Isso significa
a frase “vox populi, vox Dei”.

4 O POVO E A CONSTITUICAO DEMOCRATICA: O POVO ANTES E
DEPOIS DA CONSTITUICAO

Na democracia, o povo ¢ o sujeito do poder constituinte. Toda Constitui¢ao,
segundo a concepgdo democratica, baseia-se na decisdo politica concreta do povo
dotado de capacidade politica.

Lassale expde: “La gran verdad de que sin estas rivalidades y celos de unos
gobiernos com otros, que son el aciate que los espoloe a manternese a tono com el
progreso em el interior del pais, no sabriamos em qué etapa da barbirie nos encon-
trariamos hoy, y com nosotros el mundo todo”*.

4.1 O povo dentro da Constitui¢io

O povo pode exercitar certas competéncias legalmente regulamentadas enquanto
corpo eleitoral ou de cidadaos com direito de voto.

Eleicoes

A elei¢do pode ter um duplo sentido: a determinag@o de um representante, ou
nomeacgdo de um agente dependente, determinando assim a pessoa a quem deve ser
confiada uma atividade estatal:

14 LASSALE, Ferdinand. Qué es una constitucion? 2. ed. Colombia: Temis S.A., 1997.
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— Elei¢ao de um representante de todo o povo unido. Aqui o resultado da
elei¢do esta determinado pela maioria dos cidaddaos com direito a voto que
nela participarem.

— FElei¢2o de um membro de um corpo legislativo de todo o Estado. Segundo o
Direito Constitucional atual, aqui da lugar a eleicdo de uma representacao.

— Eleigdes locais. Nao tém interesse nesse assunto porque ndo afetam a unidade
politica como um todo.

4.2 Votagoes sobre o assunto

Nesse ponto, € importante lembrar que a democracia nao ¢ s6 um principio, mas
também uma representacao da participagdo do povo por meio dos seus representantes
no poder, ou seja, também ¢ uma forma de o povo exercer o direito do voto. Dessa
forma, José Afonso da Silva afirma que também ¢ a forma pela qual o povo participa
do poder, em que também estdo consubstanciados os principios da representagdo e da
autoridade legitima'.

O cidadao vota, opina frente a uma questdo objetiva e da uma resposta objeti-
va. A isso correspondem os diversos métodos de referendum, de plebiscito e demais
votagdes populares compreendidas sobre a dominag@o geral de “votagdo popular”.
Vale como resposta a questdo colocada no contetido da resposta dada pela maior parte
dos votantes. A questdo deve ser colocada de modo que possa ser respondida com um
simples “sim” ou “ndo”.

Designa-se como iniciativa popular a iniciativa de uma minoria, mesmo quando
ndo se possa decidir que a vontade desses eleitores va como vontade de todos os de-
mais. A palavra “popular” tem aqui um sentido essencialmente diferente em expressoes
como “votagdo popular” ou “elei¢do popular”. Uma iniciativa é, normalmente, algo
que pertence a esfera de autoridades estatais, das magistraturas. Nao pode haver ne-
nhum governo sem iniciativa. Junto a outros significados, a palavra povo tem o sentido
especial de implicar um contraste frente a toda autoridade ou magistratura estatal. O
povo sdo aqueles que ndo governam, ndo representam, ndo exercem fungdes organicas
de autoridade.

4.3 O povo junto a regulamentacio constitucional (opinido publica)

O povo como titular do poder constituinte encontra-se fora e acima de toda a
regulamentacdo constitucional. Quando, por Lei Constitucional, lhe sdo transferidas
certas competéncias (eleicdes e votagdes), ndo por isso se esgotam e acabam, em uma
democracia, a sua possibilidade de atuar e seu significado politico. Nem mesmo quando
se acrescentam a organizagao estatal instituicdes constitucionais da democracia direta
fica desconectado o povo para todas as demais relacdes; e ainda que aos eleitores e

15 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 136.
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aos cidaddos com direito a voto lhe sdo atribuidas faculdades constitucionais, o povo
se transforma por isso em autoridade. O povo ndo pode chegar a ser uma autoridade e
simples 6rgdo do Estado. E sempre algo mais que um 6rgéo que funciona com com-
peténcia para resolver assuntos oficiais, e subsiste, junto aos casos de uma atuagao
constitucionalmente organizada (eleigdes e votacdes populares), como entidade es-
sencialmente ndo organizada e nem estruturada.

Essa magnitude negativamente fixada ¢ o povo, ndo pela negatividade de sua
determinag@o ser menos significativa que a vida ptblica. Povo ¢ um conceito que so-
mente adquire existéncia na esfera do publico. O povo se manifesta apenas no publico;
inclusive o produz. Povo e coisa publica existem juntos: ndo se da o primeiro sem a
outra. O povo produz o publico mediante a sua presenca; apenas o povo presente,
verdadeiramente reunido, € povo e produz o publico.

Somente o povo verdadeiramente reunido € povo, ¢ s6 0 povo verdadeiramente
reunido pode fazer o que especificamente corresponde a atividade dele: pode aclamar,
ou seja, gritar “viva” ou “morra”, festejar a um chefe ou a uma proposicédo, aclamar ao
rei ou a qualquer outro, ou negar a aclamagdo com o siléncio dos murmurios. Também
na monarquia aparece inevitavelmente o povo nessa atividade, em que a monarquia
aparece sem o Estado vivo.

Apenas a partir de tais fendmenos simples e elementares pode-se repor em seus
direitos o conceito do publico, bastante duvidoso, mas essencial para toda a vida poli-
tica e, sobretudo, para a moderna democracia, ¢ conhecer o problema proprio desta. A
regulamentagdo constitucional da atual democracia burguesa ignora por completo as
auténticas assembleias populares e aclamagdes. O direito de reunido aparece como um
direito garantido de liberdade burguesa (art. 124, C.a.) e como objeto da regulamentagéo
da lei de reunides e de associagoes.

Poderia-se confundir a Constituicdo de uma democracia com tais padronizacdes
e ai pode-se discutir facilmente que aqui exista um problema, pois a organizagdo da
democracia, tal como se aceita hoje, nos Estados da Constitui¢ao liberal-burguesa,
parte de ignorar precisamente ao povo reunido como tal, porque, como ja haviamos
dito tantas vezes, ¢é proprio da Constitui¢do do Estado burgués de Direito ignorar o
soberano, ignorar se este soberano ¢ o monarca ou o povo'®.

Certo de que existe liberdade de reunido, e tém lugar, com ocasido das elei¢des
e votagdes, “assembleias populares”. Aqui, os reunidos, desde o ponto de vista da Lei
Constitucional, ndo sdo o povo ¢ nem se movem em uma fungéo ptblica. A elei¢ao ou
votagdo ¢, antes de mais nada, uma votacdo individual secreta. O método do sufragio
secreto ¢, entretanto, democratico e expressao do individual liberal, assim como também
seu propugnador no século XIX. Jeremias Bentham foi um liberal tipico. Os métodos
da atual eleigdo popular e da atual votagdo popular, na moderna democracia, ndo con-
tém, de modo algum, o procedimento de uma verdadeira elei¢ao popular ou verdadeira
votacdo popular, porém organizam um procedimento de votagdo individual com adi¢do
de votos. Esse procedimento ¢ hoje muito comum na maior parte das democracias.

16 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion, p. 283.
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A Constituigdo de Weimar garante, junto a liberdade do sufragio, também o
segredo dele'’. Segundo as leis eleitorais e os regulamentos, cuida-se, mediante uma
série de dispositivos protetores (urnas, envelopes, cabines eleitorais, etc.), que o segredo
fique assegurado e “ndo seja observado” o individuo. Poderia imaginar-se que um dia,
por meio de inventos apropriados, cada homem particular, sem abandonar seu domi-
cilio, pudesse dar expressao continuamente a suas opinides sobre questdes politicas,
e que todas essas opinides fossem registradas automaticamente por uma central onde
so faltaria lhes dar leitura. Isso ndo seria uma democracia especialmente intensa, mas
uma demonstrac¢do de que o Estado e o publico privatizaram-se em sua integridade.
Nao seria opinido publica, porque ndo resulta opinido publica nem mesmo da opinido
de acordo com milhdes de pessoas; o resultado € apenas uma soma de opinides priva-
das. Assim, ndo aparece nenhuma vontade geral, nenhuma volonté générale, mas sim
apenas a soma de todas as vontades individuais, uma volonté de tous.

Podemos designar a democracia como império da opinido publica governmend
by public opinios. Em vias do sufragio secreto e mediante a adicdo de particularida-
des isoladas, ndo pode sugerir nenhuma opinido publica. A opinido publica ¢ a forma
moderna da aclamagdo. E possivelmente uma forma difusa, e seu problema nio esta
resolvido nem para a sociologia, nem para o direito publico. Mas a sua esséncia e o seu
significado politico apoiam-se no que pode ser interpretado como aclamacgdo. Nao ha
nenhuma democracia, nem Estado, sem opinido publica, como nao ha nenhum Estado
sem aclamacao. Nao ha democracia sem partidos, mas apenas porque ndo ha nenhuma
democracia sem opinido publica e sem que o povo encontre-se sempre presente. Assim
como a opinido publica ndo pode se transformar em uma competéncia de autoridade,
tampouco um partido pode transformar-se em autoridade sem perder seu carater de
partido, pelo menos que, a0 mesmo tempo, o proprio povo nao pode se tornar uma
autoridade sem deixar de ser povo.

O atual predominio das organizagdes de partido, frente ao parlamento, baseia-se
em que elas correspondam ao principio democratico da identidade, tanto assim que,
como 0 povo, estdo sempre presentes sem representar, enquanto que o parlamento
tem seu sentido apenas na representagdo, ¢ de fato perdeu, entretanto, seu carater
representativo.

Apesar de sua imprevisibilidade e inorganibilidade, a opinido publica foi reco-
nhecida e tratada desde o século XVIII na literatura e na teoria do estado como valor
especial da vida estatal. A liberdade de manifestagao do pensamento e a liberdade de
imprensa tornam-se assim institui¢des politicas. Dai recebem o carater de direitos
politicos e deixam de ser sequela, como com o processo americano, da liberdade de
consciéncia e religido.

Algumas dessas representacdes democraticas da opinido publica mostram-se na
regulamentacao da Lei Constitucional e empregam conceitos para cuja indeterminacao
juridica deve deliberadamente uma fixacao precisa, padronizada. As institui¢des e 0s
procedimentos legais ndo podem organizar e abranger exaustivamente a opinido publica,

17 Weimar. La constitucion de Weimar, en el art. 130.
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mas sim servir para dar garantia e eficacia a sua expressdo e criar um valor de sintonia
acima de seu conteudo oficial.

O resultado de uma elei¢do ou votacdo tem sempre junto a sua significagdo
imediata de contetido — determina¢do de um deputado ou resposta a uma questdo
proposta — este outro significado, todavia muito diminuido pelos métodos do sufragio
secreto, pela dependéncia em relacdo as listas de candidatos propostas e pela colo-
cacdo da questdo. Tal pode ser a situagdo, que a opinido publica apenas combine em
expressar-se mediante a abstra¢do do sufragio. Lembrando que os métodos legais nunca
detém mais que um Unico momento. Mas, em todo caso, pertence a esséncia de uma
democracia auténtica em que seja observado de maneira leal o valor sintomatico de
elei¢des e votagdes populares'®.

Assim, a votagdo do povo alemdo sobre a expropriagdo dos bens das antigas
familias Reinoutes, em junho de 1926, ndo teve lugar uma aclamagéo — que em si mesma
era evidente — porque a prescri¢do do art. 75, C.a., tornava possivel e até induzia os ad-
versarios da expropriacdo a ficarem em casa. Na pratica inglesa, chegou-se a considerar
como sintomas reconhecidos e dignos de ser observados se se procederem com lealdade
os resultados de segundo turno e reelei¢des e de grandes eleigdes municipais.

Ja no reino alemao, ndo ha lugar para a consciéncia dos sistemas de listas da
representacdo proporcional, segundos turnos e reelei¢des, tendo desaparecido assim
essa importante possibilidade e controle; as elei¢des ao Landlag em pequenos paises
e as elei¢des municipais ndo podem oferecer nenhum substitutivo.

A consequéncia juridico-politica mais importante da consideragdo publica que
aqui se fala afeta o instituto politico da dissolu¢do do parlamento. Essa instituicao
recebe assim o carater de instituicdo normal; perde o aspecto de coisa extraordinaria,
em conexdo com ideias de conflito ou por acaso golpe de Estado, segundo esta ainda
na recordacao desde os tempos da monarquia constitucional.

4.4 Significados para a expressao “povo” para uma moderna teoria da
Constitui¢ao

Para a democracia grega, povo era apenas o conjunto dos homens livres excluidos
da massa dos libertos; portanto, povo era equiparado ao regime da minoria, ndo era o
ser humano em si, mas um povo de cidadaos, isto €, individuos abstratos e idealizados,
fruto do racionalismo e do mecanismo que informa o constitucionalismo do século
XIX. Na verdade, povo eram os trabalhadores e ndo os titulares do poder dominante
(politico, econdmico e social), uma vez que estes teriam que ser apenas representantes
do povo, ou seja, aqueles que exercem o poder em nome do povo'.

Povo com magnitude ndo formada, ndo regulamentada na Lei Constitucional.

18 SCHMITT, Carl. Op. cit., p. 290.
19 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 136.
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a) povo como sujeito do poder constituinte;
b) povo como portador da opinido publica e sujeito de aclamagdes;
¢) povo como aqueles que ndo governam ou ndo sdo autoridades.

Povo como entidade organizada e formada por uma Lei Constitucional, observan-
do, aqui, em realidade, que ndo é o povo aquele formado e organizado, mas aquele que
existe apenas no procedimento para as elei¢des ou votagao, e a vontade do povo surge
s6 como resultado de um sistema de vigéncias ou talvez ficgdes. Entdo, povo equivale
a maioria simples e quantificada dos eleitores que tenham emitido o sufragio.

5 CONSEQUENCIAS DO PRINCIPIO POLITICO NA DEMOCRACIA:
TENDENCIAS GERAIS QUE SAO EXPLICADAS PELO ESFORCO
DE REALIZAR A IDENTIDADE DEMOCRATICA

Na concepgao de Canotilho, a teoria elitista era uma espécie de sintese de uma
pretensa teoria democratica com uma teoria de elites de poder, ou seja, a democracia
ndo era o poder do povo, mas poder das elites para o povo que se limitava a escolher
as elites®.

a) O maior nimero de pessoas com direito a voto, diminui¢ao de idade eleitoral,
voto feminino.

b) “Decisdo por uma maioria maior possivel de votantes, isto €, aproximag¢ao do
ideal da unanimidade”. Essa ideia, entretanto, ¢ um equivoco, e ¢ explicada,
no essencial, porque, mediante os métodos do individualismo liberal (sufra-
gio secreto) e — desde Condorcdet — mediante a mentalidade matematica de
simples conta de resultados de votagdo, veio escurecer o conceito especifi-
camente politico de democracia, uma representacao puramente quantitativa
e aritmética.

¢) Amaior extensdo possivel dos métodos de eleigdo direta para a determinagao
de Magistrados e autoridades, ¢ a repeti¢cdo o mais frequente possivel dessas
eleig¢des, turno eleitoral rapido, mandatos breves, possibilidade de dispor aos
Magistrados elegidos, facil disposi¢do dos corpos legados elegidos.

d) “Amaior extensdo possivel de decisdo objetiva imediata pelos cidaddos com
o direito a voto (referendum)™?'.
5.1 O cidadao na democracia

a) Conceito de cidaddo pertence a esfera politica. O cidaddo na democracia ¢
citado, no particular ou no burgués.

20 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 1396.

21 SCHMITT, Carl. Op. cit., p. 292.
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b)

¢)

d)

2)

Igualdade diante da lei, isto ¢, supressdo e proibicao de todos os privilégios
a favor ou em prejuizo dos cidaddos ou certas categorias e situagdes sociais.
Tais privilégios nao podem ser introduzidos por meio da lei, nem poderia
fundamentar-se em uma lei de reforma da Constitui¢do. Nisso consiste a
fundamental significa¢@o do postulado de que os cidaddos sdo iguais diante
da lei (art. 109, C.a.), isto quer dizer, sobretudo:

Igualdade de status politico: participagdo igual dos cidadaos em elei¢des e
votacdes referidas a todo o Estado, isto €, direito ao sufragio igual. As outras
particularidades e métodos desse direito eleitoral: sufragio direto sistema de
representacdo proporcional, voto secreto, ndo resulta dos principios demo-
craticos, mas de outras reflexdes, em parte da justica em geral e em parte
de justica no sentido do individualismo liberal.

O direito de sufragio ndo ¢ um direito no sentido de encontrar-se a livre
disposicao do individuo (como os segredos eleitorais, cuja condi¢ao hete-
rogénea mostra-se bem neste contraste); mas nao ¢ um simples “reflexo” da
Lei Constitucional, e sim uma fungéo ptblica e, por consequéncia, logica, em
dever, porque ndo ¢ exercitado pelo individuo como particular, e sim como
cidaddo e, portanto, em virtude de um status do direito publico. Entretanto,
a maior parte dos Estados democraticos ndo tinham nas suas leis eleitorais
a consequéncia do dever de sufragio.

Servi¢o militar obrigatério, o direito e o dever de todo cidaddo defender,
com acerto, a sua aptiddo ao Estado e sua ordenagdo, desde o interior ao
exterior com as armas na mao. Assim como nao ha uma democracia auténtica
sem sufragio universal, tampouco ha sem servigo militar obrigatorio. O art.
133, C.a. (“o servi¢o militar ¢ regido com ordem as prescri¢des da lei da
defesa do Reich — exército”) garante um principio essencial, pois reserva a
possibilidade de que todo alemao seja obrigado a prestar o servigo militar de
acordo com a lei. Segundo o art. 478, 2, C.a., prevaleceram, entretanto, as
prescrigoes do Tratado de Versalles (em cujo no art. 173 fica abolido o servigo
militar obrigatorio na Alemanha). A pratica daquela instituicdo democratica
fica assim impedida, embora essa prescri¢ao de um pacto internacional ndo
muda, segundo o dito anteriormente. Igualdade diante dos cargos publicos
obrigatorios e os servigos obrigatorios (arts. 432-433 C.a.).

Obrigacdo igual em relacdo ao art. 434, C.a.: “Todos os cidadaos, sem dis-
tingdo, em propor¢do a seus meios e de acordo as leis de sustentagdo dos
encargos publicos”.

Auséncia de limitagdes da elegibilidade e auséncia de incompatibilidades. A
consequéncia da igualdade de todos os cidadaos diante da lei é que impossivel
excluir em sua democracia grupos de cidaddos a certos cargos, fungdes e,
sobretudo, da elegibilidade. Tampouco uma incompatibilidade parlamenta-
ria em sentido proprio (a distinguir da inelegibilidade), pois significa que
certos cidaddos sdo elegiveis, mas, quando elegidos, tém que renunciar, ou
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h)

de sua atual fungdo ou cargo, ou do seu mandato. No restante, enquanto que
se reconhega o status especial dentro do status cidaddo geral naqueles que
pertencam a situacgdo de soldados, sdo possiveis limita¢des da elegibilidade
e incompatibilidade.

O mesmo pode-se dizer em relagdo aos funcionarios quando tenham tam-
bém o status especial, embora pareca falhar na Alemanha o sentido para a
consequéncia. Pelo contrario, apenas seria possivel em uma democracia
fundar legalmente incompatibilidades economicas e dispor para aqueles
pertencentes a certas profissoes econdmicas, banqueiros, sindicos, etc., que
ndo possam ser ao mesmo tempo deputados, para obter uma independéncia
social e econdmica destes, atribuindo outra vez um significado a “indepen-
déncia” legal-constitucional do deputado (art. 21, C.a.). Se renunciar das
dificuldades praticas de semelhante tentativa e das muitas possibilidades
de burla-lo, a dificuldade tedrica consiste, sobretudo, em que uma lei que
dispusesse tais incompatibilidades econdmicas tropegaria com a igualdade
democratica diante da lei.

Aigualdade do direito privado domina, segundo os principios democraticos,
so no sentido de que as leis de direito privado valem de igual forma para
todos, mas ndo no sentido da igualdade econdmica dos bens, propriedades
ou ingressos privados. A democracia, como conceito essencialmente ptblico,
apenas afeta em suas consequéncias e aplicagdes ao direito publico. Entre-
tanto, pode-se deduzir do carater essencialmente politico da democracia e
incondicional primazia do publico sobre o privado. Tao logo como a desi-
gualdade economica ou o poder social da propriedade privada estorve ou
ponha em perigo a igualdade politica, pode-se tornar politicamente necessario
suprir por lei ou por medidas tais esses estorvos ou perigos.

Frente a essa necessidade, a invocagdo ao carater sagrado da propriedade
privada nao seria democratica; corresponderia aos principios do estado bur-
gués de direito, cujo sentido especifico é o de frear as consequéncias de um
principio politico como a democracia, convertendo-a em uma democracia
constitucional, isto ¢, limitada pela Lei Constitucional.

5.2 Métodos democriticos para determinar as autoridades e os

funciondrios

A igualdade de todos os cidadaos, isto ¢é, igual acesso a todos os cargos, sendo
necessaria uma qualificacdo objetiva ¢ uma formagdo profissional ou técnica, existe
somente sob a hipdtese de igual aptiddo (art. 128, C.a.). Para comprovar a formagdo
profissional ou técnica, ndo podem existir privilégios de classe ou posigdo social, nem
tampouco desigualdades encobertas por um numerus clausus. O igual acesso para todos
os cargos publicos despoja também a burocracia profissional do carater de institui¢do
antidemocratica. Entretanto, a formagao de uma hierarquia de funcionarios poderia levar
a contradi¢do com a igualdade democratica dos cidaddos se os cargos superiores dessa
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hierarquia saissem da propria burocracia profissional exclusivamente. Pelo contrario,
ndo ha contradicdo quando assumem os cargos supremos de delegados que atuam
neste cargo, chamados nao de funcionarios profissionais, podendo ser Ministros de
Departamentos. O essencial para uma democracia é que a atividade reitora do governo
continue dependendo da vontade e confianga do povo. Por isso, as garantias institucio-
nais da Constituicdo de Weimar (arts. 129, 130), que protegem por Lei Constitucional
a burocracia profissional, sio compativeis com os principios democraticos®.

Determinagao do funcionario ou chefe.
a) Por sorteio.

b) Por eleicdo. Em comparag@o com o sorteio, a determinagao por eleicao ¢,
como Platdo e Aristdteles dizem, um método aristocratico. Mas em com-
paragdo com a nomeagao por uma Instancia Superior, ou com uma deter-
minagdo em vias hereditarias, pode aparecer como algo democratico. Na
eleicdo, escolhem-se as duas possibilidades: pode ter o sentido aristocratico
ou o sentido democratico da designacdo de um grande agente, delegado ou
servidor; o eleitor pode aparecer frente ao elegido como subordinado ou
como supraordenado. No século XIX, considerou-se a eleigdo como método
democratico, o qual ainda hoje explica que se defina a democracia como
uma formagao estatal apoiada no direito de sufragio universal. Se a elei¢ao
ndo der base de representacdo auténtica, entdo ¢ um meio para o principio
democratico; se significar somente a designagao de um delegado dependente,
entdo pode considera-la como um método especificamente democratico. A
logica democratica leva a supressdo de elei¢des e a votagdo dos assuntos
pelo povo em sua identidade de cada momento.

A nomeagao dos funciondrios por uma autoridade superior costuma ser conside-
rada um método antidemocratico. Se for indispensavel, surgem entdo outros diferentes
métodos chamados para corrigir e modificar, em um sentido democratico, aquele método
autoritario: por exemplo, dependéncia dos 6rgdos supremos de cada jurisdicao, isto &,
do ministro, com relacdo a confianga do povo ou da representacao popular, além da
retificagdo do sistema de nomeacdo, anexando leigos que atuem remuneradamente:
jurados e escabinos nos Tribunais administrativos. A participag¢ao de leigos significa
apenas uma participacao do povo, adotando um sentido negativo antes desenvolvido,
de que pertencer a ele: diante de tudo, os que nao sdo funciondrios profissionais.

CONCLUSAO

A ideia central do artigo ¢ passar uma breve nocéo do surgimento da Consti-
tuicdo e analisar o conceito da Constituicdo na concepgdo de Carl Schmitt. O citado
autor entende que a Constitui¢do ¢ um conjunto de leis fundamentais que garantem o
pensamento politico, mas de maneira pouco flexivel, e colocada como sendo “toda-
-poderosa”.

22 Weimar, op. cit.
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Por outro lado, as demais Constituigdes, como a Absoluta, t€ém um sistema inico
e verdadeiro que coordena os poderes de toda a administragdo do governo.

Na concepgao relativa da Constitui¢do, como o proprio nome diz, as Constitui-
¢oes oscilam, variando de acordo com as suas espécies. Se flexiveis, os procedimentos
sao “desenhados” em consonancia com as autoridades do pais. Diferentemente ocorre
no conceito positivo da Constitui¢do, uma vez que as leis sao formadas acompanhando
as mutacdes sociais. Todavia, fica claro que a formagao politica tem um papel prévio
e fundamental, justificando a sua existéncia de ser.

Diante do exposto, entendo que Carl Schmitt trabalhou um pensamento ver-
dadeiro das Constituigdes que foram surgindo, acompanhando as formagdes politicas
vivenciadas nos diferentes paises ¢ passaram no decorrer das décadas e séculos a res-
peitar o minimo necessario e ético da democracia, exercida por meio do voto.
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RESUMO: A Constitui¢do, seu conceito e seus sentidos, o poder constituinte, nas
formas originaria e derivada, e, ainda, o conceito de sistema e sua natureza, objeti-
vam estabelecer uma nogao do sistema constitucional brasileiro, conjugando-o com
sistemas outros, reconhecendo-se, assim, a interdependéncia e as consequéncias dela
decorrentes.

PALAVRAS-CHAVE: Constitui¢ao; sentidos de constituicdo; poder constituinte;
poder constituinte originario; poder constituinte derivado; sistema; sistema juridico
constitucional.

SUMARIO: 1 Constituigio — Etimologia: origem do vocabulo e conceito; 2 Sentidos
da Constituigdo; 2.1 Sentido politico; 2.2 Sentido socioldgico; 2.3 Sentido formal ou
juridico; 3 O poder constituinte; 3.1 Caracteristicas do poder constituinte originario;
3.2 Caracteristicas do poder constituinte derivado; 4 O sistema constitucional brasi-
leiro de 1988; 5 O poder constituinte no sistema constitucional de 1988; Conclusao;
Referéncias.

1 CONSTITUICAO - ETIMOLOGIA: ORIGEM DO VOCABULO E
CONCEITO

O vocabulo “constituicdo” tem origem latina, de constitutione, que significa o
ato de constituir, de estabelecer, de firmar. E a maneira pela qual se constitui uma coisa,
um ser vivo, um grupo de pessoas; organizagio, formagao’.

Entenda-se constituicdo, em um sentido néo técnico, como anota Maria Jacira
Pereira?, como a estrutura, a espinha dorsal, o esqueleto das normas que regem o Es-
tado e a sociedade.

O conceito de Constituicdo pode ser tomado sob varios aspectos; todavia,
faz-se necessario que se analise tal conceito sob o prisma cientifico, delimitando seu
alcance.

Ferdinand Lassalle® afirmava que o conceito de Constituigdo “é a fonte primitiva
da qual nascem a arte e a sabedoria constitucionais”.

1 Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 460.

2 A manifestagdo do poder constituinte na Constituicdo Federal. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, RT, n. 12, p. 241, 1991.

3 A esséncia da constitui¢do. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1988. p. 22.
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Para Isocrates*, a Constituig¢do é a alma da polis.

Nas palavras de Celso Bastos®, “constitui¢do, em um sentido amplo, significa

a maneira de ser de qualquer coisa, sua particular estrutura. Nesta acepgao, todo e
qualquer ente tem sua propria constitui¢do”.

Em um sentido material, como anota Manoel Gongalves Ferreira Filho®,

constitui¢ao ¢ a organizagao de alguma coisa. Em tal acepgao, o termo pertence
somente ao vocabulario do direito publico. Assim conceituado, ¢ evidente que
o termo aplica-se a todo grupo, a toda a sociedade, a todo Estado. Designa a
natureza peculiar de cada Estado, aquele que faz este ser o que é.

O filosofo Aristoteles utilizava o vocabulo “constitui¢do” significando

a ordenagdo das fungdes do governo nas cidades quanto a maneira de sua
distribuigdo e a defini¢ao do poder supremo nas mesmas e do objetivo de cada
comunidade. Afirmava apresentar-se a constituicdo como um edificio ou um
complexo de engrenagens, no qual se concretizava a estrutura fundamental
daquela institui¢ao denominada Estado.

Como enfatiza Guillermo Cabanellas de Torres®, “esta voz pertenece de modo

especial al derecho politico, donde significa la forma o sistema de gobierno que tiene
adoptado cada Estado”.

E segue o autor: “Puede ser considerada como acto o decreto fundamental

em que estan determinados los derechos de uma nacion, la forma de su gobierno y la
organizacion de los poderes publicos de que este se compone”.

José Carlos Tosetti Barrufini®, ao analisar o tema sob o prisma de varios estu-

diosos, menciona a Constitui¢ao

como um principio dindmico da unidade politica do fendmeno da continua
renovacao desta unidade. Compreende-se o Estado ndo como algo existente,
em repouso estatico, mas como algo surgindo sempre de novo. Dos distintos
interesses contrapostos, opinides e tendéncias, deve formar-se diariamente a
unidade politica.

Dalmo de Abreu Dallari'® conceitua Constitui¢do como

a declaragdo da vontade politica de um povo, feita de modo solene por
meio de uma lei que é superior a todas as outras ¢ que, visando a proteg¢do
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p. 15.

Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 42.

Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 9.

Politica. 3. ed. Brasilia: UnB, 1997. p. 9.

Diccionario politico elemental. Buenos Aires: Editorial Heliasta SLR, 1993. p. 88.
Revolugao e poder constituinte. Sao Paulo: RT, 1976. p. 16.

10 Constitui¢do e constituinte. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 21.
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e a promogao da dignidade humana, estabelece os direitos e as respon-
sabilidade fundamentais dos individuos, dos grupos sociais, do povo e
do governo.

Nesse passo, vale recordar os diversos sentidos em que a Constituicdo foi
analisada.

2 SENTIDOS DA CONSTITUICAO

2.1 Sentido politico

Carl Schmitt afirmava ser a Constitui¢do um ato de poder soberano, que deter-
minaria a estrutura minima do Estado, qual seja, as regras que definem a titularidade
do poder, a forma de seu exercicio e os direitos individuais. Outras normas, embora
inseridas no documento politico, seriam denominadas leis constitucionais.

Como menciona Michel Temer!"', Schmitt aponta uma diferencga entre a Cons-
tituicdo e a lei constitucional. Aquela ¢ a decisdo concreta de conjunto sobre o modo
e forma de existéncia da unidade politica. E contetido proprio da Constituigio aquilo
que diz respeito a forma de Estado, a de governo, aos 6rgaos do poder ¢ a declaracao
dos direitos individuais. Tudo o mais, embora possa estar escrito na Constitui¢ao, ¢
lei constitucional.

Para José Afonso da Silva'?, a concepgao politica de Carl Schmitt revela deter-
minada faceta do sociologismo, considerando-a como decisdo politica fundamental.

Merece destaque o comentario de Jorge Miranda'®, que afirma ser a concepgao
de Carl Schmitt decisionista, na qual a Constitui¢ao seria valida somente por for¢a do
ato do poder constituinte, e sendo a ordem juridica essencialmente um sistema de atos
preceptivos de vontade, um sistema de decisoes.

Para Carl Schmitt, uma constitui¢do ¢ valida sempre que emane de um poder
constituinte e se estabeleca por sua vontade.

2.2 Sentido sociolégico

Em um sentido sociologico, a concepcdo de Ferdinand Lassalle, advogado e
militante politico francés, aponta para um conjunto ou consequéncia dos mutaveis
fatores sociais que condicionam o exercicio do poder. Para Lassalle, a Constitui¢ao ¢
vista como lei que rege, efetivamente, o poder politico em certo pais, em virtude das
condi¢des sociais e politicas nele dominantes'.

11 Elementos de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 20.
12 Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1982. p. 15.
13 Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, t. II, 1996. p. 54/55.
14 Idem, p. 53.
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Como afirma Celso Bastos'’, para Lassalle, a esséncia da Constitui¢do esta no
que se denomina “fatores reais de poder”, que regem a sociedade, ¢ dizer, as forcas
reais que mandam no pais. Sao forgas de cunho politico, econdmico, religioso, ativo
e eficazes o bastante para informar todas as leis e institui¢des politicas de uma dada
sociedade. Sua esséncia ndo repousa em uma “folha de papel”, que representa a Cons-
tituicdo escrita, que ¢ mera descritora da realidade subjacente, mas sim nas relagdes
faticas reinantes de poder em um Estado.

Nas palavras de Michel Temer'®, “os que veem o Direito sob o prisma socio-

légico, distinguem os instrumentos formais, consubstanciados na Constitui¢do, e o
instrumento real, consubstanciado na efetiva detengdo e exercicio do poder”.

2.3 Sentido formal ou juridico

Nesse sentido, Constitui¢do € o conjunto de normas que se situa em um plano
hierarquicamente superior a outras normas. Dessa maneira, pouco importa o conteudo,
mas a formalizacdo desse conjunto de normas.

Hans Kelsen, sob tal enforque, demonstra a diferenca entre o Direito ¢ as demais
ciéncias, sejam naturais, sejam sociais. Enfatiza que o jurista ndo necessita socorrer-se da
Sociologia ou da Politica para sustentar a Constituigdo. Sua sustentagdo encontra-se no
plano juridico. O cientista do Direito busca solugdes no proprio sistema normativo. Dai
porque a busca de suporte para a Constitui¢do em um plano puramente juridico'’.

3 O PODER CONSTITUINTE

Partindo-se dos conceitos e sentidos de Constituicdo, necessario se faz conhecer
o poder pelo qual esta norma de carater especial é criada, ¢ quem tem legitimidade
para tanto.

A Constitui¢do, considerada a lei maxima de um Estado, ¢ criada por um poder,
denominado poder constituinte.

A ideia de um poder que cria a constitui¢do surgiu na época da Revolugdo
Francesa, com o pensamento de Emmanuel Sieyés, com um texto intitulado “O que ¢é
o Terceiro Estado?”.

Na ligio de Sieyés, o poder constituinte preexiste & nagdo e esta acima dela. E
limitado apenas pelo direito natural, ignorando qualquer direito positivo anterior a ele.
E poder inalienavel, permanente e incondicionado, nas palavras de Celso Bastos'®.

Maria Garcia'®, ao comentar a doutrina do Abade Sieyés, assinala que “o poder
constituinte ¢ um poder indelegavel, mesmo que delegue seu exercicio a um o6rgao
especial destinado a esse fim e cujos membros s3o eleitos com esse tnico objetivo”™.

15 Bastos, 1997, p. 2.

16 Temer, 2010, p. 19.
17 Idem, p. 20.

18 Bastos, 1997, p. 22.

19 Exercicio do poder constituinte derivado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 11,
p. 35.
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O poder constituinte ¢, essencialmente, um poder de natureza politica e filoso-
fica, ligado ao conceito de legitimidade imperante em uma determinada época. Assim
entendido, € sempre poder primario, de ocorréncia excepcional, exercitando-se para
criar a primeira Constituicdo do Estado ou as Constitui¢des que, posteriormente, se
fizerem necessarias.

O poder constituinte, no entanto, pode se manifestar de duas formas, tendo,
em cada uma delas, caracteristicas totalmente distintas. Na primeira, quando cria uma
nova Constitui¢@o, ou seja, uma nova ordem juridica, ¢ denominado poder constituinte
originario; na segunda, quando apenas reforma pontos especificos da Carta Maior, ¢
chamado de Derivado ou de Reforma, como preferem alguns doutrinadores.

3.1 Caracteristicas do poder constituinte origindrio

Como anotam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior®,
Sieyés ja havia dividido linearmente o poder constituinte — que cria a constitui¢ao — é
o poder constituido — 6rgdos e fungdes criados pela Constituicdo. O poder constituinte
seria inicial, ilimitado, autdnomo e incondicionado. Inicial, porque inaugura uma nova
ordem juridica, revogando a Constituigdo anterior e os dispositivos infraconstitucionais
anteriormente produzidos e incompativeis com ela; auténomo, pois so a seu exercente
cabe determinar quais os termos em que a nova Constitui¢do sera estruturada; ilimita-
do, porque nio se reporta a ordem juridica anterior, compondo nova estrutura juridica,
sem limites para a cria¢do de sua obra; incondicionado, por ndo submeter-se a nenhum
processo predeterminado para sua elaboragao.

E um poder ilimitado porque ¢ um poder que se propde, que se diz, que se rea-
firma incondicionado, podendo, portanto, dispor do modo que quiser sem que algum
bloqueio de ordem juridica possa servir de obice aquilo sobre o que venha a dispor.

Todavia, Nelson Saldanha®' aponta existirem, para o poder constituinte, limites,
pois “em nao tendo, ndo seria juridico. Na proporgdo de seus limites estdo, entretanto,
seus alcances, de vez que esta mesma combinagdo de fato e norma, que o sustenta, lhe
fornece as mais concretas perspectivas de atuagao”.

Segue o autor, dizendo que o alcance de todo poder constituinte depende, antes
de tudo, do grau de consciéncia cultural e juridica que esteja habilitado aqueles que,
direta ou indiretamente, estdo investidos dele; o povo representado e a assembleia
representante.

3.2 Caracteristicas do poder constituinte derivado

Emmanuel Sieyés distinguiu o poder constituinte dos poderes constituidos.

20 Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 29.

21 Poder constituinte. Revista de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Forense, a. III, n. 4, 1985. p.
122.
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Os poderes constituidos, na interpretagdo de Maria Jacira Pereira??, sdo limitados
e condicionados ao poder constituinte ¢ a Constitui¢ao que lhes dita a organizacdo e
forma de atuagio.

Para Vanossi®, o poder constituinte que atua na etapa de reforma ou revisao é
uma competéncia, ¢ mais uma manifestacao de aplicagdo da propria legalidade prevista
por aquele Poder Constituinte inicial.

Entende o autor que o poder constituinte originario permanece na manifestagao
do Poder de Reforma.

4 O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO DE 1988

A Constituigdo pode ser considerada como um sistema de normas e princi-
pios.

Sistema ¢ o conjunto de elementos ligados entre si, com uma finalidade co-
mum.

Tércio Sampaio Ferraz Junior®, ao estudar a concepgao de Lask sobre sistema,
afirma que “o sistema juridico, de lege data, tem um carater acabado, ainda que imper-
feito. O sistema da realidade, que da a dimensao de sua imperfeigdo, ¢, ao contrario,
inacabado, dindmico, em constante mutagao”.

Para Miguel Reale, o sistema juridico ¢ um conjunto unitério de 6rgaos que por
si mesmo se faz e refaz, em uma rede autdnoma de processos generativos de elementos
complementarios, até que ndo se extinga a forga fisica que ¢ imanente ao corpo como
um todo unitario.

Dessa forma, se pode inferir que o sistema juridico é, para Reale, autopoiético,
ou seja, se autorregula, se autoalimenta. Pela teoria “autopoiética”, o Direito tem pos-
sibilidade de autorregenerar-se.

Para Gunther Teubner?, “e/ sistema juridico es cerrado, diferenciandose de su

mundo circundante. Puede reproducir sus propias operaciones través de la rede de
operaciones propias”.

Kelsen?® destaca que “apenas existe unidade cognoscitiva: podemos conceber
todas as normas juridicas positivas como um sistema unitario de normas e, também,
como um sistema unico, como um todo fechado em si”.

22 Pereira, p. 240.

23 VANOSSI, Jorge Reinaldo, Uma visdo atualizada do poder constituinte. Revista de Direito constitucional
e Ciéncia Politica, a. 1,n. 1, 1983. p. 25.

24 Conceito de sistema no direito, Sao Paulo: RT, p. 136.

25 Recht als Autopoietisches System (Derecho como Sistema “Autopoietico ) Frankfurt/Main, 1989 apud
LUHMANN, Niklas. A posi¢do dos Tribunais no Sistema Juridico. Revista da Associag¢do dos Juizes
do Rio Grande do Sul, n. 49, 1990. p.155.

26 Théorie Puré du Droit, p. 430/432 apud VILANOVA, Lourival. 4s estruturas logicas e o sistema do
direito positivo. Sao Paulo: Max Limonad, 1997. p. 179/180.
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Em um sistema fechado, a inclusdo de um elemento novo modifica todo o sis-
tema: o implode ou cria regra nova.

Para Lourival Vilanova?, todavia, “o fechamento do sistema juridico ¢ tdo
somente do ponto de vista do conhecimento especifico (dogmatico) levado a termo
pela Ciéncia do Direito. Para o autor, o sistema aberto, em intercambio com o0s sub-
sistemas sociais (econdmicos, politicos, éticos), sacando seu contetdo de referéncia
desses subsistemas que entram no sistema-Direito através dos esquemas hipotéticos,
os descritores de fatos tipicos, e dos esquemas consequenciais, donde se da a fun¢do
prescritora da norma de Direito”.

Assim concebido, o sistema juridico ¢, entdo, considerado alopoiético, ou seja,
vai buscar alimentacdo fora de si mesmo.

Nesse passo, a palavra-chave ¢ interdependéncia; é admitido o elemento novo,
sem modificar o sistema.

No estudo em pauta, se pode entender o sistema juridico como ““alopoiéti-
co”%,

5 O PODER CONSTITUINTE NO SISTEMA CONSTITUCIONAL DE
1988

Através da analise dos conceitos e sentidos da Constitui¢ao, do poder constituin-
te, em suas formas originarias e derivadas, ¢ do sistema juridico, pode-se inferir que:

1. A Constitui¢do, como declara¢do politica de um povo, ¢ criada de modo
solene;

2. Sua finalidade precipua ¢ estabelecer os direitos e garantias fundamentais,
atribuir competéncias, garantir direitos e estabelecer deveres, aplicando-se
aos individuos e ao governo;

3. Acriagao da Constitui¢ao ¢é atribuida a um poder especial, denominado poder
constituinte, estabelecido para esse fim;

4. Tal Poder ¢ dividido entre originario, que cria uma nova ordem juridica,
revogando totalmente a anterior, e derivado, que visa apenas a reforma de
determinados pontos do Texto Constitucional, com a finalidade de adapta-lo
a evolugdo natural da sociedade;

5. Osistema juridico constitucional, analisado sob o enfoque de alguns doutri-
nadores, tem natureza alopoiética, pois mantém intercambio com sistemas
outros, quais sejam, social, econdmico, politico, ético, que lhe fornecem
subsidios para renovacdo e adaptacdo as contingéncias atuais. Ocorre a
interdependéncia entre os sistemas.

27 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 179/180.

28 Que recebe informagdes de outros sistemas.
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CONCLUSAO

Com fulcro nas pesquisas realizadas, a Constitui¢do, considerada a Lei Maior de
um Estado, sua cria¢@o e possibilidade de reforma por um poder, criado e com compe-
téncia delimitada pela propria norma constitucional, e o sistema juridico constitucional,
considerado como alopoiético, se pode extrair algumas conclusdes.

A Constitui¢do, entendida como a espinha dorsal do sistema de normas que rege
o Estado e a sociedade, determina, de maneira expressa, em seu proprio corpo, a forma
de sua alteragdo e os limites observados pelo poder instituido para esse fim.

O proprio poder constituinte originario, que ¢ aquele que cria uma nova Cons-
tituicdo, observa limites metajuridicos, como ensina Vanossi.

Nesse passo, vale lembrar que o poder de reforma ou derivado tem, além dos
limites predeterminados na Carta Constitucional, aqueles ja observados pelo poder
originario, quando da criagdo da norma superior.

Assim, considerando o sistema juridico como aberto ou alopoiético, ou seja,
que sofre a influéncia de sistemas outros a ele circundantes, se pode afirmar que a
observancia, pelo poder constituinte reformador, dos limites impostos até ao poder
originario € de carater impositivo.

A permanéncia do poder constituinte originario na manifestagdo do poder
constituinte reformador é caracteristica apontada por Vanossi e, dessa forma, tal per-
manéncia pode ser entendida como elemento de consolidagdo das barreiras impostas
a reforma.
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constitucionalmente, a prisao cautelar ¢ medida excepcional de segregacao que, aten-
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INTRODUCAO

E cedigo que, nos pardmetros legais ordinrios, constitucionais e até mesmo
supralegais, a liberdade, quando se trata de um Estado Democratico de Direito, so-
brepde-se a segregacao de um individuo, especialmente quando impera o principio da
presung¢ao da inocéncia, enquanto vigora a afirmagdo dogmatica de que ninguém pode
ser considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca condenatdria.

As famigeradas prisdes para averiguagdo e as detengdes abusivas ha muito
foram banidas do nosso ordenamento juridico, migrando para a esfera da ilegalidade
e da ilegitimidade.

Contudo, os principios inferidos pelo saber juridico nem sempre encontram eco
nas decisoes que emanam dos 6rgaos judicantes e hodiernamente se contrapdem aos
parametros da ciéncia e aos argumentos da politica criminal.

E exatamente neste limiar que transitara o presente artigo, sem grandes preten-
soes no sentido de exaurir o tema, mas com vistas a inclusdo de categorias novas para
a discussao e apontando a dicotomia entre os parametros legais e a aplicacdo pratica
da prisdo provisoria.

1 A PRISAO PROVISORIA NO BRASIL E SUAS DELIMITACOES
PRELIMINARES

Ainda que em vigor a presungdo da inocéncia, ¢ possivel que a prisdo cautelar
seja recomendada antes mesmo da formagao de culpa do acusado, e, entre as espécies
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de prisao provisodria permitidas, aquela que mais se destaca pela amplitude de aplicacao
pratica na atualidade e indefini¢do quanto a fase processual de imposi¢do e requisito
temporal ¢ a prisdo denominada preventiva, que pode ser decretada durante o inquérito
ou apoés o recebimento da denuncia, e nao se submete a regras de prazo determinadas
e especificas.

Contudo, ¢ importante repisar que, conforme afirma o Ministro Eros Grau,

antes do transito em julgado da sentenca condenatoria, a regra ¢ a liberdade;
a prisio, a exce¢io. Aquela cede a esta em casos excepcionais. E necesséria a
demonstragdo de situagdes efetivas que justifiquem o sacrificio da liberdade
individual em prol da viabilidade do processo. (STF, HC 95009/SP, Plenario,
Rel. Min. Eros Grau, J. 06.11.2008)

Assim, esta prisdo ¢ possivel desde que elementos concretos que se amoldem
a descricdo legal se facam presentes, aptos a justificar a segregagdo. Tais elementos
devem apontar, no caso da prisdo preventiva, para quatro circunstancias norteadoras
que somente devem ser analisadas quando presentes os pressupostos da medida, quais
sejam: prova da materialidade delitiva e indicios de autoria do crime.

Preenchidos os pressupostos da preventiva, sdo circunstancias que podem en-
seja-la: a) a conveniéncia da instrugdo criminal; b) a garantia da ordem publica; c) a
garantia da ordem econdmica; d) a asseguracdo de aplicag@o da lei penal.

Desta forma, se ha elementos concretos apontando que o indiciado/acusado preten-
de perturbar a colheita de provas ou turbar o processo, ou ainda que podera praticar outros
crimes, bem como intenta evadir-se, cabe, evidentemente, a imposi¢ao da segregagio.

Contudo, a sua decretagdo deve ser motivada e ainda calcada em elementos
concretos, ndo em meras suposi¢des. Do contrario, resvalar-se-ia para a seara do arbitrio
e da prepoténcia, a qual ainda assombra a trajetoria das institui¢des do nosso infante
Estado Democratico de Direito.

Esses parametros sdo aqueles encontrados no art. 5° da Constituicdo Federal e
exatamente no Codigo de Processo Penal, em seu art. 312.

Outras prisdes também encontram respaldo antes da condenacdo definitiva,
assim como a prisdo em flagrante delito ou ainda a prisdo temporaria, mas essas
modalidades sdo ainda mais restritas do que a prisdo preventiva, pois submetem-se a
diversas regras especificas.

Como se v¢€, o acusado, na maioria dos casos, deveria acompanhar em liberdade
o desenrolar de seu processo, concedido a ele o direito de presenca ¢ defesa ampla.
Isto, pois, nos termos prelecionados por Tourinho,

toda e qualquer prisdo que antecede a um decreto condenatdrio com transito em
julgado ¢ medida odiosa, porque somente a sentenga com transito em julgado
¢ legitima fonte para restringir a liberdade individual a titulo de pena. (Codigo
processual penal comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 846)

Entretanto, esses parametros tedricos nem sempre sao observados quando juizes
e tribunais decretam a cautela.
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2 PRISAO PREVENTIVA, PODER JUDICIARIO E O EXERCICIO DO
PODER DE POLICIA

Analisando a jurisprudéncia nacional ¢ as decisdes emanadas em primeira ins-
tancia, ¢ facilmente constatada a “inclus@o” de outras categorias e hipoteses que tém
ensejado na pratica a decretacdo da prisdo preventiva no Brasil, em face de indiciados
ou acusados de envolvimento em ilicitos penais.

Entre essas novas categorias, sdo comuns nas fundamentagdes dos julgadores,
em decretos prisionais, as mengdes a gravidade abstrata do crime ou hediondez deste; a
existéncia de clamor publico; a incidéncia de circunstancias pessoais relevantes, como
ser o réu policial e ter porte de arma ou ter praticado outro crime no passado.

Em contrapartida, as instancias superiores ja se manifestaram no sentido de
que a prisdo preventiva “constitui medida de natureza excepcional, e a gravidade em
abstrato do crime ndo constitui fato de legitimagdo da privagdo cautelar da liberdade”
(STF, HC 95.464/SP, Rel. Min. Celso de Mello).

No mesmo sentido, como ensina Tourinho,

a maior ou menor periculosidade ndo pode exercer qualquer influéncia no
campo da prisdo provisoria. Justifica-la, pois, em face da periculosidade do
réu seria uma forma de burlar a lei, que, as expressas, impede a aplicagdo de
medida de seguranga provisoria, mesmo para as pessoas inimputaveis referidas
no art. 26 do Cédigo Penal. (Tourinho, idem, p. 841)

Mas, em homenagem ao valor seguranga, ¢ atendendo aos objetivos de politica
criminal, se avolumam as decisdes que contrariam as assertivas acima ¢ cada vez mais
a prisdo durante o processo se torna regra, e a culpa, presumida, como ja ocorre no
imagindrio popular.

Tais decisdes que acolhem as manifestagdes do Ministério Publico e os re-
querimentos das autoridades policiais sdo frequentemente contestadas pelos patronos
dos acusados, mas a morosidade da Justica contribui para a manutengao da prisao
e, finalmente, quando as Cortes superiores corrigem a evidente dissondncia entre os
parametros da lei, esclarecidos pela ciéncia juridica, e as decisdes judiciais violadoras
dos principios constitucionais, ja ¢ tarde demais para qualquer reparagao.

Como se vé, o Poder Judicidrio flagrantemente tem assumido uma missao que
¢ tipica do Poder Executivo: a de buscar efetivar, as avessas, a seguranga publica — e
¢ neste afa que as prisdes provisorias estdo sendo decretadas.

Esclarecendo a questdo, afirma Zaffaroni que,

a medida que o estado de direito cede as pressdes do estado de policia en-
capsulado em seu seio, ele perde racionalidade e enfraquece sua fungdo de
pacificador social, mas a0 mesmo tempo perde nivel ético, porque acentua a
arbitrariedade da coacdo. (ZAFFARONI, Eugénio Raul et al. Direito penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 243)
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E ai que reside o grande paradoxo, pois quando a instancia judicial renuncia
aos limites éticos e normativos do exercicio do poder de coercdo, da lugar a sua ile-
gitimidade e enseja a consequente impossibilidade 16gica de exigir comportamentos
adequados ao direito, por parte dos individuos.

O Estado se torna o mais perigoso dos vildes, pois, exercendo o poder aparen-
temente legitimado, transgride através dele suas proprias delimitagdes legais.

Através da alienagdo e da negagdo das ideologias, frequentemente sdo coopta-
dos adeptos a bandeira da seguranca publica pelo recrudescimento penal, com o lema
de que a protegdo da comunidade justifica o sacrificio dos direitos de alguns, mas,
em termos logicos, a afronta aos direitos fundamentais de alguns ¢, na verdade, uma
violagdo a todo o corpo social e conduz a deslegitimagéo do exercicio de todo o poder
punitivo estatal.

CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que em um Brasil aviltado pela criminalidade, a prisao provisoria € pos-
sivel ¢ admitida em nosso ordenamento juridico apenas excepcionalmente. Somente
em casos especificos, atendidos os parametros legais, esclarecidos pela ciéncia juridica,
deve ser decretada a segregacdo cautelar.

A seguranga publica versus o status libertatis sempre rivalizara, coexistindo
no mesmo cendrio, mas sao aqueles que exercem a atividade jurisdicional que, en-
carnando suas ideologias, por vezes ultrapassam uma ténue fronteira, justificando os
meios pelos fins.

E por isto que, “quando conflitam valores, por exemplo, o valor da liberdade e
o da seguranca, a solu¢@o havera de ser a favor da liberdade, a vista de normas que tém
precedéncia, entre outras, de ordem constitucional, as dos arts. 1°, 111, e 5°, X, LV, LVII,
LXIII; de ordem infraconstitucional, a do art. 7°, XIV, da Lei n°® 8.906/1994” (STJ, HC
47704/SP, 2005/0149415-0, 6* T., Rel. Min. Nilson Naves (361), J. 21.02.2006, DJe
01.09.2008; LEXSTJ, v. 230, p. 275).

Nao se pode admitir a pris@o dissociada dos parametros impostos pela lei, posto
que devemos atuar no sentido da imprescindivel limitagdo do poder de policia, ainda
mais quando este pretende ser exercido pelo Poder Judiciario, pois ndo ha garantia de
seguranga a nenhum de nds que possa nascer da negagao dos direitos de alguém.
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RESUMO: Estuda-se, neste trabalho, o que se convencionou chamar de globalizagao
da economia, mas sob uma o6tica do Direito do Trabalho. Quais os efeitos daquele
fendmeno nas relagdes de emprego, diante das mudancas de paradigmas anteriormente
adotados pelo direito laboral.
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Nao pretendemos apresentar aqui solugdes para um tema tao delicado e tdo
importante neste final de século. Nosso intuito ¢ o de colaborar nos estudos que se
desenvolverdo neste Congresso e concitar a todos os participantes a refletirem sobre
o tormentoso problema da globalizacdo da economia e seus reflexos no Direito do
Trabalho.

O Direito do Trabalho ¢é produto da Revolugédo Industrial do século X VIII, sendo
que seu maior desenvolvimento ocorreu neste século.

A antiguidade conheceu como maior fonte de trabalho a escraviddo, em que o
trabalhador ndo era conhecido como ser humano, mas sim como coisa (res) e, portanto,
sem qualquer direito trabalhista.

Apbs o periodo da escraviddo, veio a serviddo, a qual ndo se diferenciou muito
daquela, pois o servo trabalhava em terras do senhor feudal, sendo que este detinha as
forcas militares e politicas. Os servos exerciam fun¢des de camponeses, entregando
parte do que cultivavam a guisa de pagamento pela ocupacao da terra e, também, pela
protecao que recebiam dos proprietarios.

Em seguida, surgem as corporacdes de oficios. Nestas, os trabalhadores agrupa-
vam-se para o exercicio de um oficio, sendo este artesanal. As corpora¢des eram com-
postas de trés categorias de membros: os mestres, os companheiros ¢ os aprendizes.

Os mestres eram os proprietarios das oficinas, geralmente os mais velhos e com
maior capacidade técnica. Os companheiros eram auxiliares dos mestres, sendo que
trabalhavam em troca de salario. Os aprendizes eram jovens, quase sempre menores de
idade, que aprendiam o oficio e geralmente se tornavam mestres anos depois.
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Como afirmado acima, o Direito do Trabalho ¢ fruto da sociedade industrial.
Com o advento da maquina e a rapida expansao da industria e do comércio, o trabalho
passou a ser assalariado, em substitui¢do as formas mencionadas.

No Estado Liberal, havia plena liberdade de contratagdo. E o capital, que se im-
punha ao trabalho, foi substituido pelo neoliberalismo. Neste, ha uma nitida intervengao
do Poder Publico nas rela¢des sociais, limitando, sobremaneira, a plena liberdade das
partes no concernente as relagdes de trabalho.

E é nesse contexto que, em 1891, a Igreja Catdlica se pronunciou sobre a questio
social através da Enciclica Rerum Novarum.

O Meéxico foi o primeiro pais a tratar de matéria trabalhista em nivel constitu-
cional, isto em 1917; em seguida, veio a Alemanha (1919) e, ap6s, uma avalanche de
leis e constitui¢des em varios paises, tendo como intuito o de se protegerem as formas
de trabalho subordinado.

O Direito do Trabalho ¢ acusado de ser extremamente protecionista ou paterna-
lista. Periodicamente, busca-se diminuir essa caracteristica. A flexibilizagao e a tercei-
riza¢do sdo alguns dos meios “modernos” de se tentar retirar do Direito do Trabalho
este seu carater de protegao.

Busca-se, hoje em dia, uma desregulamentagio do direito laboral. Essa desre-
gulamentag@o consiste em expungir do Direito do Trabalho as normas cogentes, subs-
tituindo-as pelas normas voluntariamente estipuladas nos instrumentos coletivos.

Todavia, o Direito do Trabalho ¢ o ramo da ciéncia juridica que tem por mis-
s30 a protecdo da dignidade do trabalhador. O prestador de um trabalho entrega-se a
si proprio, € ndo a um bem material. A finalidade do Direito do Trabalho, nos dizeres
do Mestre Mario de La Cueva, “el bienestar del hombre que trabaja”. E é com esses
rapidos conceitos histdricos e filosoficos sobre o Direito do Trabalho que passamos a
tratar do problema da globalizagdo da economia e sua influéncia no direito laboral.

Nao obstante ocuparem trincheiras diferentes, a economia e o Direito do Trabalho
estdo muito ligados. A geragdo de empregos, a falta ou a escassez destes trazem reflexos
direto no Direito do Trabalho, ao qual ¢ solicitada a confeccao de regras solucionadoras
ou concertadoras dos problemas relativos as relacdes trabalhistas.

E fato que a economia esta universalizada e, ao que tudo indica, ndo ha mais
chances de retrocesso nesse panorama. Mercados comuns sao ampliados ou criados
(Nafta, Mercosul, Comunidade Europeia) e € nesse contexto que o Direito do Trabalho
¢ chamado a atuar.

Mas, se por um lado ¢ notdrio o processo de universalizacdo, e, também, ndo
havendo, ao que tudo indica, sinais de retrocesso, verdade ¢, outrossim, que o de-
semprego aumenta em todo o mundo em cifras alarmantes, trazendo, em seu rastro, a
miséria e a violéncia.

Se a automacao traz beneficios e conforto para os consumidores, por outro lado
tira vagas de trabalho.
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O computador, o fax, o telefone celular sao instrumentos de trabalho os quais
ja se tornaram imprescindiveis para as pessoas.

Parece-nos que certa flexibilizacdo do Direito do Trabalho seja importante,
ou até necessaria, para se preservar um maior numero de empregos. Contudo, essa
flexibilizagdo ndo podera desprezar os principios basicos do Direito do Trabalho, sob
pena de haver um retrocesso nas relagdes trabalhistas, percorrendo o caminho deste por
noés apontado no inicio, s6 que em sentido inverso, isto ¢, neoliberalismo-liberalismo-
-corporativismo-servidao-escravidao.

O processo de universalizagao fara com que muitas empresas em determinados
setores cres¢am e, consequentemente, tenham receitas maiores, como, por exemplo,
no setor de computacdo. Todavia, tais empresas tenderdo a manter seus quadros de
empregados, ou, se tiver de usar, o fard com cautela e nos limites rigidos de sua ne-
cessidade.

Logo, se o numero de vagas ndo cresce, em contrapartida aumenta o nimero
de méo de obra ociosa, ainda mais com o grande nimero de jovens potencialmente
preparados para ingressar no mercado de trabalho.

Talvez a redugdo da jornada de trabalho, com a proibi¢ao de o empregado la-
borar em jornada extraordinaria, fard com que uma vaga de emprego, sendo ocupada
por dois ou mais trabalhadores, possa ser uma das saidas.

De qualquer modo, mesmo havendo uma maior flexibilidade na legislacao
trabalhista de todos os paises, os mecanismos de protecdo ao trabalhador ndo podem
ser abandonados. A flexibilizagdo, entretanto, ndo devera partir de uma ordem geral e
modelar para todos os paises. Cada Estado devera buscar solugdes para os problemas
de desemprego, levando-se em conta suas necessidades sociais. Uma solugao que se
mostre adequada para o Brasil pode ndo ser para um outro pais vizinho e vice-versa.

Coragem de empreender novas jornadas faz-se necessario. O Direito do Trabalho
criou, em seu inicio e em varios paises, a estabilidade no emprego. Hoje isso ndo é
mais possivel, mas, quando em varios paises cogitou-se em acabar com a estabilidade
em nome de uma empresa moderna e também para modernizar as relagdes de trabalho,
pareceu a época uma insensatez (falamos aqui em termos de Brasil, onde o regime da
estabilidade foi abolido em 1967, parcialmente, e em 1988, definitivamente).

Na legislag@o brasileira, ja encontramos a flexibilizagado no art. 7° da Constitui¢do
Federal. No tocante a durag@o do trabalho (incisos XIII e XIV):

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

[.]

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacao de horarios ¢ a redugdo da jornada,
mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho;
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XIV —jornada de seis horas para trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacao coletiva;

[.].

Como se V¢, trata-se de dois exemplos com nitido apelo a conservagdo do em-
prego, sem, contudo, a lei esquecer seu carater protetor.

E a Constitui¢ao brasileira traz a flexibilizacdo no concernente ao salario no
mesmo art. 7°, inciso VI: “Irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao
ou acordo coletivo”.

Como afirmado acima, sdo normas flexibilizadas permitidas pela realidade social
brasileira, a qual talvez ndo surtissem efeitos em outro pais, ou, o que € pior, pudesse
levar a situa¢des de confronto social.

Curioso ¢ que a globalizacdo da economia ndo é com processo surgido neste
final de século. Trata-se, isto sim, de um estagio mais adulto da internacionaliza¢do
econdmica iniciada no século XIX. Se ¢ verdade que as guerras de conquistas nao
existem hoje em dia, hd uma “guerra” para a conquista de mercados.

Logo, se um determinado pais é exportador de certo produto, sendo este de
qualidade melhor do que aquele produzido nos demais paises do mundo, as industrias
destes paises importadores sofrem perdas imensas, com reflexos nos empregos, ou seja,
elas despedem empregados, gerando um grave problema social, principalmente se se
levar em conta que a perda do emprego na América Latina pode levar o trabalhador a
passar fome, uma vez que inexiste ou existe deficitariamente um seguro social.

Portanto, como se v€, o problema ¢ sério, e s6 com a boa vontade de governos,
empregadores e empregados ¢ que se podera salvar a humanidade de uma catéstrofe
social, imaginada no passado ser possivel somente pelas guerras.

Para terminar, imaginemos um cruzamento de duas ruas com trafego intenso de
veiculos. O sinal de transito ali colocado ndo agrada certamente aos motoristas que pas-
sem naquele cruzamento, pela demora que o sinal apresenta. Embora cause transtornos
e irritagdo as pessoas, ninguém seria capaz de dizer que se deveria tirar aquele sinal
do tal cruzamento, pois isso acarretaria uma série de acidentes com graves e maiores
consequéncias do que as que surgem com a manuten¢ao do sinal.

O mesmo ocorre com a legislagdo do trabalho. Talvez ela cause transtornos e
irritagdo a empregadores e empregados, mas a extingao dela causaria maiores e mais
danosas consequéncias do que sua manutengao.

Concluimos esta nossa colaborag@o alertando para o fato de que uma certa
desregulamentac@o do direito laboral faz-se necessaria, mas sem deixar de lado os
principios basicos deste ramo da ciéncia juridica. Os modelos de prote¢do ndo devem
ser abandonados, uma vez que seu abandono nio garante a geracdo de empregos.

Nao nos esquecamos da Revolugdo Industrial, em que a humanidade tinha
trabalho sem normas protecionistas, acarretando em situagdes de exploragdo do traba-
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lhador, com a ocorréncia, inclusive, de grande nimero de acidentes do trabalho sem
haver seguro social.

O problema a ser solucionado ndo ¢ apenas a geracdo de empregos, mas a
existéncia destes com a dignidade para o trabalhador.

Os escravos ndo experimentaram a falta de trabalho, mas também néo conhe-
ceram a protegdo da lei.
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INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988, objetivando garantir a0 maximo uma nova era
de democracia ao Pais, atribuiu ao Ministério Publico, a advocacia, & advocacia publica
e a defensoria ptblica o honorifico de fungéoes essenciais a justica — indispensaveis em
seus misteres para a efetividade do Estado Democratico de Direito.

1 MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico ¢ a institui¢do permanente essencial a fungao jurisdicional
do Estado, incumbida de defender o interesse publico. E considerada, também, a guardia
do regime democratico, defensora dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

*  Pesquisa realizada sob a orientagdo da Professora Diana Helena de Cassia Guedes Marmora Zainaghi.
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Ha controvérsia quanto ao exato surgimento do Ministério Pblico na historia,
mas a teoria mais aceita é que seu surgimento aconteceu na Franga, no século XIV,
com os procuradores do rei que patrocinavam as causas dele.

Todavia, o Ministério Publico somente foi reconhecido como instituigdo no
periodo napolednico.

No Brasil, as Ordenagdes Manuelinas de 1521 e as Ordenacdes Filipinas de 1603
ja faziam mencao aos promotores de justica, atribuindo a eles o papel de fiscalizar a lei
e de promover a acusagao criminal. S6 no Império, em 1832, com o Cédigo de Processo
Penal do Império, iniciou-se a sistematizagao das a¢cdes do Ministério Publico.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico recebeu
previsdo constitucional, a partir dos arts. 127 e seguintes.

O Ministério Publico, com base no art. 128 da Constitui¢do Federal, esta estru-
turado da seguinte forma: Ministério Publico Estadual e Ministério Publico da Unido
— MPU (que abrange o Ministério Publico Federal, do Trabalho, Militar, do Distrito
Federal e Territorios). No primeiro caso, a estrutura ¢ mantida pelos Estados; no se-
gundo, pela Unido.

Sao principios institucionais do Ministério Publico de acordo com o § 1° do art.
127 da Constitui¢do Federal:

Unidade: o Ministério Publico deve ser visto como uma instituigdo unica,
sendo a divisdo essencialmente funcional;

Indivisibilidade: revela a possibilidade de um membro ser substituido por
outro; ja que os atos sdo considerados praticados pela instituigao;

Independéncia funcional: livre convencimento de cada membro do Minis-
tério Publico, inexistindo vinculagdo dos seus membros a pronunciamentos
processuais anteriores.

E a Constitui¢do ainda enumera garantias (§ 5°, 1, a, b, ¢, do art. 128) e vedacdes
(§5%1L,a,b,c,d,e,f,doart. 128) para os promotores de Justica: Das Garantias —vifa-
liciedade (ap6s dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo por sentenga
judicial transitada em julgado); inamovibilidade (salvo por motivo de interesse publico,
mediante decisdo do orgdo colegiado competente do Ministério Publico, assegurada
ampla defesa); irredutibilidade dos subsidios (observado o que dispdem os arts. 37,
XI; 150, II; 153, 153, § 2°, 1, da Constituigcdo Federal).

Das Vedagoes — receber honorarios, percentagens ou custas processuais; exercer
aadvocacia; participar de sociedade comercial, na forma da lei; exercer qualquer fungéo
publica, salvo a de magistério; exercer atividade politico partidaria, salvo excecdes
previstas na lei.
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2 ADVOCACIA

O advogado ¢ um profissional habilitado para o exercicio do jus postulandi,
competindo-lhe representar judicial ou extrajudicialmente interesses de terceiros, que
o constituem como defensor. Seu trabalho se destina tanto a preservar o patrimonio,
quanto a liberdade e a propria vida, nos paises que admitem a pena de morte.

A advocacia se preocupa com a ética e a moralidade humana, tanto que possui um
codigo de ética e disciplina que rege estes profissionais, mesmo porque a Constituicao
Federal de 1988 lhes atribui o trato de indispensavel a Justi¢a — a saber, art. 133.

3 ADVOCACIA PUBLICA

Trata-se a advocacia publica de fungdo essencial a justi¢a, cujas institui¢cdes
publicas (Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias-Gerais dos Estados e, também,
pelo principio da simetria, Procuradorias dos Municipios, onde houver), ao lado do
Ministério Publico e Defensoria Publica, foram colocadas em patamar de independéncia
e autonomia.

Com sua previsdo constitucional nos arts. 131 e 132, os procuradores publicos
sdo responsaveis por zelar pela legalidade dos atos emanados do Estado. Sua atuacdo ndo
se resume a defesa de ac¢des intentadas contra o Estado, mas em atuar de forma ativa no
combate a corrupcao e a malversag@o do dinheiro publico. Os membros da Advocacia
Publica devem possuir o maximo de ética e seriedade, vez que sdo remunerados pelo
povo (detentor da soberania nacional). Por isso, sao recrutados por concurso publico,
de igual seriedade daqueles realizados para recrutamento de juizes e promotores.

4 DEFENSORIA PUBLICA

Registros historicos atribuem ao imperador romano Constantino a primeira
iniciativa de ordem legal em prover advogado para quem ndo possuisse meios para
constituir um defensor.

No Brasil, a Defensoria Publica ¢ nossa nova institui¢ao juridica, cujo preceito
constitucional estd inserido no art. 143, que atribui aos defensores publicos a fun¢io
de orientacdo e defesa judicial e extrajudicial dos hipossuficientes. Sdo questdes de
exclusdo ou de ndo inclusdo, de pobreza, de miséria, de indigéncia, de satde fisica e
mental. Terdo de investir na sua capacidade de desvendar os mistérios da mente, ainda
que desprovidos de formagao psicoldgica, no seu talento de assistentes sociais, na sua
parcela de compreensdo dos dramas humanos para o bom desempenho da fungao.

Os defensores publicos tém atuagdo no primeiro e no segundo graus de juris-
digdo, com titularidade e atribuigdes especificas em razao da matéria a ser examinada.
Sao independentes em seu mister, litigando em favor dos interesses de seus assistidos
independente de quem ocupe o polo contrario da relagdo processual, pessoa fisica ou
pessoa juridica, Administragdo Publica ou Administragdo Privada, em todos os seus
segmentos.
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A Lei Complementar n® 80/1994 organiza a Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e dos Territdrios, prescrevendo normas gerais para a sua organizagao
nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso put-
blico de provas e titulos; assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade
e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigdes institucionais.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao enunciar as fungoes essenciais a justica,
criou um dos “antidotos” contra a falsa ideia de justica, praticada nestas terras desde
22 de abril de 1500.

E, para aqueles que sentiram o peso arbitrario da mao estatal no periodo da
ditadura militar, muitos dos quais compuseram o Poder Constituinte responsavel pela
elaboragdo e promulgagdo da atual Constitui¢ao Federal, justifica-se a preocupagdo em
organizar, institucionalizar ¢ constitucionalizar o acesso e o exercicio da justiga.

Incumbindo a todos os profissionais que compdem cada instituicdo, dita por
nossa Constituigdo como “essenciais a justica™: a fiscalizagdo do cumprimento da lei
— erga omnes — ¢ a defesa do Estado Democratico de Direito — inclusive pela Procura-
doria Publica, que, como vimos, ndo deve ser entendida como, data venia, defensora
do “Diabo/Estado”: contraria a sociedade, mas sim defensora de legalidade.

Em suma, cada operador do Direito, exercendo o seu mister — o promotor no
Ministério Piblico em defesa e orientacdo da sociedade, o advogado em defesa dos
particulares, o procurador publico em defesa ¢ orientacdo do Estado, e o defensor
publico na defesa e orienta¢do dos hipossuficientes —, deve sempre estar ligado pelo
compromisso constitucional de protecdo da legalidade, a fim de sepultar, enfim, a
perniciosa pratica — da justica pelo peso em ouro — dos idos de 1500, que ainda insiste
em se instalar no nosso sistema de justica.
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INTRODUCAO

A doutrina juridica, no estudo quanto a acepg¢ao de direitos fundamentais, pro-
porciona-nos ensinamentos de relevante valia.

Uadi Lamégo Bulo expde a universalidade e severidade juridica dos direitos
fundamentais:

[...] sdo, além de fundamentais, inatos, absolutos, inviolaveis, intransferiveis,
irrenunciaveis e imprescritiveis, porque participam de um contexto historico,
perfeitamente delimitado. Nao surgiram a margem da historia, porém em decor-
réncia dela, ou melhor, em decorréncia dos reclamos da igualdade, fraternidade
e liberdade entre os homens. Homens ndo no sentido de sexo masculino, mas
no sentido de pessoas humanas.

E como brilhantemente assinala José Batista Herkenhoff: “Sao direitos que ndo
resultam de uma concessdo da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos que a
sociedade politica tem o dever de consagrar ¢ garantir”.

1 HISTORICO

O Codigo Hamurabi (1690 a.C.) foi a primeira codificagdo que contemplou
direitos comuns a todos os homens, como a vida, a propriedade ¢ a dignidade.

A concepcao derivada do Cristianismo, na qual todos os homens sdo irmaos
enquanto filhos de Deus, foi um dos fundamentos para a constru¢do de uma base de
protecdo aos direitos de igualdade entre os homens. Para explicar tal fendmeno, foi

Pesquisa realizada sob orientagdo da Professora Diana Helena de Cassia Guedes Marmora Zainaghi.
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adotada a teoria do estado natural, segundo a qual os homens sdo livres e iguais e tém
direitos a eles inerentes por natureza.

Nao obstante, a simples afirmacdo da existéncia de direitos ndo era suficiente
para assegurar a sua efetividade. Durante a Idade Média, apareceram documentos pre-
cursores das futuras declaragdes destes direitos. Temos, como exemplo, a Magna Carta
Libertatum de 1215, firmada pelo Rei Jodo Sem-Terra com bispos e bardes ingleses,
na qual o rei garantia que homem livre ndo seria detido, preso, privado de seus bens,
banido ou incomodado, e proibia que fosse preso sem julgamento, consoante a Lei da
Terra. Ja no século XVII, temos Petition of Rights de 1628, Habeas Corpus Act de
1629 e Bill of Rights de 1689, documentos de restauracao da liberdade dos ingleses,
sem ter um carater universalista, que se verificard, quase um século depois, com a De-
claragdo de Direitos da Virginia de 1776 e com a Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, da Revolugao Francesa de 1789.

E, no pos-Segunda Guerra Mundial, com a Declaracao Universal dos Direitos
do Homem (1948), que, além de sua universalidade, impde o reconhecimento e a nor-
matizagdo desses direitos, a fim de assegurar sua efetividade em todo o mundo.

O Brasil acompanhou essa evolugao desde a Constituicdo de 1824, que trazia
em seu art. 179 um rol de 35 (trinta e cinco) direitos destinados aos cidadios brasilei-
ros. Todavia, foi a Constitui¢do Federal de 1988 que realmente normatizou os direitos
fundamentais do homem. Além do vasto rol de direitos e garantias individuais contidos
em seu art. 5°, encontra-se uma enorme gama de direitos fundamentais espalhados pelo
Texto Constitucional.

2 DA EDUCACAO

A Constituicao Federal de 1988 firmou o direito a educagdo no rol dos direitos
fundamentais previstos no art. 6° e, especificamente, nos arts. 205 a 214. Em termos
gerais, cada ente federativo deve contribuir com percentual minimo para a manutengao
e desenvolvimento do ensino. O Estado tem o dever de garantir o direito a educagao.
Tal dever consubstancia-se em um direito subjetivo da pessoa humana do acesso a
educagdo, obrigando a sua ampla e irrestrita efetividade. Inclusive com intervengdo
do Poder Judiciario, se necessario for:

A educagio ¢ um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever
do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto
pelo preceito veiculado pelo art. 205 da Constitui¢ao do Brasil. A omissdo da
Administracao importa afronta a Constitui¢ao. O Supremo Tribunal Federal
fixou entendimento no sentido de que [...] é possivel ao Poder Judiciario
determinar a implementagdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas
publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo
que envolve o poder discricionario do Poder Executivo. (STF, RE 594018-
AgRg/RJ, 2* T., Rel. Min. Eros Grau; STF, RE 464143-AgRg/SP, 2* T., Rel*
Min. Ellen Gracie)
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3 DADOS DA EDUCACAO PELO GOVERNO FEDERAL

Um indicador importante ¢ o total de investimentos na educagéo: R$ 19 bilhdes
em 2003; R$ 59 bilhdes em 2010. Um aumento de 210%.

O Plano de Desenvolvimento da Educagdo (PDE) possibilitou que, em 2008
e 2009, tenha sido aplicado R$ 1,2 bilhdo para a construcdo, reforma e am-
pliagdo de escolas em convénios com 23 Estados. O niimero de vagas nos
cursos universitarios aumentou 43%: de 106,8 mil em 2003 para 186,9 mil
em 2009. E para monitorar a evolugdo da educagdo no Pais, foi criado o In-
dice de Desempenho da Educacao Basica (Ideb), calculado com base na taxa
de rendimento escolar e no desempenho dos estudantes. A cada dois anos, o
Ministério da Educagao tem os indices nacional, regional, por ente federativo
e por escola. Assim, concede apoio técnico ou financeiro aos Municipios com
indices insuficientes para manter a evolug@o. O Ideb subiu de 3,6 em 2003 para
4,2 em 2007; a meta € chegar a 6 em 2021.

Embora o Governo Federal apresente dados positivos, ha, ainda, muitas falhas
neste setor social, tais como falta de professores nas escolas, caréncia de merenda
escolar — que, muitas vezes, ¢ a principal motivagdo para que as criangas comparegam
todos os dias as aulas — e as péssimas condic¢des estruturais dos prédios que abrigam
os estudantes, reflexos da malversagéo das verbas publicas destinadas a educagdo'.
Em virtude dessas consideragdes, nada mais oportuno do que apontar a ética como
principal meio de solucdo para estes problemas. Pelos ensinamentos do Professor José
Renato Nalini:

A Administragdo Publica brasileira se submete ao principio da moralidade,
tendo o constituinte positivado no Texto Constitucional o preceito ético de
consecucdo do bem comum e de ndo causacdo de prejuizo a quem quer que
seja. A imoralidade administrativa no Brasil contemporaneo comporta sangdes.
Uma delas podera derivar de acdo popular proposta para anular ato lesivo a
moralidade administrativa. Outra ¢ a punic¢ao a improbidade administrativa do
governante, seja através de crime de responsabilidade, seja mediante suspensao
de direitos politicos, além de outras retribuigdes.’

O governo s se legitima se estiver a servigo do povo. O mandato do governante
nao foi outorgado por Deus. Foi outorgado pelo povo, titular da soberania, por
for¢a mesmo do pacto constitucional.

A comunidade juridica e a juventude tém um compromisso reforcado. E da
tradigdo brasileira que todos os grandes espetaculos democraticos tenham
origem na mocidade que conhece o Direito. Ao optar pelo direito, escolheu o
correto, o certo, o direito, ndo o torto e o errado. Cumpre exigir que aqueles
que sobrevivem as custas do Erario também se comportem com lisura. Cada

1 E oportuno destacar a matéria publicada na Revista Epoca: “As rachaduras do orgamento da educagdo”,
por Ana Aranha, de 2 maio 2010. Disponivel em: <http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/
0,,EMI1137349-15223,00AS+RACHADURAS+NO+ORCAMENTO+DA+EDUCACAO.html>.

2 Respectivamente: arts. 5°, LXXIII; 85, V; e 37, § 4°, da Constituigdo Federal de 1988.
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real subtraido as politicas publicas é roubado a pobreza, que tem o direito de
ser incluida na sociedade prevista pela Constituigao.

CONCLUSAO

De fato, ao observar atentamente o dia a dia, ¢ possivel constatar que somos
melhores com uma bola nos pés do que com o lapis na mao. Nao por incapacidade das
criangas ou adolescentes em idade escolar (eleitores do amanha), mas pelo desinteresse
estatal. Professores desmotivados que acabam por ndo fornecer o melhor ensino aos
alunos, até porque lhes faltam condi¢des dignas para exercer o oficio. E quem perde
com tudo isto é a Nacgao.

Pelos ensinamentos do Professor Nalini, apontamos a ética como um caminho
para solucionar o descaso com a educagdo, além, como apontou a jurisprudéncia aqui
exposta, do Poder Judiciario, que tem forga e autonomia para fazer cumprir os direitos
¢ garantias fundamentais previstos em nossa Constitui¢do. E a educag@o ¢ um destes
direitos. Esta ¢ postura que o Poder Judiciario deve assumir em defesa da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil e, por conseguinte, da sociedade brasileira. Através
do clamor popular e pela forga das leis, certamente teremos criangas e jovens tdo bons
ou melhores com um lapis na mao quanto com uma bola nos pés.
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Antes de entrarmos na polémica da Lei n® 6.683/1979, mister se faz conceituar-
mos o que ¢ anistia na visdo doutrinaria, bem como suas consequéncias juridicas.

1 ¢

Para Maximiliano', “anistia ¢ um ato do poder soberano que cobre com o véu do
ouvido certas infra¢des criminais, e, em consequéncia, impede ou extingue 0s processos
respectivos e torna de nenhum efeito as condenagdes”.

A defini¢ao do eminente doutrinador dispensa grandes comentarios e nos ajuda
a entender melhor o tema da Lei de Anistia, em largo debate, inclusive sobre o poder
soberano do Estado, garantido na nossa Carta Magna, sob pena de perdermos o dogma
sobre a seguranga juridica num Estado Democratico de Direito.

Reforgando essa tese, Aguiar® nos ensina que, de forma bem resumida, pode-
mos dizer que a ideologia esquerdista vé o mundo como um grande palco de luta de
classes: Marx referia-se a burgueses contra proletarios, com a vitoria inevitavel dos
ultimos. Porém, o marxismo moderno, cuja consequéncia cultural foi a ideologia do
“politicamente correto”, ampliou essa luta para outras classes: homens contra mulheres,
brancos contra negros, heterossexuais contra homossexuais, adultos contra idosos e
criangas, ricos (conceito que, no Brasil, acaba por incluir a classe média) contra pobres,
etc. De acordo com essa ideologia, todas as medidas favoraveis as classes dominadas
e contrarias as classes dominantes s@o justificadas em nome de um futuro melhor e
mais igualitario.

A mais nova manifestacdo desse movimento ¢ a pretendida revisdo da Lei de
Anistia. ALein® 6.683/1979 extinguiu a punibilidade de todos os crimes politicos e dos
conexos a eles, desde que cometidos entre 1961 e 1979. Nao foram anistiados aqueles
ja condenados por crimes de terrorismo, de assalto, de sequestro e de atentado pessoal.
A ideia ¢ possibilitar a condenagdo daqueles que realizaram torturas nos integrantes
dos movimentos de esquerda. O fundamento da ideia ¢ até bastante simpatico: a tortura
¢ um crime contra a humanidade e, por isso, imprescritivel. O carater absolutamente
hediondo do crime e sua consequente imprescritibilidade seriam razdes mais do que
suficientes para retira-lo do rol de crimes politicos e, portanto, da Lei de Anistia. Po-
rém, abaixo dos belos ideais, esconde-se a ideia de desprezo ao Estado de Direito. Nao
faremos maiores debates se ha ou ndo conexdo entre os crimes de tortura e aqueles

*  Pesquisa realizada sob a orientagdo da Professora Diana Helena de Cassia Guedes Marmora Zainaghi,
da Disciplina Direito Constitucional 1.

1 Revista Brasileira de Direito Constitucional, Editora ESDC, 2005.

2 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. O movimento da esquerda punitiva e a revisao da Lei

de Anistia. Jus Navigandi, Teresina, a. 13, n. 1973, 25 nov. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp>.
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anistiados pela Lein® 6.683/1979, pois o que se discute é, na verdade, o poder soberano
do Estado, que ndo pode ser colocado em questao.

Nao podemos ficar reféns desse tipo de exegese, pois a Lei n® 6.683/1979 foi
amplamente discutida pelas mais diversas e respeitaveis instituicdes, inclusive aquela
(OAB) que recentemente impetrou ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental) no Supremo Tribunal, pela mutacao dela, contrariando parecer da propria
entidade a época da discussdo acerca da referida lei, conforme lembrou o Ministro do
STF Eros Grau?, em que justificou seu voto afirmando que a legislagéo deve ser anali-
sada em seu contexto historico. Para isso, citou parecer da propria OAB, assinado pelo
entdo Conselheiro Septlveda Pertence, hoje ex-Ministro do Supremo, que defendia a
maior amplitude possivel da anistia. A entidade, a época, defendeu a anistia.

A anistia ¢ sempre ampla, é sempre no sentido da generosidade, afirmou o
Presidente do STF, no voto que encerrou a sessao e definiu o placar. S6 uma
sociedade elevada ¢ capaz de perdoar. Uma sociedade que quer lutar contra
seus inimigos com as mesmas armas esta condenada ao fracasso.

Essa afirmacdo do Ministro Eros Grau ocorreu no STF. Apds dois dias de
julgamento e mais de dez horas de discussdo, a Suprema Corte entendeu que a Lei
da Anistia foi bilateral e fruto de um acordo politico resultado de um amplo debate
travado pela sociedade brasileira. Prevaleceu a tese do Relator do caso, Ministro Eros
Grau, ele proprio uma vitima da Ditadura Militar — foi preso e torturado na década de
1970. Seu voto, que durou mais de trés horas, foi seguido pelos colegas Carmen Liucia,
Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio Mello, Celso de Mello e Cezar Peluso,
cuja estreia na presidéncia da Corte foi marcada pelo julgamento.

Assim, por 7 votos a 2, o STF, nos dias 28 e 29 de abril de 2010, decidiu man-
ter intacta a Lei brasileira de Anistia (Lei n® 6.683/1979). Dessa forma, foi rejeitada
a Agéo de Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental* (ADPF) n° 153
proposta pela OAB, que pretendia o reconhecimento de que a lei ndo teria perdoado
os torturadores do Regime Militar.

O argumento utilizado a favor da tese (da OAB) pode ser facilmente discutido
por um estudante de Direito. Primeiramente, de fato, a tortura é um crime contra a
humanidade, tal como definido no Estatuto do Tribunal Penal Internacional (TPI). Po-
rém, varios outros crimes receberam também essa qualificagdo. Vejamos: homicidio;
exterminio; escraviddo; deportac@o; aprisionamento com violagdo das normas do direito
internacional; estupro, escraviddo sexual, prostitui¢do for¢ada, violéncia sexual; perse-
guicdo de grupos ou comunidades por motivos politicos, raciais, culturais, religiosos;
desaparecimento forgado de uma ou mais pessoas; apartheid; atos inumanos que pro-
vocam graves sofrimentos. De fato, os crimes da competéncia do TPI ndo prescrevem,
ou seja, o processo nessa Corte Internacional é sempre possivel. Interessante que, no
Brasil, seja defendida a imprescritibilidade apenas do crime de tortura.

3 Ministro do Supremo Tribunal Federal justificando seu voto, que manteve a Lei n® 6.683/1979.
4 Disponivel em: www.jusbrasil.com.br. Acesso em: 26 maio 2010.
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Até esse ponto, a argumentacao ¢ sustentavel. O problema comega ao verificar-
mos que a Constitui¢do Federal, norma fundamental que esta acima de qualquer tratado
internacional, considera imprescritiveis apenas os crimes de racismo, tortura e de acao
de grupos armados contra o Estado. Tais excegoes ao principio da prescritibilidade estdo
previstas no art. 5° da CF, inciso XLIII da Magna Carta de 1988, cldusula pétrea que,
como amplamente sabido, ndo pode ser modificada. Apenas para argumentar, vamos
supor que a tortura seja mesmo um crime imprescritivel. Mesmo assim, nio seria
possivel sua puni¢ao atualmente. O motivo chega a ser banal: a prescrigdo é apenas
uma das causas de exting@o da punibilidade. Mesmo que um crime seja imprescritivel,
ainda é possivel que sua puni¢ao seja impossibilitada por outras causas, como a abolitio
criminis (revogacdo do crime, ou seja, aquele tipo de crime deixa de ser previsto em
lei), a graca, o indulto e a anistia, espécie de perdao concedido pelo Congresso Nacio-
nal. Assim, um crime imprescritivel ndo sera, necessariamente, sempre punivel, pois
¢ sempre possivel que a extingdo da punibilidade ocorra por outros meios.

Outro argumento corrente ¢ o de que a tortura nao ¢ enquadravel nas hipoteses da
Lei de Anistia, por ndo ser crime politico ou crime conexo a politico. Ora, tratando-se de
uma norma penal benéfica, seus dispositivos devem ser interpretados extensivamente.
Assim, crime politico € aquele que tem por objetivo alterar o regime dominante no pais
(ditadura para democracia, capitalismo para socialismo, etc.) e, por simetria, aquele
cometido para evitar que essa modificagdo ocorra, que € o caso da tortura.

Outro fato que nos chama a atengdo ¢ que querem a punig@o apenas dos militares
que torturaram guerrilheiros, optantes da luta armada. Nada dizem a respeito desses
mesmos guerrilheiros, que praticaram atos de terrorismo (explicitamente excluidos
da Lei de Anistia), mataram e, inclusive, torturaram. Ora, a mais banal aplica¢do do
principio da isonomia requereria que a Lei de Anistia fosse revista para todos, € ndo
apenas a favor daqueles que “venceram a guerra” e hoje estdo no poder. Essa interpre-
tagdo parcial dos fatos ndo ¢ novidade: ha tempos, os perseguidos pelo Regime Militar
recebem vultosas indenizagdes. Aqueles que sofreram algum dano causado por esses
“perseguidos” foram simplesmente ignorados.

Finalmente, mesmo se desconsiderarmos todas as ponderagdes anteriores, existe
um detalhe esquecido pelos que querem a puni¢do daqueles que praticaram torturas
durante o Regime Militar. Tortura somente tornou-se crime no Brasil em 7 de abril
de 1997, com a publicacdo da Lei n® 9.455/1997. Assim, pleiteia-se que uma norma
incriminadora tenha eficacia retroativa, atingindo fatos que ocorreram antes de sua
entrada em vigor. Mais uma vez, quer-se desobedecer a uma clausula pétrea, pois a
CF apenas permite a retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu ou ao condenado.
Nao ha davida de que ninguém pode ser punido por fato que néo era considerado crime
a época em que foi cometido, pois feririamos o principio da anterioridade da lei, que
¢ corolario da reserva legal. Ndo adiantaria nada garantir a seguranga da reserva legal
(qualquer norma incriminadora tem que se originar da lei) e ndo garantir a anteriori-
dade. Nao pode um cidaddo praticar uma conduta hoje e ser condenado porque, no
dia seguinte, essa mesma conduta veio a ser tipificada como crime. Os fatos que vao
ser abrangidos pela norma incriminadora s6 podem ser alcangados quando praticados
apos da edicdo da lei.
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Nao podemos apagar da memoria essa pagina negra da nossa historia, nem
tampouco negar que varios crimes foram cometidos pelo governo na Ditadura Militar.
As pessoas que torturaram, mataram, estupraram estavam obedecendo as regras do
Estado, ainda que regras tacitas, ndo expressas. Ainda que tivessem ultrapassado as
ordens dadas pelo Estado, ha de se ver que sdo fatos ocorridos ha mais de 30 anos. A
finalidade de uma pena, que ¢ ressocializar, reeducar, punir efetivamente, esta perdida.
O Estado ¢ que deve ser responsabilizado, vez que ele proprio ordenou a maior parte
dos ilicitos ¢ ilegalidades cometidos. E essa puni¢do ja esta acontecendo, com indeni-
zagdes as vitimas e as suas familias, por meio de agdes em tramite em todo o Brasil.
O governo ditatorial acabou, ¢ nada mais ha que ser feito sendo deixarmos isso bem
gravado na histdria.

Portanto, ¢ visivel que a reivindica¢do de nova interpretacao da Lei de Anistia,
com o objetivo de excluir de seu campo a tortura, ¢ simplesmente uma aberragao do
ponto de vista juridico. Isso, porém, ndo importa para o movimento da esquerda punitiva,
para o qual a ideologia ¢ mais importante e mais defensavel que o proprio Estado de
Direito. Em decorréncia, as pessoas que a defendem tém imunidade penal e podem, sem
maiores problemas €ticos, considerar legitima a vinganga contra seus algozes de tempos
passados, porque, de fato, ¢ disto que se trata: pura e simples vinganga, envernizada
por uma finissima e falsa camada de elevados ideais humanitarios.
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RESUMO: O presente texto visa a sanar todas as controvérsias que giram em torno
do direito de votar do preso provisorio. Seja através de disposigdo em lei especifica
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INTRODUCAO

O presente estudo tem o escopo de tratar das questdes pertinentes a importancia
do voto do preso provisodrio, aquele que ainda ndo sofreu uma sentenga condenatoria
transitada em julgado e, sobretudo, deixar claro que ndo ha impedimento legal para
que individuos provisoriamente presos votem.

O voto ¢ o maior sindnimo de democracia em um pais. A Republica Federativa
do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito e tem entre seus funda-
mentos a soberania ¢ a cidadania. Portanto, a vontade do povo deve ser soberana, e,
para que isso ocorra, ¢ necessario que haja a representagio politica — e esta s6 podera
ser realizada por meio da elei¢ao. A Constitui¢ao Federal, em seu art. 14, expressa que
“a soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com igual valor para todos, e, nos termos da lei [...]”.

Sera que, pelo fato de estar encarcerado, o preso provisorio ndo tem direito
a dignidade, a exercer sua cidadania, que ainda ndo chegou a ser atingida por uma
sentenca condenatoria, e eleger seus representantes? O que diz o Tribunal Superior
Eleitoral através de sua recente resolu¢do?

1 O VOTO E A CIDADANIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O Estado Democratico de Direito ¢ aquele em que o proprio povo governa;
como este nao tem possibilidades de governar de forma direta, o faz através de repre-

*  Trabalho realizado sob a orientagdo do Professor Marcelo Adriano de O. Lopes, da disciplina Direito

Constitucional.
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sentantes que so eleitos pela vontade popular, o que se denomina democracia indireta
ou representativa.

De acordo com a defini¢do de Dalmo de Abreu Dallari, “na democracia
representativa, o povo concede um mandato a alguns cidadaos, para, na condi¢ao
de representantes, externarem a vontade popular e tomarem decisdes em seu

2]

nome, como se o proprio povo estivesse governando™!.

A democracia indireta ou representativa consiste na expressdao da vontade do
povo, que ¢ manifesta através da elei¢ao de representantes.

“A conquista do sufragio universal foi um dos objetivos da Revolugdo Francesa
e constou dos programas de todos os movimentos politicos do século XIX, que se de-
sencadearam em busca da democratizagdo do Estado. Atualmente ¢ formula consagrada
nas Constitui¢des a afirmagéo de que o voto é universal”. Em nossa Constitui¢ao, tal
afirmagdo encontra-se positivada no art. 14.

Ao tratar dos principios fundamentais, a Constituicdo Federal estabelece, em
seu art. 1°, que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos, entre outros, a cidadania e a soberania, ressaltando
em seu paragrafo Unico que todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

A cidadania consiste na manifestagdo das prerrogativas politicas que um in-
dividuo tem dentro de um Estado Democratico; trata-se de um estatuto juridico que
contém os direitos ¢ as obrigagdes da pessoa para com o Estado. Ja o cidaddo ¢é aquele
individuo que goza de seus direitos politicos.

O exercicio da cidadania ¢ fundamental para a democracia, pois somente ela
assegura aos individuos a participag¢@o na vida politica e nos negocios do Estado.

2 0 VOTO DO PRESO PROVISORIO

Ha muito se reivindica um sistema penal eficaz, no sentido de preparar o indi-
viduo que cometeu um delito para que ele possa voltar a sociedade em condigdes de
igualdade para com os demais membros desta.

Com muita propriedade, Michel Foucault defendeu que,

desde o come¢o, a prisdo devia ser um instrumento tdo aperfeicoado quanto
a escola, a caserna ou o hospital, e agir com precisdo sobre os individuos.
O fracasso foi imediato e registrado quase a0 mesmo tempo que o proprio
projeto. Desde 1820 se constata que a prisdo, longe de transformar os
criminosos em gente honesta, serve apenas para afundé-los ainda mais na

1 Dallari, 2003, p. 155.
2 Idem, p. 183.
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criminalidade. A prisdo fabrica delinquentes, mas os delinquentes sdo uteis
tanto no dominio econdmico como no politico. Os delinquentes servem
para alguma coisa.’

Diante da privacao de sua liberdade, o encarcerado se alimenta de um sentimento
de injustica e 6dio, ambos proporcionados pelas condigdes impostas por um sistema
carcerario falido, no qual os estabelecimentos penais ndo passam de meros depdsitos
de pessoas, o crime organizado se estabelece e cada vez mais se fortalece diante da
omissao do Estado.

Nada mais propicio de que o preso provisorio, ou seja, aquele que nao foi atin-
gido por uma sentenga condenatdria transitada em julgado possa votar e eleger os seus
representantes, a fim de que estes estabelecam politicas penitencidrias mais eficazes.

O art. 3°da Lei de Execugdo Penal (Lein® 7.210/1984) diz: “Ao condenado ¢ ao
internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga e pela lei”.

Em seu paragrafo tinico, esse mesmo artigo expressa que: “Nao havera qualquer
distingdo de natureza racial, social, religiosa ou politica”.

Sob o prisma constitucional, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, consagra o
principio da isonomia com a expressao de que todos sdo iguais perante a lei.

Mais adiante, o inciso LVII do artigo supracitado dispde que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria. Por sua
vez, o art. 15, ao tratar dos direitos politicos, estabelece, em seu inciso III, que ocorrera
a perda ou suspensdo destes em caso de condenagdo criminal transitada em julgado
enquanto durarem seus efeitos.

Vale ressaltar que o impedimento ao exercicio pleno da cidadania ao preso
provisorio afronta o principio da presunc¢do de inocéncia previsto na CF.

Corroborando com as questdes suscitadas, a corrente denominada neoconsti-
tucionalismo defende a eficacia da Constitui¢ao, deixando o texto de ter um carater
meramente retorico ¢ passando a ser mais efetivo, especialmente diante da expectativa
de concretizag@o dos direitos fundamentais. Portanto, o que se busca ¢ uma aplicacdo
efetiva do Texto Constitucional, fazendo com que os direitos e garantias se tornem uma
realidade e ndo se fagam presentes apenas na letra fria da lei.

3 A RESOLUCAO N 23.219 DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

Em novembro do ano passado, o Tribunal Superior Eleitoral e o Conselho
Nacional de Justica formaram uma comissao com a finalidade de viabilizar o voto do
preso provisorio, atendendo a reivindicacao de entidades civis. Apds audiéncias pu-
blicas sobre o assunto, o TSE aprovou a Resolucao n°® 23.219, que disciplina a criagdo
de se¢des eleitorais especiais em estabelecimentos penais e em unidades de internacao
de adolescentes nas elei¢cdes 2010.

3 Foucault, 1977, p. 235.
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O Brasil tem 473 mil presos, sendo 152 mil provisérios. Um terc¢o deles, ou
seja, 52,5 mil, estd no Estado de Sao Paulo.

E ¢ justamente no Estado de Sdo Paulo que vamos focar nossa critica, pois
ja foi anunciado pelo Desembargador Walter de Almeida Guilherme, Presidente do
TRE/SP, que cerca de 15 mil presos provisorios, o que representa apenas 30% do total
existente no Estado, deverdo votar na elei¢cdes de 3 de outubro de 2010. Segundo ele,
avotagdo ocorrera em locais considerados de baixo e médio risco, conforme classifica-
¢do da Secretaria da Administracdo Penitenciaria. Os considerados de alto risco foram
excluidos. Conforme entendimentos anteriores mantidos entre o TRE e o TSE, houve
a ponderacao entre dois direitos, o do preso provisorio de votar e o da seguranca da
sociedade. O que parece ser bastante contraditorio, ja que todos os dias 14.859 presos
estudam dentro das unidades prisionais paulistas, outros saem de seus pavilhdes para
atendimento com seus advogados para irem a enfermaria, etc.; portanto, esse “vai e
vem” de presos dentro de uma unidade prisional ¢ comum, o que ndo presume que a
seguranca da sociedade estd em risco devido a isso. Pode-se perfeitamente retira-los
um a um de seus pavilhdes habitacionais e conduzi-los ao local onde estiver instalada
a secao eleitoral sem que se tenha comprometida a seguranga da unidade.

No entanto, ¢ preciso atentar-se para possiveis influéncias por parte do crime
organizado, ja que ¢ sabido que presos integrantes de facgdes exercem forte poder de
coagdo diante de outros presos.

Para evitar essa coacdo, o Estado tem que garantir a individualizagdo da pena,
ndo deixando presos provisorios juntamente com presos ja condenados e criar esta-
belecimentos destinados somente a presos primarios, para que estes ndo venham a se
contaminar com o crime organizado.

Parece que ainda ndo serd desta vez que as garantias constitucionais serao
aplicadas de forma efetiva, pelo menos no que diz respeito ao direito de voto do preso
provisorio.

CONCLUSAO

Como se pdde perceber através dos dispositivos citados da Constituigao Federal,
bem como da Lei de Execug@o Penal ao longo do trabalho, fica evidente que ndo ha
qualquer impedimento legal para que o preso provisorio exerca o seu direito de cidadao
através do voto. Fica claro também que a justificativa em torno da seguranga pela nao
aplicagdo de maneira efetiva a resolucdo do TSE ¢ descabida, pois, se tomadas todas
as cautelas necessarias por parte dos 6rgdos competentes, ¢ possivel, sim, viabilizar
esse direito.

Até quando os interesses politicos vao estar acima das garantias constitucio-
nais? Afinal, a Administragdo Publica tem que obedecer, entre outros, ao principio da
impessoalidade, previsto em nossa Lei Maior.
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DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° A Revista do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista
— FACCAMP destina-se a publicagdo da produgdo cientifica dos professores e alunos

do curso.

§ 1° Serdo analisadas pelo Conselho Editorial colaboragdes de autores exter-

nos.

§ 2° Além de artigos, outras informagdes de natureza juridica poderdo ser vei-
culadas na Revista, segundo critérios do Conselho Editorial.

DA FORMATACAO DOS TEXTOS

Art. 2° O artigo submetido a Revista devera ser elaborado em editor de texto
Word ou compativel, segundo os critérios abaixo:
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as notas de rodapé deverdo observar a sequéncia numérica a partir do nimero
1 e estarem localizadas no final de cada pagina;

apos o nome ¢ a identificagdao do autor, devera constar o resumo do artigo
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apos o resumo, constardo palavras-chave.

sumario contendo (de maneira continua e nao vertical): introdugdo; desen-
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Art. 3° As abreviacdes, as notas de rodapé e as referéncias deverdo seguir os
padrdes previstos pela ABNT.
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§ 1° Dar-se-a preferéncia as citagdes em nota de rodapé, no formato: Autor,
ano e pagina.

§ 2° As abreviagdes deverao ter sido precedidas, no proprio texto, de referéncia
por extenso, seguida da respectiva abreviagao entre parénteses: Constitui¢do Federal
(CF).

Art. 4° A remessa do artigo devera ser precedida de uma revisdo do vernaculo,
cuja responsabilidade sera do proprio autor.

DA CONTRIBUICAO DOS ALUNOS

Art. 5° Os alunos poderao colaborar para a Revista com a inclusdo de resumos
de pesquisas realizadas.

§ 1° A elaboracdo dos textos pelos alunos devera ser acompanhada por orien-
tacdo de professor, com a indicacao dos respectivos créditos logo apds o nome e a
identifica¢do do aluno.

§ 2° A formatacdo dos textos dos alunos devera obedecer as mesmas regras
atribuidas aos artigos de professores.

§ 3° Os resumos deverdo conter, no maximo, 5 (cinco) paginas.

Art. 6° Sera aceita a colaborag@o de artigo escrito por aluno como atividade
final da participa¢ao no Programa de Iniciagdo Cientifica da Faccamp, cumprido o
respectivo regulamento.

Paragrafo tinico. A formatagdo do texto devera observar os mesmos critérios
previstos no art. 2°.

DOS TEXTOS INEDITOS

Art. 7° A remessa do texto pelo autor pressupoe a concordancia com as normas
de publicacao da Revista, além de significar que o texto ¢ inédito e ndo estd sendo
submetido a apreciagdo de outros veiculos para publicagao.

Paragrafo unico. Os originais ndo serdo devolvidos.

Art. 8° O autor do artigo publicado recebera um exemplar da Revista a titulo
de direitos autorais.

Paragrafo inico. A remessa dos originais pelo autor implica autorizagdo para
publica¢do em meio impresso e/ou eletronico.

DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 9° As situagdes omissas ou os conflitos de interpretagdo serdo resolvidos
pelo Conselho Editorial da Revista.

Art. 10. Podera o Conselho Editorial emitir outras normas para o aprimoramento
da Revista.
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FUSEP - UMA FEDERACAO DE DESTAQUE

O SERVIDOR PUBLICO: O FOCO DA SOCIEDADE

O servidor publico municipal do Estado de Sdo Paulo sempre foi um alicerce
para a sociedade. Em busca dos servigos publicos esta uma populacdo carente de bom
atendimento, de atencao e principalmente de solu¢des; consequentemente, ha a extrema
necessidade de servidores preparados, motivados e dispostos a entender o importante
papel que prestam para o publico.

A Federagao dos Servidores Publicos Municipais do Estado de Sdo Paulo — Fu-
pesp —tem a constante preocupacgao pelo bem-estar dos servidores publicos; para tanto,
preserva um elo com os sindicatos municipais da categoria. A dindmica das atividades
desenvolvidas pela entidade demonstra resultados significativos, motivo que permite
que seus projetos sejam seguidos por outros estados no Pais.

A Fupesp ¢ hoje uma referéncia no quesito compromisso com o servidor
publico municipal, se destaca nos projetos que implanta, tem na sua base de
sindicatos lideres engajados na luta diaria pelas melhorias das condigdes de
trabalho dos servidores, o que com certeza reflete na sociedade. Além de um
comando preparado, a sua diretoria tem como foco o trabalho, dessa forma o
resultado nao poderia ser outro além do sucesso, tudo na entidade ¢ bem fun-
damentado e o grande responsavel por isso ¢ sem divida o doutor Damazio
Sena, presidente da Fupesp.

Palavras do Presidente da Confederagao dos Servidores Publicos do Brasil
— CSPB, Joao Domingos Gomes dos Santos.

PROJETOS

Em 2010, a Fupesp foi destaque em varias areas, a comecar pela social; a entidade
preocupada com as dificuldades que os sindicatos enfrentam em nao poder oferecer
aos seus associados uma sede onde possam se reunir, articular, trabalhar em prol aos
servidores, conseguiu colocar em pratica o Projeto “meu sonho ¢ minha sede”, adqui-
rindo iméveis em Municipios e disponibilizando-os para que os sindicatos usufruam
sem gasto com aluguel.

Outro importante Projeto é a “Copa Fupesp”. Unico campeonato no Pais voltando
exclusivamente para a categoria. Em 2010, a sexta edigdo da Copa acontece na Cidade
de Santos e conta com mais de 30 equipes. O campe@o leva um carro zero km.

Na educagdo, a Fupesp investe em um convénio entre a FACCAMP — Faculdade
Campo Limpo Paulista, proporcionando um desconto de 32% aos servidores publicos
¢ familiares.
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ATIVIDADES

No ambito politico, a Fupesp também se destaca; tem na figura do seu presidente,
o advogado Damazio Morais Sena, uma importante referéncia, o qual acumula estra-
tégicos cargos que permitem articular com desenvoltura negociagdes que respaldam
os servidores. No més de junho, Daméazio Sena, acompanhado de diretores da Fupesp,
esteve em Genebra para participar do mais importante Forum de Trabalhadores Mundial
na Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT.

No Congresso Nacional, Sena foi fundamental no fortalecimento para a apro-
vagdo da Convengdo n° 151, que, entre varias demandas, garante a negociacdo dos
servidores publicos com os governantes, estabilizando, inclusive, o direito de greve.

Esta é a Fupesp, ndo apenas uma entidade de classe, mas um icone na esfera
municipal para a conquista do respeito aos Servidores Publicos Municipais do Estado
de Sao Paulo.



