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Apresentagao

- Quantas linguagens sio necessdrias para
compreender o mapa de um mundo, cuja ordem
quer se estabelecer predominantemente pela forga
economica? - Apenas uma?

- Quantas linguagens sio necessdrias para
desmascarar a suposta coeréncia economica,
pseudo terra firme da organizagio social? -
Todas? - Desde os muitos pontos e para todas as
direcoes?

- Utopos, u-topos — grita um coro de milhares,
formado por aqueles que se cansaram de viver,
abstraindo a vida e condenando-a a enunciados
logicamente perfeitos.

Em tempo faz questio de estar presente no irreal
momento do descanso, para fazer lembrar que as
imperfeiges ndo se diluem no conjunto maior do
mapa, ao contridrio, os problemas sociais sio
relevos altissimos que direcionam os ventos e
tempestades do futuro.
Professores da Graduagio e do
Mestrado da Faculdade de Direito
de Marilia, assim como 0s
professores de outras
instituicoes e leitores,
revelam a percepcdo de
estarem localizados todos,
igualmente, sob 0 mesmo
céu, aquele que a ninguém
e a nada protege.

VisTA

As fotos utilizadas na
montagem da capa sGo
de autoria de Ivan
Evangelista Jinior,
Su Stathopoulos e
Fabio Marcel
Alexandre da Silva
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Entrevista

A conta dos direitos sociais
ainda nao foi paga pelo

governo FHC

P ara o professor Oscar
Vilhena Vieira, os direitos sociais
sdo tio fundamentais como os
direitos a liberdade de expressao,
a ndo ser torturado etc. Para ele,
a frustracdo que as pessoas
sentem em relagdo as promessas
feitas pela Constituicdo decorre
de uma certa ingenuidade dos
que acreditavam que o simples
fato de se constitucionalizar um
direito o transforma em
realidade. “A positivagao de

um direito é apenas um

primeiro passo na luta pela sua
implementagdo.” Mestre e
doutor em ciéncia politica,
Vilhena é professor de Direitos
Humanos e Teoria Geral do Estado na
PUC/SP, diretor da Escola de Direito
Pablico e membro do corpo docente
do Curso de Mestrado em Direito da
Fundagao Euripides. Desde 1997, é
diretor executivo do Instituto Latino-
Americano das Nagodes Unidas para a
Prevencao do Delito e Tratamento do
Delingiiente - Ilanud/Brasil. A
experiéncia no 6rgao faz com que
emita uma opinido realista sobre o
papel da Policia Militar. “E o
principal legado do regime que
passou”. Na entrevista a seguir,
Vilhena traga um panorama sobre os
avancos e retrocessos dos direitos
humanos no pais:

Em tempo: Qual é a situagido dos direitos
humanos no Brasil? Ha avangos significati-
vos desde o final da ditadura militar?

Oscar Vilhena Vieira: Para responder a esta
pergunta com um minimo de acuidade, devo
dividir a resposta em pelo menos trés planos,
que sdo o normativo, o politico e o material.
No plano normativo, tivemos uma enorme
evolugdo. Saimos de um regime onde os direi-
tos, embora constitucionalizados, eram a todo
momento suspensos por atos institucionais,
para uma Constituigdo extremamente gene-
rosa, no plano dos direitos. Como outras cons-
tituigdes que reagiram a um passado de arbi-
trio, a Constituicdo brasileira de 1988 buscou
assegurar os direitos indispenséaveis a digni-
dade de forma mais ampla possivel. Nesse
sentido, ndo s6 reage a um passado proximo,
a ditadura militar, mas a uma histéria marca-
da pela desigualdade, pela violéncia e pelo
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Entrevista

arbitrio. Ainda no plano normativo, deixamos
uma situagdo de absoluta delinqiiéncia em
relacdo ao direito internacional dos direitos
humanos, para um posicdo de total integra-
¢do com a normativa internacional. Hoje, o
Brasil é parte dos principais tratados de direi-
tos humanos, tanto na esfera global, como re-
gional. Também no plano juridico, o Brasil deu
uma passo de extrema relevancia ao elaborar
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei
modelo para diversos outros paises. Evidente
que tantos avangos decorrem de uma mudan-
¢a politica sobre como nossos governantes
passaram a pensar a ques-
tao dos direitos humanos.
Nao hé aqui qualquer in-
genuidade a respeito dos
nossos governantes. O fato
é que, ao deixarmos um re-
gime de excecdo, até por ne-
cessidade de legitimacéo,
0s novos ocupantes do po-
der precisavam se diferen-
ciar dos antigos. Vocalizar
a gramatica dos direitos
humanos sempre é uma
boa férmula. Esta l6gica co-
mecou no século XVII,
quando o primeiro ato
substantivo dos revolucio-
narios, tanto americanos
como franceses, ap6s a der-
rubada do antigo regime,
foi proclamar direitos. Sar-
ney, em sua primeira visi-
ta a ONU, firmou os principais tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil se recu-
sava a tomar parte. Por outro lado, também
houve uma mudanga muito grande em rela-
¢do a transparéncia, especialmente na esfera
federal; o Brasil, hoje, ndo nega que haja vio-
lagdes. Basta consultar os relatérios feitos pelo
proprio governo. Aderir a gramatica dos di-
reitos, no entanto, ndo significa conjuga-la na
préatica. Nesse plano material, pouco avango
houve. Se hoje ndo mais se viola o direito da-
queles que fazem oposigdo ao regime, ou mes-
mo os direitos politicos bésicos da popula-
¢do, continuamos tomando conhecimento de
préticas de sistematica violacdo dos direitos
humanos, seja de direitos civis ou sociais.

da populagio,
continuamos tomando
conhecimento de praticas
de sistemdtica violacdo
dos direitos humanos,
seja de direitos civis ou
sociais.”

Em tempo: Como vé a politica do governo
FHC para os direitos humanos?

Vilhena: O presidente Fernando Henrique
Cardoso foi um dos articuladores dessa nova
retérica dos direitos humanos desde o perio-
do como ministro das Rela¢bes Exteriores, no
governo Itamar Franco. Criou uma secretaria
de direitos humanos, que definitivamente co-
locou a questdo na agenda politica nacional.
Alguns avangos foram realizados, como a ela-
boracdo de um programa nacional de direitos
humanos, depois replicado em muitos esta-
dos e municipios, Marilia inclusive. Aprovou-
se, nesse periodo, uma
lei sobre a tortura, a cri-
minaliza¢do do racis-
mo, assim como se su-
primiu a jurisdi¢do mi-
litar para aqueles poli-
ciais militares denunci-
ados por crimes dolo-
sos contra a vida. O go-
verno, no entanto, po-
deria ter ido mais lon-
ge, com a supressao da
justica militar estadual,
na propria desmilitari-
zacdo das policias e na
federalizacdo da juris-
di¢do em relagdo aos
crimes contra os direi-
tos humanos. N&o se
pode esquecer, entre-
tanto, que grande parte
das violagbes aos direi-
tos civis - ou seja, a questdo da tortura, da
violéncia policial - é de responsabilidade dos
estados. O que talvez mais pese na conta do
governo federal foi a sua desastrosa politica
social, que ndo possibilitou uma redugao dos
processos de exclusdo, mantendo, assim, mi-
lhares de brasileiros & margem dos direitos
sociais minimos para uma vida digna. Esta
conta nao foi paga pelo governo FHC.

Em tempo: Embora a Constitui¢do garanta
direitos elementares aos cidaddo (saade,
educacdo, saldrio digno, moradia etc...), eles
sdo uma ficgdo para a maioria da populagio...
Vilhena: Evidente. Quando falamos em direi-
tos humanos, estamos nos referindo aqueles
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valores, interesses e necessidades sem os quais
nao poderemos considerar a vida digna. As-
sim, os direitos sociais por vocé citados sdo
tio fundamentais como os direitos a liberda-
de de expressdo, a ndo ser torturado etc. Para
que o pessimismo ndo nos atrapalhe a olhar a
realidade, é fundamental observarmos que, se
houve algum avanco, ainda que pequeno, nos
altimos anos, foi na drea da educagdo e da
satide. Hoje, temos a quase totalidade das cri-
ancas na escola. Pode-se dizer que a escola
nio é boa. Isso é uma verdade, mas ela esta
ampliando suas bases. No mesmo sentido, o
sistema de satde tem me-
lhorado. Veja o caso da
AIDS, em que o Brasil se
tornou uma referéncia
mundial. No que se refe-
re a frustragdo que todos
noés temos em relacdo as
promessas feitas pela
Constituicdo, isto decor-
re de uma certa ingenui-
dade daqueles que acha-
vam que, pelo simples
fato de se constituciona-
lizar um direito, ele iria se
transformar em realida-
de. Isso, no entanto, nao
ocorre automaticamente.
A positivacdo de um di-
reito é apenas um primei-
ro passo na luta pela sua
implementacdo. Para que
um direito se torne um
fato, uma verdade para
todos, mais do que a sua constitucionaliza-
¢do é necessario que a sociedade esteja dis-
posta a assumir as responsabilidades neces-
sarias para viabilizar direitos. Ndo podemos
ser hipdcritas. A cada direito corresponde uma
obrigacdo. Se os cidadados nao estdo dispos-
tos a assumir suas responsabilidades, dificil-
mente viveremos num pleno sistema de direi-
tos. Por outro lado, é fundamental que as ins-
tituicdes sejam dispostas e estejam dispostas
a transformar os direitos em efetivos benefici-
os a sociedade. Se ndo houver esta determina-
¢do, como ndo parece existir no Brasil, so esta-
remos contribuindo para um processo de ero-
sdo da autoridade dos direitos.

Em tempo: Qual é a sua avaliagdo sobre a
Policia Militar no Brasil? Ha intmeras de-
nincias de maus tratos, tortura... De seu pon-
to de vista, qual seria a solucdo para o pro-
blema?

Vilhena: A Policia Militar parece ser o princi-
pal legado do regime que passou. Perdemos
uma oportunidade impar de reformular o nos-
so sistema policial em 1988. Infelizmente, a
pressdo das policias manteve um sistema ine-
ficiente, que pouco tem contribuido para le-
var paz as pessoas. Dizem que as institui¢coes
sdo boas quando, embora submetidas a uma
mé chefia, continuam
funcionando bem; e que
sdo mas quando, embo-
ra submetidas a uma
boa chefia, ndo conse-
guem funcionar ade-
quadamente. Ao meu
ver, este dltimo caso é o
de nossas policias. Am-
bas nao tém se demons-
trado capazes de en-
frentar a criminalidade
a que estamos submeti-
dos. Mais do que isso, a
violéncia e a corrupgdo
tornaram-se parte do
cotidiano de maus poli-
ciais. O nimero de ho-
micidios praticados
pela Policia Militar é
inadmissivel para um
pais que se arvora a po-
sicdo de democratico. A
banalidade com que se mata ou tortura é in-
compativel com o ethos do regime. A solugdo
seria a transformacdo das duas policias. O
primeiro passo seria a desconstitucionaliza-
cao. Poderiamos, através de uma lei orgénica
federal, estabelecer os paradmetros basicos
para a organizacdo das policias estaduais,
deixando a cada estado a sua prépria regula-
mentacdo. Penso que a simples unido ndo se-
ria adequada. Poderiamos criar uma policia
ainda mais poderosa, o que é um risco. Tal-
vez, pudéssemos pensar em policias unifica-
das municipais, havendo um corpo, também
unificado, estadual, que fiscalizasse as poli-
cias municipais e agisse subsidiariamente
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quando essas ndo tivessem se comportando
adequadamente. Porém, nada disso adianta
se ndo migrarmos para um modelo de policia
comunitdria, préxima a populacdo e aos seus
problemas.

Em tempo: Como vé o aparecimento do PCC
e a questdo prisional em geral?

Vilhena: O sistema prisional brasileiro é mui-
to ruim. Hoje, temos em torno de 200 mil pre-
sos em péssimas condicdes carcerérias e, prin-
cipalmente, sem nenhuma perspectiva de res-
socializacdo. E ndo ha pior politica de segu-
ranca do que manter um
ineficiente sistema prisi-
onal. Hoje, gasta-se mais
de R$ 600,00 por més
para que quase a meta-
de dos sentenciados vol-
te a delinqiiir. E nesse
ambiente promiscuo
que vemos surgir o cri-
me organizado. A Casa
de Detencdo é o emble-
ma da faléncia do siste-
ma penitenciario brasi-
leiro. Isso ndo significa
que ndo haja prisdes
adequadas e bons pro-
fissionais. Os tltimos
secretarios da adminis-
tracdo penitenciaria em
Sao Paulo foram (e séo)
excelentes. O fato, no
entanto, é que entram
mais presos do que saem. E o estado ndo tem
capacidade, e nem é desejavel que o faca, para
construir cerca de mil vagas por més.

Em tempo: Como avalia a condenagiao do
coronel Ubiratan Guimaries, responsavel
pelo massacre do Carandiru, em que foram
mortos 111 presos?

Se ndao houver esta
determinacdio, so
estaremos contribuindo
para um processo de
erosdo da autoridade
dos direitos.”

Vilhena: E a aplicacio da lei. Algo que deve-
ria ser banal, mas no Brasil, com a nossa tra-
dicdo de desrespeito aos direitos humanos,
pareceu-me algo extremamente positivo. Es-
pero que sirva de sinalizacdo para os maus
policiais de que a temporada da impunidade
esta terminando. Que a tortura e a violéncia
serdo combatidas.

Em tempo: Com a internacionaliza¢dao dos
direitos humanos, alguns ditadores tém sido
levados as barras dos tribunais, como é o caso
do chileno Pinochet ou do iugoslavo Milose-
vic. Os dirigentes dos pa-
ises centrais também nao
deveriam ser responsabi-
lizados por promover
guerras, apoiar golpes,
muitas vezes em nome
dos direitos humanos?
Vilhena: Sem duavida ne-
nhuma. E necessério, no
entanto, tomar cuidado
para ndo se afogar o bebé
com a agua do banho. As
primeiras autoridades a
serem julgadas por tribu-
nais internacionais ndo
foram latinos ou africa-
nos, mas alemaes em Nu-
remberg. De qualquer for-
ma, entendo que o grande
teste para o sistema inter-
nacional de direitos hu-
manos seja a sua aplica-
¢do de maneira imparcial para todos os que
violam direitos. Serd Kissinger detido em al-
gum aeroporto do mundo, em face do seu pa-
pel no Vietna ou na América Latina? A ho-
nestidade do sistema serd demonstrada ai. O
fato de ndo se punir Kissinger ndo significa,
no entanto, que ndo devamos querer a puni-
¢do de nossos maus governantes.
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Artigos

1. Jurisdic¢ao

Apesar da obviedade, é sempre oportu-
no recordar que o Estado, ao coibir o exercicio
do direito pelas préprias mdos do interessa-
do,* obrigou-se, inexoravelmente, a prestar a
tutela jurisdicional. Dessarte, conclui-se, sem
maiores dificuldades, que se for inadimple-
mente no seu mister, abrird oportunidade nao
s6 para questionamentos, mas, para que O cre-
dor da tutela juridica possa, entéo, realizar
seu direito com sua propria forca.”

A real prestagdo da tutela jurisdicional
¢, assim, imprescindivel para o bom convivio
da sociedade. Desta feita, o Estado deve apa-
relhar-se de meios técnicos, fisicos e adminis-
trativos (pessoal) capazes de fornecer campo
propicio para o desempenho dessa sua rele-
vante fungao.

A par dessas premissas, € forgoso reco-
nhecer que jurisdicdo é muito mais dever do
que poder. A aparente contradigao € facilmen-
te desfeita se lembrarmos que todo poder ema-
na do povo e esse, ao delega-lo a um 6rgéo
responsével pela jurisdicdo, tem, em contra-
partida, o direito de cobrar o servico e aquele
o dever de prestéa-lo. A situacdo, guardadas
as devidas proporg¢des, é a mesma que se pas-
sa entre mandante e mandatério.

Talvez seja desnecessario dizer que ju-
risdi¢do é poder porque precisa ser exercita-
da, em muitos casos, coercivamente. Para isso,
é o judiciério parte integrante da soberania
do Estado. Mas isso, antes de negar, s6 refor-
ca o seu dever de tutela ao bem da vida solici-
tado pelo interessado.

Esse raciocinio autoriza afirmar que o
conceito simplério de jurisdicdo como sendo
“o poder de dizer o direito ao caso concreto”,
se ndo pode ser desconsiderado, deve, entdo,
ser aditado para incluir o DEVER de se pres-
tar a tutela jurisdicional prometida a todos.

Para isso, antes de se analisar o ins-
trumento viabilizador de tal incumbéncia, o
processo, é importante esclarecer que o po-
der judiciario, responsével pela tutela juridi-
ca deve exercé-la de forma independente e
compromissada com os fins sociais e o bem
comum,® com vistas & protegdo dos direitos
inerentes aos cidaddos, principalmente,
aqueles previstos na Constituicdo Federal

como verdadeiras garantias, exercitaveis,
inclusive, contra o Estado.

Essa independéncia, todavia, advém
mais da conscientizagdo da sua atuagdo do
que, propriamente, da estrutura e previsao le-
gal. E cedico no meio juridico que a corte mé-
xima, o Supremo Tribunal Federal, tem seus
onze ministros indicados pelo presidente da
republica e sabatinados pelo senado, o que,
invariavelmente, acaba por estreitar a relacdo
entre esses poderes.

Nesse desiderato, é necessario apontar
que, apesar da unicidade do poder, ha a sua
divisdo em trés fungdes: a legislativa, executi-
va e judicidria, com vistas a uma melhor apli-
cabilidade. Para tanto, cada funcdo, investi-
da de poder suficiente para sua atuagéo, guar-
da independéncia, apesar da harmonia que
deve existir entre elas.

No entanto, desses trés poderes que
ramificaram do género, somente o judicia-
rio ndo é eletivo. Ou seja, o poder que emana
do povo acaba sendo somente o legislativo
e o executivo, justamente esses 0s responsa-
veis pela elaboragdo das leis que serdo apli-
cadas pelo judicidrio que ndo emanou do
detentor do poder.

Significa, entdo, que o judicidrio para
ser um poder forte, capaz de fazer valer sua
independéncia, tem de aplicar o direito ao
caso concreto e nao a lei. E que, por vezes,
essa lei, elaborada pelas esferas legislativa e
executiva, sofre todo tipo de contagio, lobby,
acabando por atender aos anseios de certas
classes privilegiadas da sociedade em detri-
mento da maioria, justamente a que mais pre-
cisa de politicas governamentais e nestes ca-
sos s6 o judicidrio serd capaz de reparar a
iniquidade.®

Por isso, o real sentido da jurisdigdo
tem de enfrentar essa questdo com transpa-
réncia e acuidade. E preciso compreender que
o judicidrio ndo obstante sua ascensdo ao po-
der ser pela via indireta, goza das mesmas
prerrogativas dos demais, razdo pela qual néo
pode se deixar passar por mero funcionério
deles, o que ocorre toda vez que se aplica a lei
ao caso concreto, sem levar em consideragdo
questdo ideoldgica, politica, econdmica, soci-
al etc., que envolveram sua criagdo, sob o po-
bre argumento de se fazer justica aplicando a
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legislagdo abstrata ao caso concreto.

O povo precisa de um judiciario gran-
dioso, indefectivel, altamente qualificado e
aparelhado para desenvolver com esmero e
eficiéncia a fungdo jurisdicional, respeitando
e fazendo com que se respeite, antes e acima
de tudo, a Constituicdo.

2. Processo

O exercicio da jurisdigao civil é exeqii-
vel gragas ao seu instrumento denominado
processo que disponibiliza a atuacéo das par-
tes interessadas e, também, do juiz. O que ja
autoriza dizer que a finalidade do processo
civil estd, ndo s6 na vontade das partes em
resolverem conflitos, mas, também no interes-
se do proprio Estado que tem, como visto, o
dever de prestar a jurisdigao.

Destarte, equivocada estda a corrente
subjetivista segundo a qual a finalidade do
processo civil estaria em servir de instrumen-
to apenas as partes envolvidas no conflito. Da
mesma forma, enganam-se aqueles defenso-
res da corrente objetivista que véem neste ins-
trumento apenas a possibilidade do Estado
prestar a sua fungéo jurisdicional através do
poder competente.

Escorreito, portanto, o entendimento do
sempre coevo processualista gaticho Ovidio
Aratjo Baptista da Silva (SILVA, 1997, p. 42-
43), defensor da corrente mista, para quem a
finalidade do processo esta tanto na atuagao
das partes, que tém interesse no desfecho da
causa, como, por via obliqua, no préprio Esta-
do que se utiliza dele para se desincumbir do
seu débito com o cidaddo de prestar a justica
quando e se invocado.

Se o escopo da jurisdicdo é tutelar di-
reito e se o faz por intermédio do processo,
ndo precisa muito esforgo para vislumbrar a
relevancia desse instrumento para a ativida-
de jurisdicional.

3. Direito e Processo

Direito e Processo, portanto, seguem,
invariavelmente, um ao lado do outro, harmo-
nizando autonomia e instrumentalidade. E
possivel, porém, a atuagdo de um independen-
temente do outro. Assim, quando o juiz extin-

gue o processo sem julgamento de mérito, atua
apenas no plano processual, nao passando de
um juizo de prelibagdo, sem questionar a exis-
téncia ou ndo da pretensdo de direito material
trazida para os autos. A pronta e efetiva reali-
zacdo da obrigagéo por parte do obrigado cons-
titui, por outro lado, a realizacdo do Direito sem
a necessidade do processo.

Surgido o conflito, obedecidos os prin-
cipios e normas do processo, ter-se-d a tutela
jurisdicional prestada, conjungindo a neces-
saria atuagdo Direito/Processo.

Se entre as pessoas e o direito reclama-
do existe uma ponte, que é o processo, isto o
reveste de fundamental importancia, razao pela
qual deve ser bem estruturado para comportar
com satisfagdo a incumbéncia que lhe é roga-
da. Entdo, compreendé-lo significa aparelhar-
se para uma melhor aplicagdo do Direito e, con-
seqiientemente, para uma harmonizacao do
convivio social, fim dltimo do Estado.

Na escala evolutiva do direito proces-
sual, dentre as fases mais acentuadas, a da
instrumentalidade do processo é, atualmen-
te, a mais festejada. Candido Rangel Dinamar-
co carrega a bandeira com sua obra intitulada
A Instrumentalidade do Processo, alcando
voos bem altos, fugindo ao chamado “proces-
sualismo”,® na procura do esperado proces-
so de resultado. _

Seguindo esta linha do instrumentalis-
mo, o processualista deve ter uma visao intros-
pectiva, ou seja, endoprocessual, eliminando
qualquer formalismo exacerbado que possa se
converter numa negacdo de justica. E evidente
que toda atuagdo, por mais simples que possa
ser, necessita de programacao e ordenacao.
Outra exigéncia ndo poderia ser do processo,
mas o exagero da forma acarreta em dar mais
importancia a emenda do que ao soneto.’

Quer-se dizer com isso que, ndo obstan-
te a inegavel importancia da visdo instrumen-
talista do processo, que ameniza a cegueira
prépria das paix0es, que resume O Processo
com o fim em si mesmo, é necessario algo mais.

Para o processo se caracterizar realmen-
te num instrumento habil, capaz de realizar a
verdadeira justica preconizada pelo Estado
de Direito, alguns dogmas devem ser revistos.
No campo da tutela executiva, por exemplo,
ndo se pode mais admitir o principio segun-
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do o qual ndo existe execuc¢do sem titulo, sen-
do, também, necessdrio, rever a excessiva pro-
tecdo colocada a cargo do executado capaz de
frustar qualquer execucdo forcada.

O processo é a oportunidade que as
partes tém para resgatar o didlogo, agora de
forma ordenada e instruida pelo Estado-juiz,
visando atender humanitariamente aquela
demanda social trazida a juizo, objetivando a
composicdo do conflito com igualdade, para
que nao existam perdedores e vencedores, mas
sim convencidos.

Diante disto, a instrumentalidade do
processo deve ser corro-
borada por um atuar do
Estado, materializado na
pessoa fisica do juiz, que
vai muito além da vetus-
ta idéia de neutralidade.
O juiz, assim como as
partes, os sujeitos da re-
lagdo processual, portan-
to, deve estar interagido,
pronto ao didlogo, a pro-
cura da forma mais facil
para se chegar a decisao,
equacionando os bindmi-
os justica/rapidez.

7 q
a cegueira propria das
paixoes, que resume o

vismo na sua convic¢do. Sua cultura, seus ha-
bitos, sua posicado social etc., sdo fatores que
pesam na hora de decidir. Somente através de
uma atuagdo mais perto possivel das partes e,
de um modo geral, de todos os envolvidos na
relagdo processual, conseguird amenizar essas
ditas influéncias.

O mundo juridico vé, entdo, no direito e
no processo um papel de vital importancia
para a harmonia da sociedade. Contudo, além
das normas elaboradas (direito) e do instru-
mento (processo) para viabiliza-las, quando
necessario, é fundamental a atuac¢do do juiz.
Nao somente como uma
pessoa poderosa, deten-
tora da jurisdi¢do,® mas,
principalmente, como al-
guém capaz de aplicar os
principios gerais do di-
reito e ndo simplesmente
a lei como lhe é posta
pelo poder competente. E
necessdrio compreender,
de um vez por todas, que
Direito ndo se resume a
existéncia de leis.

Como bem relata o
Advogado e Professor de

No processo, o Direito Processual Penal
campo de atuacdo ndo p ?’OCBSSO CO/m Oﬁ m/ei.n Edson Vieira Abdala,
deve e ndao pode se restrin- S1 mesmnio, e necessario “o julgador, mesmo que nio
gir apenas as partes. O - saiba ou ndo deseje, quando
juiz tem de ser um agente Cllg 0 mais. decide baseado somente no

ativo e ndo passivo. Ndo

pode aceitar as “verda-

des” trazidas para os autos se com sua ativi-
dade puder alcangar o pano de fundo do con-
flito e resolvé-lo da forma mais préxima pos-
sivel da realidade.

Para isso, é necessario que ele, sem per-
der a responsabilidade do dever/poder de
dizer o direito, se iguale as partes, para dar
oportunidade de ouvi-las e jamais se posici-
onar de forma eqiiidistante, observadora, ain-
da que conforme as regras do processo,” mas
sem sua intervencdo, sob a especiosa capa
de neutralidade.

E inocéncia ou artificio retérico defen-
der radicalmente a presenca da neutralidade
nas decisdes judiciais. Ao decidir, invariavel-
mente, o julgador descarrega todo um subjeti-

direito positivo, apenas re-

pete o sistema e infunde a me-

guestrutura estatal ao cidaddo, podendo até

ser o executor expresso ou ticito daqueles

que dominam o conjunto da sociedade. O

juiz pode tudo, dependendo apenas da sua

habilidade para fundamentar, ndo necessi-

tando se esconder na legislagio inflexivel

para ser mais ou menos juiz.” (ABDALA,

1995, p. 65) :

Alternativo ou ndo, o que importa é que

0 juiz ndo pode se subsumir a uma lei injusta,

desatualizada ou inadequada para o caso, sob

o pretexto de estar aplicando a lei ao caso con-
creto e, assim, de estar realizando justica.

O processo deve ser, portanto, mais do

que um instrumento de aplicacdo do direito

positivo, deve ser utilizado por todos, princi-
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palmente pelo juiz, como meio de aplicacao
do Direito, visto ndo s6 aquele positivado, mas
o do povo, da sociedade.

Qualquer entrave que venha prejudicar
esta atuacdo politica dos sujeitos da relagdo
processual, dificultando o entendimento, o
didlogo, o acordo entre as partes, deve ser re-
pudiado. Nesse sentido, a linguagem juridica
tem se mostrado, também, um verdadeiro ina-
cesso a justica.

O mundo juridico, por tratar de ques-
tdo de tdo grande relevo, deve proporcionar
um amplo acesso, sendo qualquer tipo de ex-
clusdo veementemente combatida. Por esta
razdo, num pais subdesenvolvido como o Bra-
sil, com indices de analfabetismo altissimos,
excluir pela linguagem é um mal que deve ser
urgentemente reparado.

A linguagem juridica, de um modo ge-
ral, é incompreensivel a maioria. Diante da
brutal ignorancia, os operadores do Direito
conseguem ludibriar aqueles que, por razées
vérias, ndo conseguem entender o que esté se
passando com o seu “direito”. Esta técnica
maldosa e artificiosa é utilizada inclusive
pelo legislador constituinte, haja vista o arti-
go 5° com seus incisos grafados em romanos,
embaracando até mesmo estudiosos. Justa-
mente no titulo que cuida dos direitos e das
garantias fundamentais do cidadao.

Compartilha do mesmo entendimento
o Professor Doutor René Ariel Dotti:

“apds os anos de convivéncia indcua e irri-
tante com o dialeto economés, a sociedade
ndo pode mais suportar as dividas e as
inquietagles fabricadas por uma lingua-
gem tecnicista, rebarbativa e alienante que
marca um novo cédigo de dominagio ideo-
I6gica: o bacharelés.” (DOTTI, 1997, p. 04)

Justica, segundo o pensamento desse
renomado jurista paranaense, é, do ponto de
vista institucional, um servigo publico e, como
tal, precisa ser eficiente, transparente e capaz
de atender satisfatoriamente o povo.

Continua o professor:

[...] é preciso, com urgéncia, estabelecer um
processo de didlogo eficiente entre 0s ope-
radores da lei e militantes do foro, por um
lado, e os meios de comunicagio e 0 povo,
de outro, para que os servicos da Justica

ndo sejam comprometidos pela maldigio
da linguagem, assim como narram as es-
crituras a respeito da criacdo e os tempos
primitivos do mundo: ‘Por isso se cha-
mou o seu nome Babel, porque ali confun-
diu o Senhor a linguagem de toda a Terra.
E dali dispersou por toda a superficie dela
(Genesis, 11, 9).” (DOTTIL, 1997, p. 04)

Linguagem rebuscada, excessivamen-
te erudita, ofende o principio da igualdade ao
permitir compreensdo apenas a uma infima
parcela da sociedade.” O uso desmedido do
latim é outro fator degradador do pleno aces-
so a justica. Mas, demonstrando desconheci-
mento da prépria legislacdo, uma vez que o
artigo 156 do Cédigo de Processo Civil exige o
uso do vernaculo, o proprio legislador se uti-
liza de expressdes latinas.’

Carlo Ginzburg também denuncia
esse ato:

Comegou denunciando a opressio dos ri-
cos contra os pobres através do uso de uma
lingua incompreensivel como o latim nos
tribunais: ‘Na minha opinido, falar latim
¢ uma traigdo aos pobres. Nas discussoes
0s homens pobres nio sabem o que se estd
dizendo e sdo enganados. [...]."” (GINZ-
BURG, 1998, p. 51)

Com tudo isso, tem-se uma legislacao
confusa, exagerada, oportunista, constituin-
do-se numa verdadeira inflacdo legislativa,
culminando, muitas vezes, em verdadeiras
injusticas abstratas, que, por essa razdo, nao
pode ser concretizada pelo judiciario.

Segundo relato do jornal “O Estado de
S&o Paulo”, edicdo do dia 13 de abril de 1997,
o Brasil tem 9,4 mil leis federais e mais de 100
mil decretos, sendo que s6 no Estado de Sdo
Paulo hé 41 mil leis estaduais. Somente no
ano de 1996, a Assembléia Legislativa Paulis-
ta aprovou 141 leis ordinarias.

Em virtude dessa conjuntura, convive-
se com dispositivos confusos e extravagantes
que inviabilizam os servigos dos operadores
juridicos. A mesma reportagem acima menci-
onada descreve alguns artigos do incrivel
Decreto Federal n° 56.585, de julho de 1965,
que gasta uma péagina e 11 (onze) artigos para
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descrever o ovo.

E interessante transcrever alguns arti-
gos para dar uma exata idéia da legislacdo a
que se esta submetido:

Art. 1°. Pela designagio de ovo entende-se
0 ovo de galinha, sendo os demais acom-
panhados da indicagdo da espécie de que
procedem;

Art. 3°. O ovo, segundo a coloragio da
casca, serd ordenado em dois grupos: I-
Branco e II- De cor. Enquadra-se no Gru-
po I 0 ovo que apresente casca de coloragio
branca ou esbranquicada. Enquadra-se no
grupo 11 o ovo que apresente casca de colo-
racdo avermelhada;

Art. 11. Os casos omissos serdo resolvi-
dos pelo diretor do Servico de Padroniza-
¢io e Classificagio do Ministério da Agri-
cultura.

Segundo ainda relato do jornal, na mes-
ma pégina, o Decreto 56.586 autoriza o cida-
ddo Manoel Jorge Curi a pesquisar esmeralda
no municipio de Conquista, Estado da Bahia.

Com toda esta panacéia, como respei-
tar o artigo 3° da LICC, que obriga a conhecer
toda a legislacdo existente, sob pena de res-
ponsabilidade?™

O direito realiza-se com o seu fiel cum-
primento, voluntariamente, por respeito as
normas existentes ou pelo efetivo cumprimen-
to do comando exarado na sentenca ou acér-
déo, pelo judiciario. Declarar direito, seja abs-
trata ou concretamente, ndo significa, na mai-
oria das vezes, satisfazer eficazmente aquele
que dele tanto necessita.

Por essas razdes, o papel do juiz trans-
cende o simples aplicar a lei ao caso concre-
to, como se fosse uma luva que perfeitamente
se encaixa nos dedos conforme, romantica-
mente, é ensinado nos bancos escolares e
aplicado por muitos.

Néo se estd, com isso, querendo discu-
tir o acerto da teoria unitaria ou dualista do
direito, agudamente debatida entre renoma-
dos processualistas. Pretende-se, apenas,
olhar pelo lado “do consumidor do direito”
porque ele se satisfard com a sua efetiva reali-
zagdo e isto s6 ocorrerd com o pronto respeito
pela norma existente ou, entdo, como ja se dis-

se, pelo efetivo realizar do comando expresso
na decisdo judicial.

O raciocinio é evidente. Se “A” é credor
de “B” e necessita da intervencdo do Estado-
juiz para receber seu legitimo crédito, pouco
ou quase nada lhe interessa a declaracao ju-
dicial desse crédito. A sua satisfacdo s6 vira
com a efetiva atuacdo jurisdicional, agindo co-
ercitivamente sobre a vontade do devedor para
cumprir, com ou sem sua vontade, a obriga-
¢do devida. Nesse sentido, o direito concreti-
za-se com a sentenga, mas sé sera satisfeito,
consumado, com a efetiva e integral realiza-
¢do do comando nela expresso, que realmente
interessa ao credor.

Ha leis em abundéncia, a quantidade,
porém, ndo corresponde, eqiitativamente, a
satisfacdo juridica.

Por isso, nesse jogo, o juiz é, indubita-
velmente, a peca fundamental. E essa peca
deve ser lapidada ndo no judiciario, onde o
vezo, com certeza, ja vendou-lhe os olhos, mas
sim desde os bancos escolares, com um ensi-
no juridico desmascarado, de cunho filosofi-
co, sociolégico, ético, enfim, voltado para os
reais problemas sociais.

O ensino juridico deve perder aquele
culto de formalismo exacerbado, assombroso,
incutindo na mente dos futuros bacharéis uma
irrealidade que s6 os mais auspiciosos irdo
perceber com o desenvolver da profissao, lu-
tando contra estes mitos, sendo que a maio-
ria, lamentavelmente, caird numa profunda
decepcao, culminando em maus profissionais
ou em mudangas de profissao.

Esses e outros problemas afetos ao mun-
do juridico foram bem focalizados pelo pro-
fessor Roberto A. R. de Aguiar (1996). Seu tex-
to A Contemporaneidade e o Perfil do Advo-
gado, merece uma leitura pausada. O autor
demonstra, com clareza e objetividade, as va-
rias facetas do campo juridico.

Finalizando, o processo como instru-
mento da jurisdicdo deve ser filtrado, nado
s6 do exagero da forma, mas de todos esses
males, somado a uma atuag¢do mais contun-
dente de um juiz consciencioso da fungdo
social que exerce.

Tem de ser assim, porque a sua tdo
decantada efetividade depende desse inte-
ragir, sabedor de que a parte credora da ju-
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risdicdo precisa do seu direito material vio-
lado restabelecido exatamente na mesma
proporg¢do que o tinha antes da alegada vio-
lacdo. Caso contrario, é preciso lhe dar a
oportunidade de tentar refazer o estado an-
terior a ofensa, pela propria forca.

4. Do direito de agao

Os lexicografos, com rara variagado, de-
finem, no campo juridico, agdo como sendo
“invocagdo do poder jurisdicional do Estado
para fazer valer um direito que se julga ter”. A
esse conceito técnico, deve ser aditado, como
ja salientado, que o aludido poder jurisdicio-
nal é antes de tudo, um dever.

Realmente, tem a agdo processual esse
conddo de provocar a atividade jurisdicional
tendente a satisfagdo de uma pretensdo de
direito alegada pela parte que se sente titular.
A acdo ndo fica, entretanto, adstrita ao direito
estritamente processual. E que temos a agdo
de direito material que, se eficaz, desnecessa-
rio se faz o uso da agdo de direito processual.

No entanto, ha pro-
cessualistas que negam a
acdo no plano material. Fa-
bio Luiz Gomes, citando o
professor Ovidio Aratjo
Baptista da Silva, adverte
que quem pensa dessa for-
ma alega que

“o monopdlio da ju-
risdigdo pelo Estado
fez com que a mesma
fosse transformada na
agio processual”. (SIL-
VA, 1997, p. 130)

Nao obstante enten-
dimento nesse sentido, é
evidente a presenca da acdo
de direito material. Nos so-
corre mais uma vez Fébio
Luiz Gomes (SILVA; GOMES, 1997, p. 130) ao
lembrar com propriedade a permissido do des-
forco imediato do artigo 502 do cédigo civil,
que autoriza o uso da forca para protecdo de
um direito subjetivo-material violado.

Como se percebe, a agdo de direito mate-
rial sempre podera ser utilizada, s6 cedendo

lugar a acdo de direito processual quando res-
tar ineficaz, tendo em vista o monopdlio esta-
tal e, logicamente, a proibicdo da justica pelas
proprias maos. Sendo assim, se o devedor ins-
tigado pelo credor, cumpre o avengado, houve
acdo de direito material sem necessidade da
acdo de direito processual. Alids, em muitos
casos, o uso dessa primeira é imprescindivel
ao interessado, sob pena de torna-lo carecedor
da acio por falta de interesse processual.

5. A utilidade da a¢io de direito processual

A restricdo da acdo de direito material
para hip6teses especificas e, no mais, depen-
dente da atuacdo da outra parte, faz surgir
como conseqiiéncia légica da presenca do
Estado na solucdo dos conflitos, o uso da acédo
de direito processual que possibilitara, via pro-
cesso, a entrega da prestagdo jurisdicional as
partes litigantes.

A acdo, e daqui em diante se reportara
sempre a de direito processual, proporciona,
as partes e ao Estado-juiz, a chance de resta-
belecer uma situ-
agdo que por al-
gum motivo esta
causando des-
conforto no seio
da sociedade.
Salvo os casos de
processo neces-
sario, como, por
exemplo, anula-
¢do de casamen-
to, a agao sO sera
indispensavel se
as partes nao
chegarem a um
consenso.

Permane-
cendo a contro-
vérsia, sua utili-
dade é funda-
mental. Através dela, invoca-se a presenca do
Estado como terceiro imparcial para conce-
der solugao pacifica ao caso levado a seu exa-
me. O direito de a¢do ndo deve, por essa ra-
z30, sofrer obstaculos, restri¢des, sob pena de
negacdo da jurisdicdo prometida em troca da
retirada dos particulares da possibilidade de
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se fazer justica de méos proprias.

Restringir esse direito é o mesmo que
dizer ao cidaddo que ele estd sem protegdo
juridica e proibido de utilizar de outro meio
para guarida do seu desiderato. Ou seja, é
deixa-lo com o maior prejuizo que um homem
pode ter: o sentimento de injustica.

Por isso, a doutrina ndo vacila em afir-
mar que o direito de agdo é publico, autdbnomo
e abstrato. Em resumo, independe da existén-
cia ou ndo de um direito material, alids, seu
uso, independentemente da natureza da pro-
vidéncia jurisdicional que se pretende, se
constitutiva, condenatoéria, mandamental,
declaratdria ou executiva lato sensu, tem sem-
pre uma declaracdo da presenca ou ndo do
direito substantivo de que se diz titular.

Esse argumento é inatacdvel porque,
mesmo frente uma sentenca de improcedén-
cia do pedido do autor que, nada obstante ter
negado a existéncia do direito material pre-
tendido, houve, indubitavelmente, o devido
uso do direito de a¢do. Tanto é assim, que a
leitura do artigo 75 do cédigo civil deve ser “a
toda pretensdo de direito existe uma acdo que
o assegure” e ndo “a todo o direito...” pois,
como visto, mesmo quando ndo se tem direito
ha possibilidade do uso da agao.

Da mesma forma, a garantia de acesso
irrestrito a jurisdicdo, prevista na Constitui-
¢do Federal em seu artigo 5° inciso XXXV,
consistente em conceder protecdo jurisdicio-
nal a todo aquele que tiver seu direito violado
ou ameacado, deve ser estendida a quem se-
quer sofreu ameaga, pois o direito de agdo nao
pode ser condicionado a nada.

5.1. Das condi¢Ges da ac¢do

Esse subtitulo j4 é uma contradicdo em
relagdo a conclusdo lancada no paragrafo an-
terior. Ora, se o direito de a¢do é a porta que da
acesso 4 jurisdic¢do e se essa é um dever do Es-
tado, como condicioné-lo as denominadas con-
dicoes da agdo? Como se pode julgar alguém
carecedor da acdo se a mesma constitui um di-
reito publico, auténomo e independente?

Parece que a contradicado é evidente. Ten-
ta solucionar o problema o processualista pau-
lista Antonio Carlos Marcato (1999, p. 22). Esse
renomado jurista busca uma saida para o pa-

radoxo afirmando que o direito de acdo se divi-
de em condicionado e incondicionado. Segun-
do seu entendimento, o direito de demandar é
incondicionado, enquanto o direito a efetiva
prestacdo da tutela jurisdicional de procedén-
cia ou improcedéncia do pedido é condiciona-
do as condig¢bes da acéo.

A diferenga bésica, entdo, seria que no
direito de demandar (incondicionado) nao
haveria por parte do Estado o dever de pro-
nunciar-se acerca do pedido formulado, j&
quanto ao direito de acdo (condicionado) acar-
retaria ao Estado o dever de declarar ou exe-
cutar o direito reclamado.

O esforco do processualista aliado a
seu vasto conhecimento nio sdo suficientes
para resolver a flagrante contradicdo. A ver-
dade é que toda vez que se extingue o pro-
cesso sem julgamento de mérito, tendo como
pretexto a auséncia de condicdo da agédo,
nega-se a jurisdigdo.

Aliés, esse expediente tem sido utiliza-
do em larga escala como forma de amenizar a
quantidade de processo nos respectivos car-
torios. Numa comarca de entrancia especial,
por exemplo, o indeferimento de uma peti¢do
inicial por auséncia de uma condi¢do da agdo
leva o autor a ajuizar nova demanda, com
chances claras dessa nova agao ser distribui-
da para outra vara que ndo a inicial.

O menos avisado, inocente, poderia
questionar alegando que ao autor caberia o
recurso de apelacdo previsto no artigo 296,
inclusive com juizo de retracdo. Mas qual se-
ria a racionalidade de se recorrer ao tribunal e
ficar aguardando por dois ou trés anos uma
resposta se o autor tem ou ndo o direito de
acdo. Percebe-se que neste caso o tribunal
nada mais fard do que declarar a existéncia
ou ndo de um direito de acdo que se diz pabli-
co, autdbnomo e abstrato.

Além do mais, a previsdo recursal do
artigo 296 pode se constituir numa verdadei-
ra anomalia. Basta o autor recorrer e o tribu-
nal reformar a decisdo que indeferiu a peticdo
inicial por falta de condicdo da acdo. Imagi-
nem a seguinte situacdo: com a reforma, o réu
é citado e comparece aos autos alegando como
preliminar a falta de condi¢do da agdo que o
juiz j& havia vislumbrado. Como proceder
agora esse magistrado? Extinguira novamen-

Em tempo - V.3 - Agosto de 2001




Artigos

te a relacdo processual, seguindo seu conven-
cimento, agora corroborado com o do réu?

Seja qual for sua decisdo, outro recur-
so serd interposto e o tribunal terd que se ma-
nifestar sobre uma matéria ja decidida. Quan-
do, porém, decidiu da primeira vez, o fez sem
a presenca do réu, o que o impossibilita de
alegar matéria preclusa. Por outro lado, a ca-
mara estara preventa e, certamente, nao mu-
dar4 sua decisdo anterior. Dessarte, esse dis-
positivo, além do improvavel uso, pode le-
var os sujeitos da relagao processual a uma
verdadeira arapuca.

Na realidade, a
analise realizada pelo juiz
quanto as condigdes da
acdo é e sempre seréa julga-
mento de mérito. Nao se
pode concluir que o pedi-
do é juridicamente impos-
sivel, se a parte é manifes-
tamente ilegitima ou se ha
falta de interesse de agir,
sem adentrar, analisar o
pedido do autor, o mérito
da causa. Apesar da opgao
do legislador pela extincdo
sem julgamento do mérito,
o processualista ndo pode
deixar de admitir o equivo-
co em tal escolha.

E preciso também
que se diga que as deno-
minadas condi¢des da
agdo podem e devem ser
resumidas a apenas uma. Defender impossi-
bilidade juridica do pedido é uma aberracgdo,
pois se o Estado arrebatou o monopélio da
justica, como pode em dada circunsténcia ale-
gar impossibilidade na prestacdo da tutela
juridica? No maximo, o que pode ocorrer € a
falta de interesse.

Da mesma forma a ilegitimidade de par-
te ndo passa de falta de interesse no processo.
Aquele que pleiteia direito alheio em nome pro-
prio fora dos casos legalmente autorizados, ndo
tem interesse no processo e, por via de conse-
qiiéncia, deve, como quer o cédigo, ser consi-
derado carecedor da acdo. Entretanto, para
aqueles como nés, que véem nas condicdes da
agdo julgamento de mérito, a decisdo deveria

acao de dzrezto
processual quando
restar ineficaz, tendo
em vista 0 monopolio
estatal e, logicamente,
a proibigdo da justica
pelas prdprias maos.”

ser de improcedéncia do pedido.

5.2. Do indeferimento da peti¢ao por ausén-
cia de condig¢do da agao

De toda essa celeuma, o mais grave &,
sem duavida, o indeferimento da peticao inici-
al por suposta auséncia das condicdes da
acdo. Como ja salientado, o uso indiscrimina-
do dessa prerrogativa acaba constituindo-se
em total negac¢do da jurisdigdo. O dever na
prestacdo da tutela jurisdicional, aliado a ne-
cessidade do processo e da agao, faz com que
se prestigie o principio
da instrumentalidade
da forma, impedindo in-
deferimentos desprovi-
dos de real necessidade.

O expediente de
extinguir a relagdo pro-
cessual por auséncia de
condicdo da agdo, deve
ser usado toda vez que
for necessario para pres-
tar a jurisdigdo e ndo
negé-la. Explica-se! Se,
diante de uma legitima-
cdo ordinéria, o autor
pleiteia direito alheio, é
necessario o indeferi-
mento justamente para
proteger o direito daque-
le que realmente é titu-
lar. Demonstrada a falta
de interesse da parte ma-
nifestamente ilegitima, nega-se a protecdo ju-
ridica pleiteada e, por via obliqua, protege-se
o interesse do verdadeiro titular, ainda que
este ndo esteja nos autos e portanto ndo se
sabe quem é.

O indeferimento da peti¢do 1mc1a1 é tao
desastroso que, mesmo em situacdo acima cita-
da, deve-se buscar solugdo que dé continuidade
a relagdo processual. A Revista dos Tribunais
642/188 traz a baila ac6rddo unanime da 2°
Camara do TJ-BA datado de 04.04.89, na apela-
cdo nimero 760/87 com a seguinte decisdo:

“Embora a agdo de investigacio deva ser
requerida pelo filho, ndo ocorre ilegitimi-
dade da parte quando, por imprecisio téc-
nica, a agio foi requerida pela genitora da
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menor impiibere interessada, visando ao
reconhecimento.”

Também acérddo undnime nimero
11.486 da 2* Camara do TJ-MA, de 05.04.90,
citado pelo professor Humberto Theodoro Ji-
nior em Codigo de Processo Civil Anotado,
suscita a seguinte concluséo:

“Para propor ou contestar acio - CPC, art.
3° - basta o menor esbogo de direito e legiti-
midade. O juiz ndo deve ser tio rigoroso, a
ponto de exigir que este conceito se apro-
funde, além, pelo menos, da expectativa de
direito que legitima o exercicio da agdo.”

6. Conclusio

A prestacdo da tutela jurisdicional é de-
ver do Estado. O processo e a agdo sdo meios
colocados a disposicdo das partes para cobrar
daquele que deve presta-la o adimplemento da
sua obrigacdo. Por mais que se obedeca a ritos
procedimentais e principios processuais, é mis-
ter compreender a dindmica do direito — mate-
rial e processual - de forma interdisciplinar e
consciencioso de que o importante é a entrega
da tutela juridica por parte do Estado.

De todos os sujeitos envolvidos nessa ta-
refa, 0 juiz por ter o dever aliado ao poder, preci-
sa ser capaz de avaliar as vérias situacdes leva-
das a juizo para proceder com dinamismo ca-
paz de cumprir o labor que estd incumbido.

Respeitado o principio de demanda,
deve o juiz agir durante todo o tempo da rela-
¢do processual em busca da solucdo de méri-
to para a causa posta sob seu exame. Dessar-
te, ndo é porque a parte dispds de uma deter-
minada produgdo de prova que o juiz estara
impedido de realizé-la. O principio dispositi-
vo, jamais serd 6bice para isso. Nesse ponto, é
necessario demonstrar a diferenca que existe
entre esses dois principios.

A doutrina, erroneamente, costuma con-
fundir esses dois principios como se fossem
sindnimos. O principio de demanda impede o
juiz de agir de oficio para iniciar uma relagdo
processual, enquanto o dispositivo permite as
partes escolherem a realizacdo de certos atos
processuais ja com O processo em curso.

No entanto, essa disponibilidade das
partes em muitos casos ndo afeta o juiz que
poderé agir de oficio em busca da efetiva tute-

la jurisdicional. Essa possibilidade néo é ne-
nhuma criagio alternativa, muito embora po-
deria até ser, e esta expressamente prevista no
codigo em vérios dispositivos.

Como exemplos, pode se apontar os se-
guintes artigos do Cédigo de Processo Civil, com
previsdo expressa para o juiz agir de oficio ou
lhe fornecendo condicdes para conduzir o pro-
cesso em busca de uma sentenca de mérito: arti-
go 130, 131, 262, 342, 343, 355, 382, 440, etc. Para
se ter uma idéia, o artigo 130 acima citado, per-
mite ao juiz que de oficio determine as provas
necessarias a instru¢do do processo.

Por isso, a insisténcia numa conscienti-
zagdo dos magistrados do dever e do poder
que eles tém para prestar a tutela jurisdicional.
Nessa linha de raciocinio é possivel, por exem-
plo, defender o deferimento de uma tutela an-
tecipada de oficio, sem requerimento da parte.

O juiz, ao perceber que a contestagdo
apresentada pelo réu sé tem finalidade prote-
lat6éria, mesmo sem o requerimento do autor,
podera conceder a antecipagdo da tutela como
forma de coibir essa defesa desleal e imoral.
Outro exemplo que pode ocorrer é, diante de
uma situacdo de extrema urgéncia, o juiz con-
ceder a tutela antecipada para evitar pereci-
mento do direito, um dano irreparavel ou de
dificil reparagao.

Aqueles que negam tal possibilidade
alegam que o juiz ndo pode agir dessa forma
porque estara ofendendo o principio de de-
manda. Usam desse argumento porque con-
fundem principio de demanda com disposi-
tivo. O juiz, quando concede uma tutela an-
tecipada de oficio, o faz com a relagdo pro-
cessual em curso, com a jurisdigdo ja devida-
mente movimentada.

O que se poderia dizer é que nesses casos
ele ofenderia o princfpio dispositivo. Mas como
ja discutido, inclusive com cita¢des de artigos
acima, o juiz tem respaldo legal para enfrentar
esse principio. E bom lembrar que nenhum prin-
cipio reina de forma absoluta, intransigente.
Assim, ao principio dispositivo temos o inqui-
sitivo que permite ao juiz tomar algumas deci-
sBes mesmo contrarias aquele principio.

E possivel, ainda, objetar alegando que
o autor poderéd nao aceitar a antecipagdo da
tutela por entender que ndo a requereu. Ora, se
ele assim agir, o juiz estard autorizado a extin-
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guir o processo sem julgamento do mérito por
flagrante auséncia de interesse processual.

Finalizando, entendemos que a verda-
deira prestagao da tutela jurisdicional tem de
enfrentar essas e tantas outras questdes de
forma corajosa e compromissada com um atu-
.ar que vise, acima de tudo, o interesse do cida-
ddo enquanto credor da protecéo juridica pro-
metida pelo legislador constitucional e infra-
constitucional.

NOTAS

1 Hodiernamente ainda encontra-se no ordenamento juridi-
co resquicios da autotutela, como, por exemplo, a defesa da
posse, que pode ser exercitada pela forga do possuidor que
se encontrar nessa qualidade no momento da agressdo.

2 N4o é sem outra razdo que convivemos com a chamada
“justica alternativa”, presenciada nas favelas das grandes
cidades, oriunda justamente da omiss&o do Estado em pres-
tar a tutela jurisdicional que proporcionou ao particular, ge-
ralmente oportunista, o “direito” de preencher esse vacuo de
justica e, assim, prestar a sua aquelas pessoas carentes.

3 Justifica plenamente esse raciocinio, o artigo 5° da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil - LICC - ao exigir do juiz, na
aplicacéo da lei, perquirir as razdes sociais e o fim comum
que ela se destina.

4 “Roberto Lyra Filho parte da distingao entre Direito e Lei.
Essa distingdo, que aparece ja nas proprias linguas, ¢ trata-
da de modo concreto, pois terd como fio condutor a figura
do Estado como legislador e a diferenca entre a legalidade
(que tende a rumar para o legalismo formal e autoritério) e
a legitimidade (que procura confrontar a lei e a domina-
¢@o). [...] A partilha (dos bens materiais) e sua regulacao
(nos contratos, delitos e penas) circunscreve a justica geo-
métrica ou distributiva e a justica aritmética ou comutativa,
sendo necessério distinguir entre o legislador - que ligiciza
ou universaliza os direitos - e o juiz - que ressocializa ou
concretiza a universalidade abstrata posta pelo legislador.”
(CHAUT, 1986, p. 19-20).

5 Qual a racionalidade capaz de explicar o fato de se extin-
guir a punibilidade do devedor que pagar o valor sonega-
do antes da dentincia e néo ocorrer 0 mesmo com um cida-
ddo que ap6s furtar um bicicleta a devolve ao dono, intacta,
antes da dentincia? Todos ndo sdo iguais perante a lei?

¢ A evolugdo do processo, ao passar da fase autonomista,
“[...] atingiu a paroxismos tais que se consagrou o equivoco
de considera-lo um fim em si mesmo, naquilo que passou a
ser conhecido como processualismo [sem grifo no original]
[..]” (DANTAS, 1997, prélogo).

7 “Mas a escuta ndo deve alcangar, como se poderia pensar
apressadamente, apenas os litigantes, mas também o pro-

prio juiz, o qual ndo tem sido treinado a democracia (ouvir /
escutar/ dialogar) mas a prepoténcia. Via de regra, ele entra
no processo com preconceito de tratar com pessoas de “me-
nor significado”, que nada tem a dizer, mas apenas a ouvir
sua “respeitavel decisdo”.” (CARVALHO, 1995, p. 17).

8 “Na verdade, a expansdo do papel do judicidrio represen-
ta 0 necessério contrapeso, segundo entendo, num sistema
democratico de “checks and balances”, & paralela expansao
dos “ramos politicos” do estado moderno.” (CAPPELLET-
TI, 1993, p. 19).

9“ Aproveito a ocasifo para jurar que jamais fiz um poema ou
verso ininteligivel para me fingir de profundo sob a especiosa
capa de hermetismo. 56 ndo fui claro quando ndo pude [...].”
(BANDEIRA, 1957, p. 91).

10 S50 exemplos, entre outros, o artigo 29, incisso 111 da Lei
6.830/80, que dispde sobre a cobranca judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica, bem como o artigo 2°, inciso II
da Lei n® 8.971/94, que regula o direito dos companheiros
a alimentos e a sucessdo, utilizando, respectivamente, os
termos pro rata e de cujus.

11 “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao
a conhece.” Art. 3° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.

12 “Na verdade, quem pensa em termos de “efetividade do
processo” deve classificar as tutelas a partir dos seus resul-
tados no plano do direito material, independentemente das
suas caracteristicas processuais.” (MARINONI, 2000, p. 58).
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El derecho a la propia imagen es una
manifestacion del derecho a la intimidad, y con-
siste en poder disponer y usar de la misma e impe-
dir su reproduccion o divulgacion por cualquier
medio sin nuestro consentimento. (Del Rio, 1986)

O direito a imagem é um bem juri-
dico autdnomo das pessoas juridicas ou
fisicas.

O dano a imagem de pessoa juridi-
ca dar-se-a se o lesante atingir sua idonei-
dade financeira, a qualidade de seus servi-
cos e produtos, divulgar segredo de sua tec-
nologia, de seu processo especial de fabrica-
¢do, por meio da imprensa ou de qualquer
outro meio de comunicagédo que, ao fazer uma
propaganda, pode apresentar uma péssima
imagem de uma firma no mercado.

O atentado & imagem de uma pessoa
fisica d4 origem a obrigagdo de indenizar e
pode ocorrer de varias maneiras, entre elas:
a) a reprodugédo publica da imagem, sem au-
torizagdo de seu titular, por meio de fotogra-
fia, pintura, escultura, caricatura ofensiva, TV,
video ou filme cinematografico, excecdo para
as publicagbes com fins didaticos, cientificos
ou com eventos de interesse publico ou que
acontecem publicamente;

b) a modificagdo de um retrato feita por com-
putador, com recursos ofertados por software
de processamentos de imagem, causando
menoscabo ao retratado;

c) a reportagem ousada e sensacionalista que,
sem escrupulos, publica fatos veridicos ou
falsos, que abalem o prestigio social de al-
guém;

d) a reprodugdo romanceada, em filme cine-
matografico, da vida de pessoa de notorieda-
de, sem a devida autorizagdo, caso em que o
autor do roteiro, o produtor e os co-produto-
res responderdo solidariamente pelos danos;
e) o uso de legendas deturpando o contexto
de uma publicacdo, fazendo com que a ima-
gem do retratado passe a ter um significado
que venha a adulterar sua personalidade, ao
alterar a realidade fatica, com inverdades;

f) a exibigdo publica autorizada pelo retrata-
do, mas desvirtuada por quem fez a divulga-
¢do, utilizando-a em anuncios, para fins de
propaganda ou em &lbuns de figurinhas, pro-
vocando dano moral e patrimonial, favore-
cendo apenas o anunciador do produto e a

agéncia de publicidade, privando o retrata-
do de obter um beneficio, que se erige em lu-
cro cessante indenizavel. A autoriza¢do dada
para uma determinada publicidade ndo da
direito para publicé-la em outra ou a inseri-
la em qualquer texto ndo declarado pelo foto-
grafado;

g) o ato de fotografar ou publicar cena de sexo
explicito ou pornografia envolvendo menor.
Pela gravidade, o ato  torna-se ilicito penal,
punido com recluséo.

Por suas peculiaridades, a indeniza-
¢do do dano moral puro se configura como
uma pena pecunidria, ou multa: é pena civil.
Enquanto tal, esta sujeita ao principio de le-
galidade das penas, conforme se acha expres-
so na Constituicdo Federal de 1988, no seu
artigo 5°, XXXIX: “...ndo havera pena, sem
prévia cominagdo legal.”

Jurisprudéncia Espanhola - Tribu-
nal Superior - conforme TC 1% S 26 Nov. 1984,

LA LEY, 1985-1,65:

El art. 8.1 LO 1/1982 de 5 May ha sido-
interpretado en el sentido de que la ley
solo puede autorizar las intromisiones por
imperativo de interés piiblico, y que vie-
ne, por tanto, a exigir, con caracter gene-
ral, para que el derecho fundamental a la
imagen ceda ante otro derecho que legiti-
me la intromision producida, la existen-
cia de un interés puiblico, que se halla muy
distante de subyacer en el mero interés
criminalistico de quien, con el propdsito
de obtener un beneficio econémico, aco-
mete la explotacion publicitdria o comer-
cial de la reproduccion o difusién de la
imagen de un tercero, procediendo ade-
mds, sin consentimiento del mismo; ello
cabe sostenerlo con mayor fuerza aiin cu-
ando la persona cuya imagen se comerci-
aliza sin su consentimiento tiene un ca-
rdcter piiblico que acredita el interés eco-
némico de la difusion, hasta tal punto que
la legislacién contempla expresamente su
explotacion, y asi sucede concretamente,
con quienes ejercen la profesion de depor-
tistas, respecto de la qual el RD 1006/
1985 de 26 Jun. (relacion laboral de los
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desportistas professionales) alude de ma-
nera expresa, en su art. 7.3, a la partici-
pacion en los beneficios que se deriven de
la explotacion comercial de la imagen de
los deportistas.

Jurisprudéncia Brasileira - 1TAR] -

Julgado - Direito Autoral - Protecdo a ima-
gem - artistas contratados para filmes cujas
fotos foram utilizadas em fotonovelas - inde-
nizacdo devida. (Rel. Juiz Thiago Ribas Filho
-j.em 1/8/78)

Sem sombra de dii-
vida, a pessoa repre-
sentada em fotos
pode-se opor a re-
producio de sua
imagem,  fixada
para efeito de reali-
zagdo de filme cine-
matogrifico e admi-
tida exclusivamente
com a finalidade de
angariar publicida-
de para o mesmo fil-
me, prevalecendo a
vontade dela sobre a
do proprietdrio do
retrato, o que se
explica,pelo fato de
ser ela a maior inte-
ressada, ndo se ad-
mitindo que, contra
a sua vontade, seja
exposta sua figura em puiblico, favorecen-
do interesse de terceiro.

Como bem salienta Hermano Durval (p. 75):

“O retrato ndo interessa apenas ao seu
autor. A pessoa retratada e os seus suces-
sores podem opor-se d reprodugdo ou pi-
blica exposigdo do retrato.”

Nao obstante as longas digressdes
doutrinérias sobre a conceituagdo do direito
a imagem previsto pelo artigo 666 do Cédigo
Civil Brasileiro e a lei n° 5.988/73, que regula
os direitos autorais e, o seu artigo 82, que pro-
tege a utilizagdo de obra fotogréfica, ndo deve

internacional e
nacional e de
harmonizar a

legislagdo interna
com as obrigacoes
convencionais.”

haver dtavidas em que o uso da imagem de
uma pessoa para publicidade comercial im-
plica na obrigacéo de retribuir a participante
o beneficio que o anunciante obteve com esse
procedimento. E, alias, pratica corrente em
toda parte, inclusive no Brasil.

Se 0 uso ndo apenas der proveito,
mas ofender o retratado, o dano deve ser res-
sarcido pelo simples principio de que a nin-
guém é dado locupletar-se com o bem alheio.

O dever de indenizar decorre da
simples utilizagdo de um direito personalis-
simo, o da imagem, mas existem limitagbes a
essa prerrogativa, a sa-
ber: a notoriedade da
pessoa retratada, os in-
teresses publicos e cul-
turais, bem como a pre-
senca do sujeito em ce-
nario publico. Esta dl-
tima restri¢do é que
deve ser analisada.

Bem diz Cal-
das (1997, p.101)

determinarem os nobres e
transcendentes objetivos
da ciéncia e da cultura o
relaxamento do direito de
as pessoas interditarem a
divulgagdo de particula-
ridades de sua existéncia.
Manifestada uma doenga
nova, preocupante, o inte-
resse cientifico, que é um
interesse da humanidade,
pode suscitar a divulgacdo de fatos da
vida do paciente, ...enfim, adentrar fron-
teiras de sua intimidade. O mesmo se diga
em relacdo ao interesse cultural acerca de
costumes, estilos de vida, ou de formas
particulares ou exdticas de agir ou de ser
de determinados segmentos ou grupos so-
ciais, povo, nagdio. '

E conclui que s6 ndo pode, em ne-
nhuma hipétese, o interesse cientifico ou cul-
tural autorizar abusos, devendo predominar,
em cada caso, o bom senso como elemento
determinante para se saber a extensdo da in-
vasdo na vida privada de alguém sob a des-
culpa de um falso interesse geral e nobre.
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Lopes (1990, p. 37) assinala que,

ainda quando resulte dificuldade para fi-
xar os exatos limites entre o direito d inti-
midade e o de informagdo, ndo se deve
deixar que um asfixie o outro, ou vice-
versa.

Veja-se a doutrina italiana e seu
pensamento corrente:

... dalla riservatezza deriva una possibi-
litd di sfruttamento economico dell * im-
magine, cui corrisponde un danno di na-
tura patrimoniale chi dev’ essere risar-
cito.* (de Cupis, 1961, p. 284).

Em uma passagem de estudo dou-
trinario, o professor Walter Moraes (p. 346)
pondera que

se a lei conferiu ao sujeito um direito de
impedir a disposicdo de sua imagem, é
porque ofereceu tutela aos seus interesses
relativos a tal bem.

No titulo II da Constituicdo Fede-
ral/88, Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais, no capitulo I, artigo 5°, esta localizada a
norma que reconhece genericamente o direi-
to a intimidade, em nivel constitucional, sen-
do implicitos o direito a honra, a imagem, ao
recato e ao segredo, inviolaveis.

A competéncia territorial para ingres-
sar com acdo pelo dano moral cometido contra
a imagem de alguém é do foro do lugar onde a
divulgacdo sem o consentimento da vitima, foi
feita igualmente domicilio da pessoa lesada,
ndo obstante poder ser a foto divulgada, edita-
da e distribuida em outro lugar (artigo 100, a ,
do Cédigo de Processo Civil brasileiro).

Em 1948, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos foi adotada e procla-
mada pela Resolugdo 217 A (III) da Assem-
bléia Geral das Nac¢des Unidas, em 10 de de-
zembro e ali também assinada pelo Brasil.
Diz, no artigo XIL:

Ninguém serd sujeito a interferéncias na
sua vida privada, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a ata-
ques a sua honra e reputagio. Toda pes-
soa tem direito a protecdo da lei contra

tais interferéncias ou ataques.

Os Estados-partes, em tratados de di-
reitos humanos, encontram-se obrigados a or-
ganizar o seu ordenamento juridico interno
de modo que as vitimas de violagdes dos direi-
tos neles consagrados disponham de um re-
curso eficaz perante as instancias nacionais.

O cumprimento das obriga¢des de
protecdo requer o concurso dos érgdos inter-
nos dos Estados, e esses sdo chamados a apli-
car as normas internacionais, adotando o cri-
tério de primazia da norma mais favoravel as
vitimas, seja ela de direito internacional ou
de direito interno.

Assim, os tratados de direitos huma-
nos impdem deveres que implicam a intera-
¢do entre suas normas e as de direito interno.
Os Estados devem atender a necessidade de
prevenir ou evitar conflitos entre as jurisdi-
¢Oes internacional e nacional e de harmoni-
zar a legislacdo interna com as obrigacdes
convencionais.

Mostra disso deu o governo brasilei-
ro ao conseguir alterar a esséncia do capitulo
sobre liberdade de imprensa, que integra a
Declaracdo da VII Ctapula Ibero-Americana
de Chefes de Estado e do Governo, assinada
em 09 de novembro de 1997, em Isla Margari-
ta, na Venezuela. A expressdo “informacéo
idonea” (informacion veraz, em espanhol), in-
cluida inicialmente no texto, foi retirada do
capitulo, passando a ser apenas referéncia
na declaragdo, seguida do veto a qualquer
censura ou restrigdo.

Segundo uma fonte diplomaética, a
delegagdo venezuelana se empenhou para a in-
clusdo do termo informacién veraz porque no pais
a imprensa ¢é ligada aos partidos politicos.

A Constituicdo da Espanha, em seu
artigo 20, reconhece o direito de comunicar
ou receber a informacion veraz.

A delegagdo brasileira ao lado das
delegacGes da Argentina, do Chile, de Portu-
gal e do Uruguai lutou pela modificagdo e s6
aceitou manter a expressao no texto como um
desdobramento da liberdade de expressdo. O
sexto capitulo da declaracdo, intitulado Di-
reito & Informacéo, estabelece que “é requisi-
to indispensavel a democracia o direito a li-
berdade de expressdo, informacéo e opiniéo
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e isto constitui o fundamento da informagéao
idonea, sem restricdes ou censura”.

Derradeiramente, acrescenta-se que
no V Congresso da Unido Internacional, um
dos temas que mereceram realce no relatério
foi o direito a intimidade:

O que resta protegido na pessoa do ser
humano, uma vez que foram postos de
lado sua honra, sua vida, sua integri-
dade fisica, seu direito a ser reconheci-
da como autora de suas obras intelectu-
ais, cientificas e artisticas, enfim, todos
estes tributos tutelados por direitos des-
de longa data reconhecidos, definidos,
classificados, é o direito de ser deixado
em paz, de ndo ser importunado pela
curiosidade e indiscrigdo. Ai estd a sua
esséncia.

Nao ha
confundir o di-
reito a intimida-
de com o direito
a imagem, com-
preendido neste
o sentido econoé-
mico. Ambos de-
correm da mes-
ma natureza -
personalidade -
sdo semelhantes,
ndo iguais.

Um esta
tutelado, outro
embrionario na
construgdo dog-
maética cientifica,
em seu valor pen-
sante mais alto, a
critica.

Responsabilidade civil por danos
morais a imagem

Sérgio Luiz B. Presta (1998, p. 18)
aponta que a sociedade brasileira, durante
os longos e tristes anos de ditadura que per-
duraram no pais, viu seus direitos individu-
ais e de cidadania, ndo s6 serem desrespeita-
dos, mas também ignorados.

Com a promulgagdo do texto da
Carta Politica de 1988 houve, de forma ex-
pressiva, um avanco nos direitos e garantias
dos individuos.

Ressurgiu, com a Constituigdo, um
instituto que estava com pouco uso no pais -
quase esquecido - o instituto da RESPON-
SABILIDADE CIVIL, instrumento juridico efi-
caz para ressarcimento a vitima dos atos ili-
citos contra ela praticados em seus direitos
fundamentais.

O artigo 5° da Constituicdo Federal/88,
no seu inciso X, promulga:

Sdo invioldveis a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pesso-

as, assegurado o direito a indenizagio

pelo dano material e moral decorrente
de sua violagdo.

O STJ as-
sim também deci-
diu, pela pena do
Relator Claudio
Santos (p. 289) e na
mesma forma profe-
riu a Samula 37,
que diz “serem
acumuléaveis inde-
nizag¢des por dano
material e dano mo-
ral, oriundos do
mesmo fato.”

~ Inexistin-
do critérios previstos
por lei, explica San-
tini (1997) dever a in-
denizacdo ser entre-
gue ao livre arbitrio
do julgador que, evi-
dentemente, ao apreciar o caso concreto sub-
metido a exame, fard a entrega da prestacdo
jurisdicional de forma livre e consciente, a luz
das provas que forem produzidas. Verificara
as condigdes das partes, o nivel social, o grau
de escolaridade, o prejuizo sofrido pela viti-
ma, a intensidade da culpa e os demais fato-
res concorrentes para fixagdo do dano, haja
vista que, costumeiramente, a regra do direito
pode se revestir de flexibilidade para dar a
cada um o que é seu.
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A responsabilidade por danos encon-
tra-se no Cédigo Civil atualmente em vigor, res-
paldada na Constituicdo de 1988, que se caracte-
riza, no dizer do Ministro José Augusto Delgado,

no dmbito das garantias processuais, por
assegurar direitos e deveres individuais
e coletivos, através de normas que concre-
tizam, quando aplicadas, a sempre alme-
jada melhoria do aparelhamento proces-
sual, que tem a fungdo, no momento, de
servir como meio e fim operantes para ga-
rantir aos brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no pais, a aplicagio dos dogmas
juridicos concer-
nentes a inviolabi-
lidade do direito a
vida, d liberdade, d
igualdade, a segu-
ranga e a proprie-
dade, tudo conce-
dido como valores
supremos de uma
sociedade que se
quer fraterna, plu-
ralista e sem pre-
conceitos, fundada
na harmonia
social.(Delgado,
1998)

A responsabi-
lidade civil é a forma en-
contrada para coagir
aqueles que infringem os
direitos de outrem, a rea-
lizarem a reparagdo do dano causado.

Essas garantias sdo mais uma pro-
va de que s6 existe sucesso em uma socieda-
de, quando o respeito e o afeto configuram-se
entre os seus membros.

E o que se chama affectio societatis.
Quando, por algum motivo, esse afeto ou esse
respeito é abalado, cabe ao Poder Judiciério,
restituir o status quo ante, ou entdo, quando
isso ndo é mais possivel, utilizar-se do insti-
tuto da Responsabilidade Civil, para compen-
sar a vitima pelo dano causado.

A reparacdo pelo dano moral néo
visa reparar no sentido literal a dor, pois essa
ndo tem prego. Vanessa Verdolim Hudson An-
drade, ressaltou em sentenca de sua lavra que

Legislativo, e
Judiciario, face a
influéncia que exerce,
principalmente como
formadora de
opinido.”

a dor, a alegria, a vida, a liberdade, a hon-
ra ou a beleza sdo de valores inestimd-
veis. Isso ndo impede, porém, que seja
aquilatado um wvalor compensatdrio, que
amenize aquele dano moral a que Sdo Jodo,
apdstolo, chamava de “danos -de
alma”.(Andrade, 1994, p.9)

O dano moral na Lei de Imprensa

Giovanni Battista Ugo, na obra Di-
gesto Italiano, afirma que

o desenvolvimento do sa-
ber humano é trabalho de
um extraordindrio niimero
de pessoas, que se sucedem
no tempo e que se estendem
10 espago; convém aproxi-
mar todos esses esforgos, de
uns e de outros, combinan-
do-o0s e harmonizando-os. E
é a imprensa que, maravi-
Ihosamente, prové a este
fim: ela conserva e transmi-
te, 4 mais distante posteri-
dade, a preciosa reliquia le-
gada pela idade antiga; co-
adjuvada por outros prodi-
giosos meios da civilizagio
moderna, recolhe com gran-
de rapidez as noticias de
todo o mundo e prontamen-
te as comunica e divulga ao
mais escondido rincio.
(Ugo, 1925)

No Brasil, a imprensa pode ser con-
siderada um quarto poder, ao lado do Execu-
tivo, Legislativo, e Judiciario, face a influén-
cia que exerce, principalmente como forma-
dora de opinido.

A verdadeira missdo da impren-
sa, mais do que a de divulgar fatos, é a de
difundir conhecimentos, disseminar a cul-
tura, iluminar as consciéncias, canalizar
as aspira¢des e os anseios populares, en-
fim, orientar a opinido publica no sentido
do bem e da verdade.

Dentro da grei humana, é grande a
sua importancia em virtude de seu indice de
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penetragao popular e imensa facilidade em
construir ou destruir reputagbes, em estrutu-
rar ou desintegrar a sociedade, em edificar
ou debilitar os povos, pelo dominio das cons-
ciéncias, através de noticidrios e comentari-
os honestos ou tendenciosos.

A boa imprensa ja deve o Brasil a
independéncia nacional, a abolicdo dos es-
cravos e a implantagdo da Republica, en-
tre tantos servicos ja prestados. O jornal é
auxiliar do poder; da uma voz aos interes-
ses que sofrem; se o infimo julga-se sacrifi-
cado, pode defender e advogar sua causa
perante a nagéo.

A Carta Magna assegura a livre ex-
pressdo da atividade intelectual, artistica, ci-
entifica e de comunicacdo, independente de
censura ou licenga:

No entanto, mecanismos devem ser
sempre criados para que estas disposi¢oes
constitucionais sejam respeitadas na pratica
da atividade da imprensa brasileira.

O trabalho da imprensa é absoluta-
mente necessario em um pais democratico,
mas igualmente é importante o respeito aos
direitos constitucionais dos cidadaos.

E, no ressarcimento do dano moral,
as vezes, ante a impossibilidade de reparagdo
natural, na restitutio in integrum procurar-se-a
atingir uma situagdo material corresponden-
te. Por exemplo, no delito contra a reputagdo,
pela publicacdo em jornal, do desagravo. Mas
em regra, a reparacao é pecunidria.

A nossa Constituicdo Federal, no
inciso V do artigo 5°, dispde:

é assegurado o direito de resposta, pro-
porcional ao agravo, além da indeniza-
¢do por dano material, moral ou a ima-
gemn.

Conclusao

O direito & imagem é um direito per-
sonalissimo, eis que cada um é senhor abso-
luto das condi¢des em que deseja aparecer
em publico. A tutela do direito a prépria ima-
gem tem o mesmo fundamento que assegura
a inviolabilidade do sigilo epistolar, dos dia-
rios ou jornais intimos e que os anglo-saxoes
englobaram na rubrica do right of privacity,

isto é, o direito a reserva da vida intima, que
Royer-Collard, em 1819, obteve na famosa ex-
pressdo La vie privée droit étre murée.

O direito & imagem constitui a base
e o pressuposto de todos os demais direitos.
E porque o constituem, veio o Estado a prote-
gé-lo, desde a antigiiidade mais remota, sen-
tindo que, no seu respeito e observancia, “re-
pousa a propria vida social”.

Ja no século XVIII, definiu Kant (p.
447), a personalidade: “é ela a liberdade e a
independéncia diante do mecanismo da na-
tureza inteira.”

Socrates bradou, certa feita, peran-
te seus discipulos:

“Sou filho de mim mesmo; as mi-
nhas acdes sdo a minha qualidade, e meu

procedimento é todo meu ser”.**

NOTAS

* Trad.: “...da reserva deriva uma possibilidade de desfrute
econdmico da imagem, a qual corresponde um dano de nature-
za patrimonial que deve ser ressarcido.”

** Gcrates notabilizou-se pelos didlogos que mantinha
com as pessoas, em pragas publicas. Para ele, “desne-
cessério dizer com palavras o que revelava com o exem-
plo de sua conduta.” Assim, muito do que se diz como
sendo de sua autoria, encontra-se em consideragdes
esparsas em relatos proferidos por seus discipulos.
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Introducao

A Filosofia é uma decisao ou delibera-
¢éo orientada pela verdade (Chaui, 1997, p.
90). A busca da verdade esté ligada a uma
decepgdo, a uma desilusdo, a uma davida, a
uma inseguranga ou, entdo, a um espanto e a
uma admiragdo diante de algo novo ou insé-
lito (Chaui, 1997).

O Direito, por envolver conflitos de in-
teresses que reclamam decisdes, também é ori-
entado pela verdade, ainda que, por diversas
razdes!, essa verdade ndo seja absoluta?. A
constatacdo de que ndo se pode obter, através
do mecanismo processual, a verdade absolu-
ta ndo é suficiente para estabelecer um mode-
lo de verdade, relativa e racional, que possa
ser concretamente acertada pelo processo (Ta-
ruffo, 1992, p.25-6). Entretanto, a adequada
objetivacdo da verdade processual vai depen-
der do contexto juridico e epistemolégico que
se adote (Ubertis, 1992, p.1)°.

1. Concepgoes tedricas de verdade

De acordo com Chaui (1997, p.99-108) é
possivel identificar, pelo menos, trés concepg¢oes
tedricas de verdade, que se inter-relacionam.

Em grego, verdade é aletheia e significa
tudo aquilo que esta oculto, escondido ou dis-
simulado. A verdade é uma qualidade das
proprias coisas. Conhecer é identificar a ver-
dade na realidade; assim, a falsidade é a rea-
lidade dissimulada em aparéncias. '

Em latim, verdade é veritas e refere-se
ao rigor e a exatidao de um relato, no qual se
diz o que aconteceu. Um relato é verdadeiro
quando a linguagem enuncia fatos reais.

Destarte, os fatos ou as coisas sdo reais
ou imagindrios; os relatos sobre eles é que sdo
verdadeiros ou falsos.

Em hebraico, verdade é emunah e signi-
fica confianca (emunah é uma palavra que tem
a mesma origem da palavra “amém”, que quer
dizer “assim seja”).

Quando se toma a concepgdo grega, a
verdade é obtida pela correspondéncia ou
adequacao do intelecto a coisa e da coisa ao
intelecto, através da razao. Essa nogdo de ver-
dade se insere no paradigma do ser. Interes-
sante notar que, dentro deste paradigma, dois

modelos se chocam: enquanto, para Arist6te-
les, o ser é a substancia inerente & propria coi-
sa, para Platdo, o ser é a idéia que se deve ter
da coisa. Trata-se, pois, de uma diferenca sig-
nificativa na medida em que, no modelo aris-
totélico, conhecer seria retirar, pela inteligén-
cia, a esséncia imanente a realidade fisica e
sensivel da coisa, ao contrario do segundo
modelo, no qual a verdade é transcendente a
coisa, pertencendo ao mundo das idéias. Des-
se modo, na gnosiologia platénica, o conheci-
mento ndo consiste em retirar das coisas as
esséncias, mas lembrar-se das esséncias ao
contemplar suas cépias, sombras ou reflexos,
que sdo as coisas sensiveis (Corbesier,
1978,p.70). A verdade, para Platdo, consiste
na contemplacdo das esséncias, que é o resul-
tado de um duplo exercicio (moral e intelectu-
al) bem como da disciplina da vontade que
permite ascender do mundo sensivel ao mun-
do inteligivel (mundo platonico das idéias).
No entanto, o acesso ao mundo metafisico das
idéias ndo se revela a qualquer um, sendo fru-
to da disciplina, tedrica e pratica, que caracte-
riza a vida do filésofo (Corbesier, 1978, p.70).
Por outro lado, na gnosiologia aristotélica, o
ser necessdrio e universal encontra-se no
mundo fisico e pode ser conhecido através dos
sentidos (Corbesier, 1978, p. 71). Assim, a ver-
dade é contemporanea ao juizo, pois s6 um
juizo é que pode ser verdadeiro ou falso. A
verdade pode, entdo, ser conceituada como
adequacdo entre o juizo (ou operagdo pela
qual se revela a realidade) e a realidade: ade-
quatio intelectus et rei. Essa nogdo de verdade
traz, em si, a questdo da totalidade, ja que,
para se saber se um juizo é adequado a reali-
dade, é necessario que, desta realidade, possa
ser extraido um outro conhecimento, além
daquele proporcionado pelo juizo, a fim de
que ambos possam ser comparados. Percebe-
se, pois, que Aristételes vale-se do método di-
alético, partindo daquilo que pode ser com-
preendido cotidianamente, isto é, o mundo
histérico e concreto dos homens (o factum).
Trata-se de um caminho que permite que o
homem se aproxime da razdo do seu ser, ou
do fim da sua existéncia, que, nada mais §,
que a felicidade (eudaimonia) (Corbesier, 1978,
p.73)*. Essa concepgéo aristotélica da verda-
de, por ser caracterizada pela universalida
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de, é, posteriormente, desenvolvida pela Es-
coléstica e, até hoje, ressaltada pela Igreja Ca-
tolica (CARTA..., 1998,p.110-1)

Quando se toma a verdade como veri-
tas, o problema da verdade se coloca no plano
da linguagem, ndo dependendo mais da cor-
relacdo entre o pensamento e as coisas, mas
também da vontade®. Os racionalistas susten-
tavam que, para conhecer o verdadeiro, era
preciso libertar a consciéncia dos preconcei-
tos e dos dogmatismos da opinido e da expe-
riéncia cotidiana a fim de que as evidéncias
pudessem ser alcancadas, por indugdo, de-
dugio ou intuigdo, formu-
lando juizos verdadeiros
aos quais a vontade de-
veria submeter-se; desta
forma, o pensamento ser-
viria como uma forma de
controle da vontade, vez
que esta vontade pode ser
causa da falsidade e da
mentira®. Com efeito, po-
dendo-se controlar a von-
tade racionalmente, nes-
te paradigma da lingua-
gem, a verdade é vista
como um acontecimento
lingiiistico e légico, ou
seja, o verdadeiro e o fal-
so sdo definidos por cri-
térios racionais, fixados
na dimensdo narrativa,
sendo irrelevante a ques-
tdo de saber se os fatos
sdo verdadeiros ou falsos’.

Quando se toma a verdade como emunah,
a verdade é dada pelo consenso, entre os agen-
tes da comunicagdo, que requer argumentagao,
didlogo, mas também envolve a autoridade (in-
telectual e moral) de quem se comunica.

2. Critério pragmatico para a
definicao da verdade

Além dessas concepgdes tedricas de
verdade, é possivel identificar um critério prag-
matico para a verdade, pelo qual um conheci-
mento é verdadeiro, caso seus resultados ou
aplicagbes praticas possam ser verificados.
Afinal, de nada adiantaria procurar ou mes-

ambem é orientado
pela verdade,
ainda que, por
diversas razoes, essa
verdade nio seja
absoluta.”

mo encontrar a verdade, se esta nao fosse pra-
ticada. Percebe-se, pois, que o discurso se des-
loca do campo do pensamento para o plano
da acdo.

Para Marx; é na pratica que o homem
deve provar a verdade, sendo que a separagdo
entre teoria e pratica seria meramente escolas-
tica (até porque ha dogmas religiosos que, por
fazer parte de uma “crenca”, ndo podem ser
logicamente verificados nem empiricamente
demonstrados). Critica, assim, Decartes por ter
separado o sujeito do objeto (“Penso, logo exis-
to”), afirmando que o sujeito s6 é sujeito em
fungédo do objeto e o obje-
to sé é objeto em funcéo
do sujeito. Ademais, o su-
jeito s6 é sujeito enquan-
to e porque limitado pelo
objeto e o objeto s6 é obje-
to enquanto limitado ou
negado pelo sujeito. Por
isso, sujeito e objeto se im-
plicam mutuamente, sen-
do momentos distintos
do mesmo processo dia-
lético (Corbesier,
1978,p.80-1).

Hegel, por sua vez,
afirmava que a verdade
estava na Totalidade
(Deus), sendo necesséa-
rio, para se saber a ver-
dade da espécie huma-
na, contar a histéria da
humanidade, porque o
ser do homem nao lhe é dado pronto ao nas-
cer, pré-fabricado na eternidade, mas algo que
se revela através de sua histéria, de seu pro-
cesso de formacdo, e na sua totalidade (Cor-
besier,1978, p.77-8)). A verdade, entdo, s6 po-
deria ser revelada pela razdo humana, medi-
ante o contato efetivo do sujeito com o objeto.

O que ha de comum entre Marx e He-
gel é o legado heracliteano, que concebe o real
ndo como unidade e imobilidade, mas como

-totalidade em movimento, contradi¢cdo, mu-

danga, permanente metamorfose® (Corbesi-
er, 1978, p.83).

A diferenca entre Marx e Hegel é que a
realidade, para este, é um produto da idéia e,
para aquele, a idéia, antes de estar na cons-
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ciéncia, estad nas coisas, onde deve ser procu-
rada; é da realidade que se pode retirar ou
abstrair a idéia.

Nesse sentido, compreende-se que a
questdo da verdade objetiva ndo é tebrica, mas
prética, pois é, na pratica, que o homem deve
provar a verdade ou a realidade de seu pen-
samento. Corbesier recupera, destarte, o sen-
tido grego da filosofia para afirmé-la néo so-
mente como discurso sobre a verdade, mas
sobretudo como vida de acordo ou em harmo-
nia com a verdade’.

Essa concepgdo pragmatica da verda-
de é assimilada pela ciéncias positivistas que,
sendo fundadas na razdo iluminista, exigem,
como critério de veracidade das teorias abs-
tratas, a verificabilidade, embora restrinja o pro-
cesso de verificacdo aos canones da razoabi-
lidade. Esse pragmatismo, todavia, ainda que
adequado para o modelo positivista de cién-
cfa, calcado na nocdo de verificabilidade, ndo
da conta da busca da verdade, quando se ex-
trapolam os limites da razdo iluminista. Logo,
esse critério pragmatico, fundado neste mo-
delo racional, adotado para as ciéncias posi-
tivistas, ndo pode ser tomado como universal
e valido para todo o saber, pois ndo atende
aos anseios de verdade, por exemplo, na psi-
candlise e na teologia, vez que ambas procu-
ram a verdade, sobretudo, além da razao: aque-
la, no inconsciente, e esta, na fé.

3. A ciéncia do Direito e a razdo iluminista

Nio se poderia procurar dar um senti-
do “objetivo” para a verdade processual se
ndo se compreendesse o lugar que esse con-
ceito ocupa na ciéncia do Direito.

A modernidade, cuja sistematizacdo
tedrica alcangou apogeu com o Iluminismo do
século XVIII, procurou conferir ao Direito uma
sustentacdo puramente racional. Quando se
refere ao Iluminismo, fala-se em luz, que sim-
boliza a razdo, e opera-se uma cisdo histérica
entre a Idade Moderna e a Idade Média, que,
estando centrada na perspectiva teocéntrica,
permanecia nas trevas, porque baseada em
dogmas da fé, que ofuscavam a razdo. A no-
¢do iluminista de razdo modificou a perspec-
tiva filosofica (ou o modo de pensar), firman-
do, no racionalismo, a oposi¢do ao dogma

medieval (Marques Neto, 1998, p.83).

Alias, Hobbes (1974,p.31) dizia que a
razdo iluminista era “em si mesma sempre cer-
ta”, comparava a razao a aritmética, que con-
siderava uma arte infalivel e certa, conceitu-
ando-a como sendo o célculo das conseqiién-
cias das palavras.

A razdo passou a ser o critério, por exce-
léncia, de toda a objetividade e de toda a verda-
de possivel. A razdo iluminista é universal,
supra-histérica, eterna e imutavel, sendo idén-
tica a si mesma (isto é imanente ao préprio
objeto e, por isto, denominada de razédo natu-
ral), vélida por si mesma e fonte de todo o crité-
rio de validade. Essa reta razao foi colocada
em lugar absolutamente tnico e privilegiado,
para servir de instdncia tltima e suprema da
verdade (Marques Neto,1998,p.83).

O racionalismo iluminista derrubou a
fé cristd do lugar de instancia superiora da
verdade. Todavia, como asseverou Nietzsche,
derrubar a fé do lugar de instancia dltima da
verdade e ali colocar a reta razdo é, afinal de
contas, conservar o principal, isto é, o lugar.
Destronava-se Deus, entronizando a Razao
(ou a Ciéncia), mas mantinha-se o trono (Mar-
ques Neto,1998,p.84).

Esse modelo racional serviu, dessa for-
ma, de embrido dos sistemas de pensamento
fechados e dogmaticos, que foram sendo sis-
tematizados com base nas premissas ilumi-
nistas. Houve, destarte, uma auténtica dogma-
tizagdo da razio, vez que esta, alcada ao lugar
de fundamento supremo da verdade, ndo po-
deria ser mais questionada. Por outras pala-
vras, ocorreu a divinizagdo da razdo que, pas-
sando a ocupar o lugar de Deus (ou da Verda-
de), tornou-se, do mesmo modo, um dogma™.
Isso implica na constatacdo de que todo o dis-
curso, cientifico ou ndo, por mais rigoroso que
seja nao dé conta da totalidade, pois o princi-
pio ou o fundamento do todo esta sempre fun-
dado em uma “crenca”, que ndo é suscetivel
de ser demonstrada racionalmente®.

Buscou-se, para o Direito, como para
outras disciplinas, tais como a Etica e a Politi-
ca, engendrar formas de racionalizagdo que o
tornasse tdo demonstrativo quanto a Logica
ou a Geometria. Formaram-se, entdo, duas
correntes que procuraram dar uma justifica-
¢do racional ao Direito. A corrente idealista
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considerava o Direito Natural, mesmo sendo
universal, eterno e imutavel, passivel de ser
demonstrado logicamente, para afirma-lo
como estruturante do Direito Positivo que, por
possuir contetdo transitério, particular e va-
ridvel, deveria ser conformado por ele. As cor-
rentes positivistas, por outro lado, basearam-
se na postulagdo de que a esséncia do Direito
é um objeto dotado de realidade empirica, ou
seja, de existéncia independente. Nesta cor-
rente, a ciéncia do Direito deveria traduzir a
verdade imanente a um objeto “dado” previa-
mente, através de uma linguagem pura, por
um sujeito neutro que poderia captar essa ver-
dade através do uso adequado de um método
cientifico. Portanto, o Iluminismo consagrou
o cientificismo, isto é, a ciéncia passou a ser a
forma por exceléncia do conhecimento, sendo
superior, em
alcance, rigor
e capacidade,
de traduzir a
verdade de seu
objeto, em rela-
¢do a todas as
outras modali-
dades do co-
nhecimento,
como o filos6-
fico, o religio-
so, o artistico,
etc (Marques
N et o,
1998,p.86-7).

Superada a
corrente idea-
lista, pela qual os homens poderiam aceder
ao Direito Natural, mediante a razdo, consa-
grou-se progressivamente a tendéncia de po-
sitivagdo de normas escritas, que atingiu seu
apice com o movimento conhecido como co-
dificacdo, cujo marco inaugural foi o Cédigo
Civil Francés de 1804, em torno do qual for-
mou-se a Escola da Exegese, que pregava a
redugdo do trabalho exegético a explicitagdo
literal dos textos de lei. A norma escrita ins-
taurou o lugar de “objetividade” do Direito.
Assim, os direitos passaram a ser procurados
nos Codigos, por uma questdo de seguranga
juridica, em detrimento do valor justica que

permeava o jusnaturalismo. E evidente que,
por detras dessa pretensa seguranca juridica,
ha a ideologia da classe burguesa que encon-
trou, na positivagdo do direito, uma forma de
garantir a hegemonia politica, social e econo-
mica.

O Estado passou a deter o monopélio
da produgdo normativa, havendo uma apro-
ximagdo, quase tautolégica, entre o conceito
de lei e o de Direito. A formalizacdo l16gica
passa a ser mais importante que o contetido
substancial, ficando o papel da filosofia res-
trito aos aspectos logico-formais da ciéncia,
além da busca da verdade ser considerada
menos relevante que a criagdo de condigdes
de possibilidade para que o discurso possa
ser considerado como verdadeiro. Essa formu-
lagdo adquiriu maior elaboragdo em Hans
Kelsen que procurou depurar
a ciéncia juridica de todo e
qualquer contetido ético, poli-
tico, religioso e axiol6gico; o
Direito deveria ficar imune as
impurezas subjetivas e ideol6-
gicas. Preocupou-se, assim,
ndo com a substdncia da nor-
ma juridica, mas com a forma
l6gica desta norma.

Essa visdo da ciéncia do
Direito, baseada na razdo ilu-
minista, todavia, limita a pre-
tensdo de veracidade as amar-
ras da verificabilidade. O silo-
gismo, mecanismo da verifica-
bilidade por exceléncia, passa
a ser considerado como a for-
ma légica de aplicagdo do Di-
reito. O Iluminismo visava, com isso, proteger
sua nogdo de democracia, pois, através do
mecanismo 16gico do silogismo, poderia se
garantir o principio da separagao dos pode-
res, separando rigidamente as fungdes do juiz
das fungdes do legislador (e, com isso, despo-
litizando as atribuicdes jurisdicionais), “raci-
onalizar o poder”, eliminando qualquer in-
fluéncia subjetiva do juiz na decisdo, além de
assegurar a certeza dos direitos, pela aplica-
¢do mecanica da lei, vez que a lei representa-
va, simbolicamente, a maior garantia a liber-
dade pessoal? (Calamandrei, 1954, p.57). No
entanto, a verdade, no contexto deste silogis-
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mo judicial, fica sujeita a boa vontade do le-
gislador, isto é, a falibilidade das leis, ficando
a razdo dogmatizada na aplicagdo formal e
acritica da premissa maior, descuindando-se
dos aspectos substanciais e concretos e, por
isso, gerando o sério risco de consagracdo da
injustica: dura lex sed lex.

4. Fides et ratio

A Carta Enciclica Fides et Ratio é, nesse
sentido, uma provocagdo quanto ao papel a
ser exercido pela filosofia contemporanea. O
Papa Jodo Paulo II critica a filosofia moderna
que, ficando escrava da razédo iluminista, tem-
se mostrado incapaz de voltar-se as questdes
metafisicas e, com isso, condicionar a busca
da verdade.

A filosofia tem-se descurado de inda-
gar questoes fundamentais como a da inevi-
tabilidade da morte, deixando de buscar um
sentido para a existéncia humana.

A crise do racionalismo é marcada pela
auséncia de tentativas em se responder as per-
guntas radicais sobre o fundamento dltimo da
vida humana (Quem sou eu? De onde venho e
para onde vou? Por que existe o mal? O que é que
existird depois desta vida?). A falta desse tipo de
indagagdes contribuiu para que a filosofia
moderna caisse no niilismo que, calcado no
efémero, considera tudo fugaz e provisorio,
abandonando a busca da verdade para assu-
mir, como objetivo tinico, a obtengdo da certeza
subjetiva ou da utilidade prética.

Segundo o Papa Jodo Paulo II, a “fé e a
razio (fides et ratio) constituem como que as duas
asas pelas quais o espirito humano se eleva para a
contemplagio da verdade. Foi Deus quem colocou
no coragiio do homem o desejo de conhecer a verda-
de e, em tltima andlise, de conhecer a ele, para que,
conhecendo-o e amando-o, possa chegar também a
verdade plena sobre si
proprio”(CARTA...,1998,p.5).

Francesco Carnelutti, hd mais de trinta
anos, ja havia constatado a deficiéncia da ra-
z80 para se chegar a verdade, afirmando que a

verdade estd no todo, ndo na parte; e o
todo é demais para nds. Mais tarde isso
me serviu para compreender, ou 4o menos
tentar compreender, porque Cristo disse:

"Eu sou a verdade’. (...). Todos os grandes
pensadores reconheceram a insuficiéncia
do saber, a comegar por Socrates: se o ver-
dadeiro saber é saber de nio saber, que coi-
sa é necessdria para constatar essa insufi-
ciéncia? (...). Essa coisa ndo pode ser se-
ndo a fé”(Carnelutti, 1965,p.4-9)%.

Mais importante que ver a fé como for-
ma de integracdo da deficiéncia do saber, §é,
todavia, reconhecer os riscos do cientificismo
ao dogmatizar a razdo iluminista. Para o po-
sitivismo, as afirmacées de carater metafisico
- como a propria justica - sdo destituidas de
sentido. Recusa-se a aceitar outras formas de
conhecimento que ndo aquelas dotadas de
razdo, ficando relegado ao campo da imagi-
nacdo, tanto o conhecimento religioso e teol6-
gico, como os saberes ético e estético; os valo-
res sdo reduzidos a simples produtos da emo-
tividade e a nocéo de ser é posta de lado para
dar lugar ao fato puro e simples. Assim, tudo
o0 que se refere a questdo do sentido da vida
fica desprezado como sendo parte do domi-
nio do irracional ou da fantasia, empobrecen-
do a reflexdo sobre a existéncia humana
(CARTA...,1998,p.118-19) e instaurando o ce-
ticismo, que acarreta o niilismo, que s6 favo-
rece a destrutiva ambicdo de poder*, ao invés
de constituir um modo de emancipacéo e dig-
nificacdo do ser humano.

Além disso, o racionalismo iluminis-
ta desconsidera o potencial concretizador
do intérprete, considerando-o como um ser
miticamente neutro e, assim, desprezando
a dimensdo hermenéutica do direito®. A ta-
refa de interpretagdo consiste em concretizar
a lei genérica e abstrata em cada caso, isto &,
em sua aplicagio. Entre a hermenéutica e a
dogmatica juridicas ha uma relagdo neces-
séaria, na qual a exegese critica deve ocupar
uma posicdo essencial, pois ndo é sustenta-
vel a idéia de uma hermenéutica hermética
e totalizante, pela qual a sentenca seja um
simples ato de subsungdo logica®. Afinal, a
compreensdo pressupde uma relagdo vital
entre o intérprete e o texto a ser interpreta-
do. Alids, quem 1é um texto se encontra, tam-
bém ele, dentro do texto que percebe; o leitor
também pertence ao texto que entende?’ (Ga-
damer, 1997,p.482-3).
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5. Objetivagdo da nocao de
verdade no processo civil

Como a verdade absoluta, porque im-
plica no conhecimento do todo, ndo pode ser
alcancada através do processo - e, a rigor, por
nenhum instrumento engendrado exclusiva-
mente pela inteligéncia humana - Calaman-
drei sugere que todo o juizo de verdade se re-
duza, logicamente, a um juizo de verossimi-
lhanca, afirmando, baseado em Wach, que
todas as provas ndo sdo mais que provas de
verossimilhanca; destarte, o juiz, ao concluir
que determinada alega-
cdo de fato é verdadeira
ou falsa, nada mais fez do
que atingir, em sua cons-
ciéncia, 0 grau maximo de
verossimilhanca possivel
de ser conseguido em re-
lacdo aos meios de conhe-
cimento existentes e dis-
poniveis no processo. Ca-
lamandrei chega, entdo, a
sustentar que a verossi-
milhanga é uma sub-roga-
¢do da verdade, ja que o
juiz ndo pode ver a ver-
dade, sendo sua aparén-
cia ou, também, sua
ilusdo'® (Calamandrei,
1955,p.164-6).

No entanto, a solu-
¢do proposta por Cala-
mandrei induz a equivo-
cos, ja que, no mesmo texto, afirma que, para
se chegar a um juizo de verossimilhanga,
deve-se recorrer a um critério de ordem geral,
j& adquirido em precedéncia, mediante a ob-
servacgdo do que ocorre normalmente (quod
plerunque accidit) (Calamandrei,1955,p.169-
71).

Ora, se o critério para se formar um jui-
zo de verossimilhanca é o da normalidade,
basta a mera afirmacdo dos fatos, indepen-
dentemente de qualquer elemento de prova.
Se essa assertiva é correta, ndo had como sus-
tentar que todo juizo se reduz a um juizo de
verossimilhanca. A prépria nogdo conceitual
de verossimilhanga impossibilita concluir que
todo juizo final e definitivo é de verossimi-

que encontrou,
na positivagdo do
direito, uma forma de
garantir a hegemonia
politica, social e
economica.”

lThanga; logo, a conclusdo de que a verossimi-
lhanca é uma sub-rogacdo da verdade ndo se
sustenta ou, no minimo, ndo pode ser genera-
lizada. Ndo se pode afirmar, pois, que todo
juizo de verossimilhanga é definitivo, nem,
tampouco, final.

O juizo de verossimilhanca é aquele que
independe da produgéo de provas, bastando a
mera alegagdo dos fatos, ja que esta fundado
em uma méxima da experiéncia, que refere-se
a freqiiéncia com que se produzem, na realida-
de, fatos do tipo daquele alegado. Trata-se, pois,
de um juizo genérico e abstrato sobre a existén-
cia do fato tipico, funda-
do no critério da norma-
lidade. Todavia, como o
que é considerado nor-
mal pelo senso comum
nem sempre se revela ver-
dadeiro pela ciéncia
(exemplo classico desta
assertiva é a percepgao
humana de que o sol gira
‘em torno da terra, que
teve que ser desmistifica-
da pela fisica copernica-
na), ndo se pode afirmar
que todo juizo de veros-
similhanca é verdadeiro,
isto é, definitivo e final,
ainda que se vislumbre
essa possibilidade, nos
casos em que a realizacéo
da prova ndo seja neces-
séria (que sdo, por exem-
plo, as hipéteses elencadas no artigo 334/ CPC).

No entanto, para se evitar equivocos
quanto ao conceito de juizo de verossimilhan-
¢a, parece conveniente ressaltar a nogdo de
verdade relativa como escopo a ser buscado
pelo processo, especialmente quando os fatos
alegados necessitarem de ser demonstrados
através de provas (art. 333/CPC). Assim, ao
lado da nocdo de verossimilhanga e com o
intuito de evitar confusdes terminolégicas®,
pode-se objetivar o conceito de verdade relati-
va como sendo o juizo resultante do confron-
to da afirmacdo da ocorréncia do fato, pelas
partes, com a demonstragédo da sua ocorrén-
cia, pelo juiz, através das provas produzidas
no processo®.

N

{
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Carnelutti, por sua vez, depois de escla-
recer que a verdade é divina e ndo humana, ja
que os homens s6 conseguem conhecer algu-
mas das partes das coisas e somente Deus € ca-
paz de conhecer todas as suas partes (ou o todo),
afirma que o processo deve buscar ndo a verda-
de, mas a certeza (Carnelutti, 1965,p.5). Entre-
tanto, o conceito carneluttiano de certeza, ape-
sar de se opor a idéia de verdade absoluta (ou
de verdade como sinénimo de totalidade), ndo
se afasta da nocdo de verdade relativa.

O conceito carneluttiano de certeza de-
corre de uma explicacdo etmolégica. A pala-
vra certeza (ou, se preferir, certezza) deriva do
verbo cernere que, em italiano, significa néo
tanto ver, mas discernir, isto é, ver claro, que é
mais que ver e exprime uma capacidade dos
sentidos, uma atividade, uma fadiga, onde se
pode notar o parentesco entre cernere e certare
e também uma relacio entre cernere e crescere.
Afirma, entdo, que a certeza pertence ao sujei-
to, enquanto a verdade ao objeto, concluindo
que a verdade, em outras palavras, é objeto da
certeza (Carnelutti, 1960,p.116).

O conceito carneluttiano de certeza, ao
invés de eliminar a nocdo de verdade relativa,
é, antes, uma forma de objetivéa-la.

E interessante perceber a intima relagao
entre certeza e verdade, através da explicacdo
que Carnelutti faz do verbo discernir ou ver cla-
ramente. Para Carnelutti, viver é caminhar e o
homem, para caminhar, tem que ver onde colo-
ca os pés; assim, mais importante do que foi
deixado para tras, é saber o que vem adiante.
Destarte, o problema da vida é o problema do
futuro, ja que o futuro ndo é claro. O futuro, aos
poucos, descobre-se por si mesmo, quando al-
guma coisa nova acontece; todavia, este ndo é
o problema, porque se resolve por si mesmo. O
homem tem a necessidade de descobrir qual-
quer coisa, antes que a coisa se descubra por si
mesma. Ou seja, 0 homem néo se contenta em
ver sem prever, que é um ver antes que se possa.
Ent&o, o prever se resolve no saber, que é um ver
que nio se vé: o ver é fisico; o saber, metafisico.
Com efeito, a certeza é um tornar presente o
futuro antes que se faca presente por si so; e,
assim, um alargar, além dos limites, o presente
ou um  apropriar-se do  futuro
(Carnelutti, 1950,p.116-7).

Entretanto, se o processo, através da

aplicacdo do direito, deve buscar a certeza, é
importante constatar como se forma o juizo.
Se o direito deve gerar certeza, o direito além
de ver, tem também que prever (Carnelutti,
1950,p.117). Como é a lei que prevé, poderia
se chegar a conclusdo de que, para se ter a
certeza, bastaria a formulag¢do de um juizo ou
de um raciocinio com base na lei; todavia, se o
direito se reduzisse as leis, a certeza ndo seria
um problema e o raciocinio silogistico seria
perfeitamente adequado a realizagdo deste fim.

A critica do silogismo judicial é, entédo,
necesséria, porque esse modelo racional dis-
tancia a atividade jurisdicional da situacdo
da vida concreta em que se insere. A sentenca
deve ser repleta de vida, ja que a justica é uma
criacdo que surge de uma consciéncia viva,
sensivel, vigilante e humana
(Calamandrei,1954,p.63). E este calor vital que
é necessario pregar e desenvolver no juiz; caso
contrério, a democracia ficard ameacada pelo
perigo da indiferenca burocratica e da irres-
ponsabilidade an6nima?.

Com efeito, o direito, mais do que bus-
car a realizacdo da certeza, deve buscar a con-
cretizacdo da justica. A certeza deve estar a
servico da justica, ao invés da forca, sob pena
de, admitindo-se o contrario, ser o direito pas-
sivel de arbitrariedades. A lei deve servir como
instrumento para se alcangar a justica; caso
contrério, sua certeza nio se aproximara da
certeza da justica. Por isso, ndo se pode confi-
ar sempre nas leis, vez que, apesar de serem
necessarias, as vezes, fazem ver um depois
que ndo é aquele que deveria ser visto (Carne-
lutti , 1950,p.119-20)%.

A finalidade do processo é servir-se das
formas para resolver os problemas relativos a
substancia da justica. O processo deve ser um
método para que as leis abstratas sejam tradu-
zidas em sentencas, cujo contetido seja a justi-
ca concreta®. E entorno da nogéo de justica,
mas também de uma possivel verdade relativa,
que se pode procurar pontos de contato entre o
pensamento de Calamandrei e Carnelutti.

Calamandrei afirma - na famosa segdo
de abertura do Congresso Internacional de
Direito Processual, realizado, em 1950, em Flo-
renga, depois de mais de vinte dois anos, en-
tre os quais a Europa foi marcada por regimes
totalitarios - que o processo, para ser consi-
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derado como instrumento de razdo, e ndo
como estéril jugo de forca e de destreza, deve
ser entendido, antes de tudo, como um méto-
do de cognicdo, isto é, de conhecimento da
verdade e que os meios probatérios estdo diri-
gidos e podem servir para alcancar e fixar a
verdade; ndo as verdades absolutas, que es-
capam dos homens, mas aquela que se discu-
te nos debates judiciais, aquela que os homens
normais e honestos, conforme a comum pru-
déncia e segundo a boa-fé, chamam e sempre
chamaram de verdade. Contudo, conclui que
a finalidade do processo ¢ a justica, da qual a
determinacdo da verda-
de é apenas uma premis-
s a
(Calamandrei, 1973,p.215).

Alias, se a idéia de
verdade ndo fosse pressu-
posta no processo, o pro-
cesso ndo teria sentido. A
verdade relativa ndo ¢,
pois, uma abstragdo, mas
uma concretizagdo da
justica no caso concreto;
afinal, a justica nasce da

verdade reconhecida
(Capograssi, 1950,p.19-
20).

Para se obter a cer-
teza da justica, uma vez
que certeza vem do ver-
bo discernir (ver clara-
mente), é necessario jul-
gar e, para isso, € preciso
escolher, eliminado as duvidas*; afinal, como
ensina Carnelutti, o resultado do processo
depende da bondade da escolha
(Carnelutti, 1965,p.7)%. Como julgar ¢é dificil,
os homens tém que ser ajudados e o direito
lhes oferece essa ajuda, livrando-os do juizo
da ignorancia e, por isso, ensinando-os
(Carnelutti, 1950,p.123).

Portanto, para que a decisdo seja justa,
é preciso que o juiz conhega os fatos e suas
repercussoes juridicas. Os fatos chegam ao co-
nhecimento do juiz, através das alegacdes das
partes, e, para que sejam capazes de persua-
di-lo, devem ser verificados, quando necessa-
rio, através das provas®. Assim, a certeza da
justica é resultado de um certame, isto €&, da

ontetido seja a justica
concreta. E entorno da
nogdo de justica, mas
também de uma
possivel verdade
relativa.”

dialética entre as partes, com a participacao
do juiz e com a colaboracdo de todos aqueles
(v.g., testemunhas, peritos, etc.) que sdo ne-
cessarios para recompor, como se fosse um
vivo quebra-cabe¢as, um momento da vida
passada.

Cabe, as partes, pelo principio dispositi-
vo, alegar e provar os fatos, cumprindo ao juiz,
que deve ser estranho aos interesses em jogo
(principio da imparcialidade) e que deve desco-
nhecer aquilo que deve ser julgado (o processo
requer, por ser um instrumento publico, que o
juiz seja impedido de valer-se de seu conheci-
mento privado, quanto aos
fatos debatidos, salvo se
estes forem notodrios), re-
construir o passado (ou
melhor, os fatos controver-
sos relevantes) e concreti-
zar a justiga, através dos
mecanismos que o direito
lhe proporciona. A senten-
ca, pois, para ser justa,
deve ser a objetivagdo da
verdade, relativa aos mé-
todos de conhecimento
disponiveis no processo.
No entanto, apesar do di-
reito salvar o juizo da ig-
norancia, ndo elimina a
possibilidade de erro; por
isso, 0 juiz ndo consegue
se livrar do problema da
verdade e da justica e, ain-
da que a coisa julgada en-
cubra os dramas psicolégicos que o norteiam ao
sentenciar, a consciéncia de quem persegue a
verdade e pretende fazer a justica s6 consegue
ficar em paz quando se tem o melhor julgamen-
to possivel, isto ¢, quando se julga tal como gos-
taria de ser julgado. '

Conclusao

A nogdo de verdade, ainda que tenha
uma inegavel dimensdo mitica, parece ser um
conceito util para a ciéncia, principalmente
quando se procura repensar os seus funda-
mentos e as suas fungdes, no contexto social.
A objetivagdo da verdade nao deixa de ser uma
premissa metodolégica necessaria para a ope-
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racionalizagdo da ciéncia, implicando, assim,
ndo s6 em pontos de chegada (como, por exem-
plo, saber se a verdade processual deve ser
substancial), mas na sua prépria formulagao
epistemolégica.

O Tluminismo procurou dar “objetivida-
de” a ciéncia, consagrando um modelo positi-
vista, em que verdade e razdo seriam duas fa-
ces da mesma moeda. A razdo iluminista, ocu-
pando o lugar da fé medieval, tornou-se um
dogma, cujo efeito foi restringir o papel da filo-
sofia do direito as indagagdes 16gico-formais,
restringindo a busca da verdade ao silogismo
juridico e, com isso, descuidando-se do caréater
metafisico da justica, inerente & dimensao her-
menéutica das regras juridicas que servem de
premissa maior desta operagao légica.

Convém, portanto, ressaltar as limita-
¢des da razdo iluminista, na tentativa de obje-
tivagdo da verdade, a fim de que a filosofia do
direito possa, libertando-se das amarras po-
sitivistas, colaborar na construc¢io de meca-
nismos juridicos, ndo hermetizados, nem to-
talizantes, para que possam contribuir para a
plena realizagdo individual e coletiva, reafir-
mando, através da busca da verdade possi-
vel, seu ideal permanente de dar sentido a
existéncia humana.

O processo, enfim, deve continuar a
perseguir a verdade, ndo tomando-a como um
dogma, que dificulte a tutela jurisdicional, mas
como um ideal a ser perseguido em busca da
concretizagdo da garantia constitucional de
acesso a ordem juridica justa (art. 5°, inc.
XXXV, CF); afinal, a ciéncia juridica de nada
serviria se ndo estivesse preocupada com a
concretizagdo de métodos capazes de distri-
buigdo de justica entre os homens, segundo a
verdade possivel de ser processualmente re-
conhecida.

NOTAS

! Dentre os argumentos que se pode usar para justificar a
impossibilidade de se alcangé-la, através do processo judici-
al, pode-se citar como exemplos: o juiz ndo dispde de instru-
mentos cognoscentes nem de tempo e de liberdade de pes-
quisa, tal como dispde o cientista ou o historiador (p. ex., o
juiz ndo pode basear-se na sua ciéncia privada, mas julgar
com base nas provas disponiveis nos autos); o processo

deve chegar, ao final (impossibilidade de pronunciamento
judicial non liguet), o mais rapido possivel, evitando que o
tempo seja um 6nus que venha a prejudicar aquele que
tem razdo; as limitagdes legais ao uso dos meios probatérios
para o conhecimento dos fatos (v.g., vedagdo de provas
obtidas por meios ilicitos; art. 5°, inc. LVI, CF); necessidade
de estabilidade das relagdes juridicas, através da consagra-
¢do da garantia da coisa julgada, evitando a rediscussdo
permanente das questdes de fato e/ou de direito.

2 Na precisa licdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
“a verdade estd no todo, mas ele ndo pode, pelo homem, ser
apreensivel, ao depois, a nio ser por uma, ou algumas, das partes
que o compbem. Seria, enquanto vislumbrdvel como figura geo-
métrica, como um poligono, do qual s se pode receber a percepgio
algumas faces. Aquelas da sombra, que nio aparecem, fazem
parte — ou sio integrantes — do todo, mas ndo sdo percebidas
porque ndo refletem no espelho da percepgiio. Ademais, esta figu-
ra multifacetada, por evidente, ndo pode ser tomada — ou confun-
dida — com apenas uma de suas faces. Por isto, sem que se fira o
principio da ndo-contradicdo (ARISTOTELES, Metafisica. Trad.
de Leonel Vallano, Porto Alegre: Globo, 1969, Livro IV, p. 86 e
ss; Livro X, p. 206 e ss: ‘o mesmo atributo ndo pode, ao
mesmo tempo, pertencer ao mesmo sujeito com relacdo a
mesma coisa’ [p. 92]), é plenamente possivel afirmar que a
parte-face é e nio-¢ ao mesmo tempo. Naquilo em que ndo-é (na
percepcio quando da recognicdo da instrugdo processual, por
exemplo), marca a falta da verdade, a qual, para chegar-se, ‘é
necessdrio conhecer niio somente aquilo que a rosa é, mas
também aquilo que ela ndo é¢’” Cfr. Glosas ao “verdade,
davida e certeza”, de Francesco Carnelutti, para os opera-
dores do direito. No prelo. V., também, Introducdo aos
principios gerais do processo penal brasileiro. In: Revista
da Faculdade de Direito (UFPR), vol. 30, 1998. P4g. 191.

% Qualquer resultado de uma pesquisa fatual, é dependen-
te do contexto na qual venha a ser desenvolvida, da meto-
dologia seguida e da finalidade pré-fixada. O problema da
“objetividade” da ciéncia, entdo, nio se resolve através
da obtengdo de um pressuposto conhecimento absoluto e
incontrovertido, mas da elucidagdo, mais exata possivel,
de fatores, como, por exemplo, as hipéteses de trabalho que
constituem a motivagdo da pesquisa, quais os postulados
implicitos na condugdo da pesquisa, qual a incidéncia dos
instrumentos empregados sobre os escopos a alcangar. Cfr.
Giulio Ubertis. La ricerca della verita giuridiziale. In: La
conoscenza del fatto nel processo penale. Coord. Giulio
Ubertis. Mildo: Giuffre, 1992. pag. 1.

4 Segundo Hans-George Gadamer, para Aristételes, o co-
nhecimento é um momento essencial do ser ético (cfr. Ver-
dade e Método. Trad. de Flavio Paulo Meuves. Petr6polis:
Vozes, 1997. Pag. 465 e seg.).

5 Decartes, apesar de ter uma visdo idealista, entendia que o
livre arbitrio (a vontade livre) tornava possivel a revelacdo
da verdade. Todavia, sendo o homem livre, seria capaz de
iludir-se, apesar também de ser capaz de negar o erro e a
ilusdo, descobrindo e revelando a verdade. Diante da possi-
bilidade do homem enganar-se, Decartes transferia a Deus a
garantia real da veracidade das idéias claras e distintas, pois,
sendo Deus infinitamente bom e justo, ndo poderia enganar-
nos, revelando-nos algo confuso e obscuro. Cfr. Roland Cor-
besier. Verdade e liberdade. Cit. pag. 73.

Em tempo - V.3 - Agosto de 2001




Artigos

¢ Essa idéia foi explorada pela Filosofia crista que relacio-
nou o pecado original ao livre-arbitrio, para afirmar que a
vontade livre, sendo mais forte que o pensamento (intelec-
to), pode ser pervertida, tornando-se ma-vontade. Desta
forma, atribuiu a vontade humana a responsabilidade pelo
pecado original. Cfr. Marilena Chaui. Convite a Filosofia.
Cit. pag. 102.

7 A anélise da veracidade dos fatos é alheia ao modelo
semi6tico-narrativistico, j& que a apreciacdo da linguagem
ndo esté relacionada com a realidade empirica dos fatos.
Assim, a narragdo de um fato no processo (p. ex., por uma
testemunha) ndo é substancialmente diversa da narragdo
de um fato em um romance. A questdo da primeira narra-
tiva dos fatos ser pretensamente verdadeira, ao contrério
da segunda, ndo é particulamente importante, na analise
da questdo lingiiistica. Ademais, a coeréncia da narragdo,
critério 16gico-formal geralmente utilizado pelas teorias se-
midtico-narrativas, ndo é sindnimo de verdade; basta pen-
sar em um depoimento testemunhal coerente, mas menti-
roso, ou em uma reconstrugéo judicial dos fatos bem moti-
vada, sob o perfil argumentativo, mas nado fundada sobre
as provas. Cfr. Michele Taruffo. La prova dei fatti giuridici.
Cit. pag. 32-33; pag. 149-150.

8 A questdo ontologica, para a Filosofia, foi constitutiva e
fundante de toda a construgéo histérica do pensamento oci-
dental, devendo ser lembrada a célebre polémica entre os
pré-socraticos Parménides, para quem o ser tende para um
equilibrio estatico, e Heraclito, para quem o ser € eterno
movimento (o ser é designado por Panta-rei que, em grego,
significa “tudo flui”), como a chama de uma vela que con-
some a si mesma. Cfr. Maria Francisca Carneiro e Potigua-
ra Acécio Pereira. ConsideragGes sobre o sujeito de direito:
problema de conhecimento, objeto e predicados. In: Revis-
ta da Faculdade de Direito (UFPR), vol. 30, 1998. Pag. 236.

“Roland Corbesier ilustra seu pensamento com o exemplo
dos primeiros cristdos que ndo se limitavam a professar a
fé, mas também a testemunhavam, através do sacrificio e
do martirio, com a prépria vida. Cfr. Verdade e liberdade.
Cit. pag. 83-4.

0“Colocar a razdo no lugar do dogma ndo significa, por conse-
guinte, estar a salvo do dogma. A razdo pode perfeitamente ser
dogmatizada, e de fato muitas vezes jd o foi e 0 ¢, assim como
qualquer de suas formas de expressdo, entre as quais as ciéncias
e a Filosofia”. Cfr. Agostinho Ramalho Marques Neto. Sobre
a crise dos paradigmas e o direito alternativo. Cit. pag. 85.

Agostinho Ramalho Marques Neto, em recente Semina-
rio (Etica e Lei: uma leitura da Antigona de Soéflocles. De 21
a 25 de Setembro de 1998), na Faculdade de Direito da
UFPR, trouxe, ilustrativamente, a preocupagédo do fisico
Marcelo Gleiser que indaga a origem do universo, pergun-
tando-se o que teria acontecido segundos antes do Big-Bang.
A teoria fisica mais evoluida sobre a génese universal,
ainda ndo d4 conta, pois, de responder racionalmente todas
as questdes referentes a existéncia humana; e, por isso, o
saber racional mostra-se deficiente, ndo podendo ser escolhi-
do como critério absoluto da verdade. Tanto é que Marcelo
Gleiser, ap6s discutir as teorias sobre a origem do universo,
conclui que todas sdo limitadas, quando confrontadas com o
Absoluto, encerrando seu livro com a inquietante assertiva
filosofica: “O Ser precede o Devir” (v. A danga do universo.

Dos mitos de criagdo ao big-bang. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1997. Pag. 394). A deficiéncia do saber racional
é apontada, também, pelo Papa Joao Paulo II, na recente
Carta Enciclica Fides et ratio, asseverando que, na vida de
uma pessoa, as verdades acreditadas sdo mais numerosas
que as verdades verificadas. Indaga o Sumo Pontifice: “quem
seria capaz de avaliar criticamente os inumerdveis resultados das
ciéncias, sobre os quais se fundamenta a vida moderna? Quem
poderia, por conta prdpria, controlar o fluxo de informagoes,
recebidas diariamente de todas as partes do mundo e que, por
principio, sdo aceitas como verdadeiras? Enfim, quem poderia
percorrer novamente todos os caminhos de experiéncia e pensa-
mento, pelos quais se foram acumulando os tesouros da sabedoria
e religiosidade da humanidade?” (Cfr. Carta Enciclica Fides et
ratio. Cit. Pag. 44-5). Afirma, entéo, que, se, por um lado, a
crenga é uma forma imperfeita de conhecimento, que pre-
cisa ser progressivamente aperfeicoada por meio da evi-
déncia, por outro lado, é mais rica que a evidéncia, porque
supera a capacidade cognoscitiva individual, incluindo a
capacidade do sujeito de inter-relacionar-se com outras pes-
soas, tendo oportunidade para, confiando nos outros, desco-
brir a verdade sobre si mesmo (Idem. Pag. 45).

2Ademais, como ¢ intuitivo, a lei, sendo o produto das
forgas hegemonicas representadas no Parlamento, ndo sim-
boliza a vontade geral (Rousseau) nem, muitas vezes, a
vontade da maioria da populagéo.

BInvertendo a ordem, mas mantendo os fatores, o Papa
sentencia: “Ao desassombro (parresia) da fé deve corresponder a
audicia da razio” (Cfr. Carta Enciclica. Cit. pag. 68).

4 Vale-se, aqui, de um conceito de poder enquanto forma de
repressdo, ainda que se possa reconhecer, com Michel Fou-
cault, sua fungdo produtiva no meio social (“Se o poder fosse
somente repressivo, se ndo fizesse outra coisa a ndo ser dizer ndo
vocé acredita que seria obedecido? O que faz com que o poder se
mantenha e que seja aceito é simplesmente que ele ndo pesa sé cono
uma forca que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz coisas,
induz ao prazer, forma saber, produz discurso” Cfr. Microfisica
do poder. 13" ed. Rio de Janeiro: Graal, 1998. Pag. 8). Mais
importante, neste ponto, é reconhecer que a verdade nao
existe fora do poder ou sem poder; a verdade, ndo obstante
seja um mito, é deste mundo: cada sociedade tem seu regime
de verdade, ou seja, tipos de discursos, mecanismos, instan-
cias, técnicas e procedimentos que acolhe e faz funcionar
como verdadeiros. E, por isso, que Foucault, atribuindo a
verdade um conceito processual, assevera: “por verdade nio
quero dizer "o conjunto das coisas verdadeiras a descobrir ou a fazer
aceitar’, mas o ‘conjunto das regras segundo as quais se distingue
0 verdadeiro do falso e se atribui ao verdadeiro efeitos especificos de
poder”. Cfr. Microfisica do poder. Cit. pag. 13.

5 Conforme ja tivemos oportunidade de salientar: “E preci-
so acordar do sono confortivel e conformista, produzido pelo raci-
ocinio juridico neutro e hermetizado e, por isso, alienante e
incapaz de solucionar dignamente os litigios que pulsam no
cotidiano. Trata-se, pois, de combater os efeitos perniciosos decor-
rentes do dogma da razdo iluminista, buscando outro modelo
racional, menos repressor, que ndo tome o homem como escravo
de verdades pré-concebidas, univocas e intocdveis” Cfr. Discur-
so em homenagem a José Lamartine Correa de Oliveira
Lyra e seus alunos (e colegas), nossos professores. In: Dis-
cursos e homenagens. Colagdo de Grau Turma 1993/97.
Direito UFPR. Curitiba: JM, 1998. Pag. 29. A interpretagdo
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das leis conforme a Constitui¢do apresenta-se como um
modelo racional aberto, ainda mais quando se considera a
Constitui¢do brasileira de 1988, que, sendo compromisso-
ria, reconhece a idéia de sociedade pluralista e da existén-
cia de interesses sociais contraditérios, optando pela cons-
trugdo juridica de uma sociedade livre, justa e solidaria,
que promova o bem estar e o desenvolvimento de todos,
sem preconceitos ou outras formas de discriminagéo (art. 3’,
inc. I e IV, CF). O modelo da interpretacdo conforme a
Constituicdo, por ser um método arejado, rejeita a univoci-
dade das solugdes hermenéuticas, assegurando a possibili-
dade de realizacdo da justica no caso concreto.

16 Mesmo, no sistema da legalidade, quando afirma-se que
0 juiz € la boche de la loi (Montesquieu), ndo se deve enten-
der que ele ndo seja mais do que um porta-voz inanimado
e mecénico da lei; ao contrario, a lei, por mais precisa e
minuciosa que seja, deixa ao juiz, tanto na reconstrugao do
fato, quanto na busca de relagdo entre o fato e o preceito
juridico, um certo ambito de movimento e de eleigdo, den-
tro do qual ndo s6 pode, como deve, buscar respostas, mais
do que na lei, na prépria consciéncia. De modo que, tam-
bém no sistema da legalidade, a lei deixa ao juiz uma
margem de discricionariedade, dentro da qual, pode vir a
ser, através da interpretagdo e da aplicagdo, ainda que pos-
sa ndo se dar conta disso, um criador do direito. Cfr. Piero
Calamandrei. La funcion de la jurisprudencia en el tiempo
presente. In: Estudios sobre el derecho procesal civil, vol.
III. Trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA,
1973. Pag. 234. Contudo, a idéia de interpretagdo construti-
va néo se aplica somente aos casos em que a solugdo juridica
dada pela lei se mostra injusta, mas também nos casos de
lacuna legislativa. Antes da CF/88, que reconheceu ex-
pressamente a protegéo estatal as unides estaveis (art. 226,
par. 3°), o Judicidrio, através da Stmula 380/STF, ja admitia
a partilha dos bens adquiridos pelo esfor¢co comum, desde
que comprovada a sociedade de fato entre os concubinos.
Neste caso, o Judiciario se anteviu ao constituinte e ao legis-
lador (Lei 9.278/96, art. 5°), fazendo justica independente-
mente da existéncia de uma prévia regra juridica a ser
tomada como premissa maior. O mesmo raciocinio ja foi
reconhecido, apesar da auséncia de simula ou de texto
legislado expressos, aos homossexuais que constituem soci-
edade de fato a ensejar a partilha dos bens comuns (v.
REsp. n. 148.897-MG - rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - j.
10.2.98). Dentro desta perspectiva critica: cfr. Luiz Edson
Fachin. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. Pag. 93-102.

7Philippe Sollers, escrevendo sobre as “Confissdes” de Santo
Agostinho, assevera que “ler é sobretudo entrar em si mesmo,
aprender a considerar-se como um mundo de sinais, de mensa-

gens codificadas, de rebus” Cfr. O estilo de deus. In: Folha de

Sao Paulo, 29/11/98. Caderno Mais. Pag. 7.

8Essa idéia é defendida, na doutrina brasileira, por Sérgio
Cruz Arenhart (cfr. A verdade substancial. In: Genesis
Revista de Direito Processual Civil, vol. 3. Pag. 685-695).

1% Com efeito, o conceito de verossimilhanga ndo se confunde
com a nogdo de verdade possivel de ser obtida no processo.
A verossimilhanca concerne ao fato enquanto objeto de ale-
gagdo ou, mais propriamente, a mera alegacdo do fato; as-
sim, ndo tem nada a ver com a prova ou com 0 seu éxito
previsto ex ante. Por isso, o juizo de verossimilhanga prescin-

de de elementos de prova, ndo exprimindo conhecimento
sobre a assertiva daqueles fatos que requerem a necesséria
realizagdo de provas; a verossimilhanca revela-se, enfim,
em momento anterior & aquisicdo das provas. Tecnicamente
incorreta, pois, é a redacdo do caput do artigo 273 do CPC,
exigindo, para a concessdo da tutela antecipada, prova ine-
quivoca da verossimilhanga da alegagdo; nota-se que o legis-
lador confundiu o conceito de verossimilhanga com o de
probabilidade j& que a alegagdo pode ser verossimil inde-
pendentemente da existéncia de prova, enquanto o conheci-
mento da assertiva de fato, que demanda prova, para a
formagao de um juizo de cognicdo sumaria, requer probabi-
lidade. O fato provavel, em oposigao ao fato verdadeiro (ou,
se preferir, certo), eqtiivaleria, entdo, a um tipo de probatior
inferior ou de “prova fragil”. Portanto, da afirmagéo verossi-
mil ndo deriva nenhum elemento a favor da sua probabili-
dade ou da sua veracidade nem a alegagdo nao verossimil
significa ndo provéavel, nem “menos verdadeira”; destarte, o
conceito de verossimilhanga nao corresponde ao de probabi-
lidade nem ao de verdade. Cfr. Michele Taruffo. La prova
dei fatti giuridici. Cit. Pag. 164-165; 475-487.

2 Como o processo civil € um processo de partes, constituci-
onalmente estruturado pelo principio do contraditério, ha
sempre duas forgas psicolégicas, contrastantes entre si, que
tendem a persuadir o juiz, de maneira que a decisao judici-
al implica, em todo o caso, em uma elei¢do. No entanto,
como a visao do juiz esta institucionalmente limitada pela
vontade das partes, que fixam o objeto do processo (princi-
pio da congruéncia; arts. 128 e 460, CPC), ele nao é comple-
tamente livre para dar razdo a quem deseje, mas esta obri-
gado a da-la a parte que, valendo-se dos meios técnicos
apropriados, melhor consiga persuadi-lo, demonstrando que
tem razdo. Cfr. Piero Calamandrei. El proceso como juego.
In: Estudios sobre el proceso civil, vol. III. Trad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1973. Pag. 262. V.,
também, Piero Calamandrei. Il giudice e lo storico. In:
Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. XVI (Parte I),
1939. Pag. 113. Essa visdo pode ser mitigada, através da
exegese da regra contida no artigo 130 do CPC, que confere
poderes instrutérios ao juiz; todavia, ainda que o processo
civil deva ser influenciado, em nome do interesse social
pela justica das decisoes, pelo principio inquisitério, néo se
pode perder de vista os interesses dos litigantes, principal-
mente através do respeito e do incentivo a dialética proces-
sual: - a vontade do juiz nunca é soberana, absoluta, mas
condicionada a vontade e ao comportamento das partes,
isto é, a iniciativa, ao estimulo, & resisténcia ou a4 aquiescén-
cia delas. E o mesmo pode-se dizer, com relagdo a cada uma
das partes, cuja atividade se plasma e se adequa, em todo
momento do processo, aos estimulos que as.chegam pelo
comportamento do juiz e da parte contréria. Cfr. Piero Ca-
lamandrei. Processo e Democrazia. Cit. Pag. 124.

2 Os juizes sdo responsaveis pela realizacdo da justica.
Calamandrei traz um exemplo bastante ilustrativo: em uma
praca, encontra-se um homem enforcado, condenado & morte
por um juiz. A sentenca foi executada, mas era injusta,
porque o enforcado era inocente. Ora: quem seria respon-
savel pela morte do inocente: o legislador, que estabeleceu
abstratamente a lei, ou o juiz, que a aplicou concretamente?
Tanto um, quanto o outro, poderiam salvar suas almas com
o pretexto do silogismo. Enquanto o legislador pode afir-
mar que a lei é somente a premissa maior, geral e abstrata,
que ameaga a todos, mas nédo fere ninguém, o juiz, em
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contrapartida, pode dizer que, em sendo a sentenca um
silogismo, cabia-lhe somente extrair a conclus@o da premis-
sa imposta pelo legislador. Assim, tanto um, quanto o ou-
tro, safariam-se da responsabilidade, enquanto o inocente
balangaria na forca. Com efeito, Calamandrei conclui que
esta nao pode ser a justica de uma democracia; este juiz ndo
pode ser digno da Cidade dos homens livres. Os juizes, a
despeito do que sustentava Montesquieu, ndo podem ser
considerados “étres inanimés”, feitos de pura légica, mas
juizes com alma, engagés, que saibam suportar, com vigi-
lante empenho humano, o grande peso desta enorme res-
ponsabilidade que é fazer justica. Cfr. Piero Calamandrei.
Processo e democrazia. Cit. Pag. 63-6.

2Vale, entédo, a adverténcia de Edgar Morin, quando afir-
ma que devemos “apreender a viver com a incerteza e ndo,
como nos quiseram ensinar hd milénios, a fazer qualquer coisa
para evitar a incerteza. Certamente é bom ter certeza, mas se é
uma falsa certeza isso é muito ruim. Porque o problema verdadei-
ro continua consistindo em privilegiar a estratégia e ndo o progra-
ma”. Cfr. Epistemologia da complexidade. In: Novos para-
digmas, cultura e subjetividade. Coord. Dora Fried Schnit-
man. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996. Pag. 285.

3 Segundo Calamandrei, o processo deve servir para con-
seguir que a sentenca seja justa ou, a0 menos, para conse-
guir que a sentenca seja menos injusta ou, ainda, para que
a sentenca injusta seja cada vez mais rara (cfr. Proceso y
justicia. In: Derecho Procesal Civil, vol. IIl. Trad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1973. Pag. 211).

2 O ato de julgar, ou de eliminar as davidas, é um ato de
liberdade; por isso, os antigos afirmavam, como elemento
do julgar, o “rectiludinis zelus”, isto é, o amor a justica, a
abertura a verdade, a vontade de realizar aquilo que ¢é
justo. Cfr. Giuseppe Capograssi. Giudizio, processo, scien-
za, verita. Cit. Pag. 12.

%Capograssi, por sua vez, afirma que a garantia do resul-
tado é decorrente da via da pesquisa e que a pureza dos
meios garante a verdade dos fins. Cfr. Giudizio, processo,
scienza, verita. Cit. Pag. 12.

% O termo “prova” designa todos os meios de conhecimento
que sdo empregados no processo com a finalidade de formu-
lar uma decisdo em torno da verdade ou falsidade das afir-
magdes relativas aos fatos relevantes da controvérsia. Cfr.
Luigi Paolo Comoglio. Corrado Ferri. Michele Taruffo. Lezi-
oni sul processo civile. Bolonha: Il Mulino, 1995. Pag. 507.
Através das provas, os fatos sdo percebidos, pelo juiz, que
deve valora-los; em outras palavras, a prova serve como
equivalente sensivel dos fatos, que constituem os objetos ou
os meios da valoracdo. Cfr. Francesco Carnelutti. Teoria Ge-
nerale del Diritto. 3" ed. Roma: Soc. Ed. del “Foro Italiano”,
1951. Pag. 374. Como primeiro julga-se e, depois, raciocina-
se, as razoes fundadas sobre as provas sdo o meio de testar o
juizo. As provas servem, pois, para que o juizo seja testado
pelo julgador; afinal, ndo se pode afirmar, com um minimo
de racionalidade, que um fato é verdadeiro ou falso, sem,
antes, conhecé-lo. Cfr. Francesco Carnelutti. Verita, dubbio,
certeza. Cit. P4g. 6. V., também, Francesco Carnelutti. Dirit-
to e processo. Napoles: Morano, 1958. Pag. 126.
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1. Introdugao

O sistema previdencidrio representa
uma das instituicdes mais importantes da so-
ciedade moderna. Através dele, um grande
contingente de pessoas sdo amparadas em
vérias situagdes adversas: na doencga, na in-
validez, na idade avancada, no desemprego
involuntario etc.

Instituido na Alemanha, no final do
século XIX, o atual sistema de Previdéncia
Social, no Brasil, comecou a ser estruturado
no século passado, na década de 20. Embora
o modelo previdenciario vigente tenha passa-
do, desde o seu surgimento, por vérias trans-
formacdes, ele continua sendo alvo de muitas
analises, discussdes e questionamentos. E as-
sim ndo poderia deixar de ser. Envolvendo
milhdes de brasileiros e movimentando um
dos orcamentos mais significativos do pais, a
Previdéncia Social é uma grande instituicéo,
complexa e problemaética, mas, acima de tudo,
uma instituicdo essencial para a sociedade
brasileira, por representar um importante ins-
trumento de protegdo social.

O tema do presente estudo visa apresen-
tar uma das qualidades do sistema previden-
cidrio pouco reconhecidas, que é a sua impor-
tancia como fator de desenvolvimento socioe-
condmico dos municipios brasileiros. Pode-se
afirmar que a Previdéncia possui um valor in-
contestavel para milhares de municipios. Os
recursos oriundos do pagamento dos benefici-
os previdenciarios, especialmente das aposen-
tadorias e pensdes, representam o sustentacu-
lo da economia de muitas comunidades.

Mostra-se indispensavel, especialmen-
te nessa fase de implanta¢do de reformas no
modelo previdenciério, pesquisar essa face do
sistema. E imprescindivel conhecer essa sua
faceta, analisa-la, discuti-la, pensé-la, objeti-
vando o aperfeicoamento da instituicdo, para
que ela possa continuar e, se possivel, aumen-
tar sua influéncia positiva nas diversas co-
munidades que dela dependem para o seu
desenvolvimento.

Entre as questdes que serdo analisadas,
destacam-se o atual panorama da Previdéncia
Social no Brasil, a atuagdo da Previdéncia como
instrumento de distribuicdo de renda, seu valor
como fator de desenvolvimento socioecondmi-

co dos municipios, além de outros assuntos con-
siderados pertinentes ao tema proposto.

2. Nogio de Previdéncia Social

O conhecimento que se tem sobre o tema
“Previdéncia Social” pode ser analisado por
dois prismas principais. Mediante o primeiro
ponto de vista se pode verificar a idéia popu-
lar, a informac&o do povo. Este representa uma
ciéncia superficial e se denomina conhecimen-
to empirico, vulgar ou popular. Por meio do
segundo aspecto, a nogdo que se alcanca é mais
aprofundada, por resultar de um complexo
processo de investigacdo, segundo o qual se
busca uma compreensdo adequada do assun-
to. Esse conhecimento, denominado cientifico,
se destina a compreender a idéia de Previdén-
cia Social em todos os seus fendmenos, utili-
zando-se de métodos rigorosos de estudo.

2.1 Conhecimento popular

Com relacdo ao conhecimento popular,
imagina-se que a expressdo “Previdéncia So-
cial” é objeto de constante comunicacdo entre
as pessoas. Sob esta perspectiva se reconhece
que os meios de comunicacdo exercem impor-
tante papel no processo de exposicdo do as-
sunto. A Previdéncia Social vem sendo discu-
tida, dialogada, de forma constante, pelas
imprensas escrita, falada e televisionada.

Percebe-se, entretanto, que a Previdéncia
Social, considerada como institui¢io, bem como
diversos assuntos a ela diretamente relaciona-
dos, como, por exemplo, as figuras dos aposen-
tados e pensionistas, sdo costumeiramente apre-
sentados de forma negativa.

A realidade destacada no final do pa-
ragrafo anterior é apresentada pela propria
imprensa, como se pode ler em reportagem
realizada pela Revista Veja, sob o titulo “Ve-
lha economia - Pesquisa mostra que metade
das cidades brasileiras depende do dinheiro
do INSS”. Consta na matéria que “os aposen-
tados costumam aparecer no noticiario de for-
ma muito negativa sempre que um eventual
reajuste nos proventos pode aumentar o rom-
bo no caixa da Previdéncia Social. E como se
eles fossem os vildes das finangas nacionais”
(Velha, 2000, p. 142).
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Em outra reportagem lé-se: “Iceberg a
vista - O déficit da Previdéncia é o maior pro-
blema do pais, capaz de liquidar a estabiliza-
¢do econdmica. Veja por qué” (Lahéz, 1999).
O autor do texto, ao comparar determinados
problemas da economia brasileira a figura do
iceberg, ressalta que

hd, em particular, um iceberg que se des-
taca dos demais. Por seu tamanho, pela
complexidade do tema, pela dificuldade
das solugoes. Chama-se Previdéncia Soci-
al. Ela representa o coragio do déficit pii-
blico brasileiro. E
um daqueles pro-
blemas que des-
troem qualquer
embarcacdo. O
déficit da Previ-
déncia é, hoje, o
maior problema
da economia bra-
sileira (Lahoz,
1999, p. 173).

ecorreu
de certos

Infelizmente, é
necessério reconhecer
que o sistema previden-
ciario brasileiro é asso-
ciado a palavras e ex-
pressdes  negativas
como rombo, déficit, so-
negacdo, fraude, privi-
légios, filas extensas,
mal atendimento etc.
Esse aspecto se mostra
excessivamente limitado. E uma visdo dema-
siadamente restritiva. Todavia, reconhecem-
se as dificuldades que tantas vezes se apre-
sentam e que impedem de se chegar a um as-
pecto positivo, diante dos problemas que en-
volvem a Previdéncia Social. Entretanto, é
importante destacar que o sistema previden-
ciario pode ser apresentado de forma positi-
va, e isto pode ser feito sem a intengdo de mas-
carar seus problemas, mas, sim, com o objeti-
vo de mostrar faces reais da Previdéncia que
merecem consideracdo'. Nesse sentido, ressal-
ta-se a importante participacao dos recursos
vinculados aos beneficios previdenciarios,
para o desenvolvimento socioeconémico de
diversos municipios brasileiros.

acontecimentos que
afetam os homens e
representam as
chamadas contingéncias
sociais.”

2.2 Conhecimento cientifico

Sob o aspecto cientifico, mostra-se in-
teressante destacar que a formacdo de um sis-
tema de protecdo social denominado Previ-
déncia Social decorreu da existéncia de cer-
tos acontecimentos que afetam os homens e
representam as chamadas contingéncias so-
ciais. Contingéncias sociais “... sdo fatos ou
eventos que ordinariamente ocorrem ou po-
dem ocorrer na vida de cada individuo, di-
minuindo ou suprimindo sua capacidade de
obter recursos para a satisfacdo de suas ne-
cessidades elementares e
para prover a manutengao
de sua familia, assim como
acontecimentos que au-
mentam seus encargos”
(Vidal Neto, 1993, p. 11).
Sdo certos acontecimentos
que impedem a pessoa de

... satisfazer ds necessidades
basicas de uma vida digna, ou
mesmo de prover d sua sub-
sisténcia e a de seus familia-
res, por seus proprios meios.
(Vidal Neto, 1993, p. 10).

No direito positivo brasilei-
ro, a Constitui¢do Federal
(Brasil..., 1988), em seu arti-
go 201, elenca, embora de
maneira nao taxativa, as
contingéncias a que o siste-
ma de Previdéncia Social
deve atender. As contingéncias sociais, protegi-
das pela Previdéncia Social brasileira, sdo: do-
enca (comum ou resultante de moléstia profissi-
onal); invalidez (comum ou resultante de aci-
dente do trabalho ou de moléstia profissional);
morte (natural ou violenta, comum ou resultan-
te de acidente do trabalho ou de moléstia profis-
sional); velhice; tempo de contribuicdo - que an-
tes da reforma constitucional da Previdéncia
Social era tempo de servico - ; reclusdo; criacdo
de filho menor de 14 anos, ou invalido; materni-
dade; desemprego involuntério.

O homem desenvolveu algumas me-
didas de protegdo contra os eventos que dimi-
nuem ou suprimem a capacidade de prover sua
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subsisténcia e a de seus familiares. Esses siste-
mas de protecdo, cada qual com peculiarida-
des proprias, representam a¢des que visam pre-
venir ou reparar as conseqiiéncias causadas
pelas contingéncias sociais. As formas de pro-
te¢do contra as contingéncias sdo: (a) a assis-
téncia, privada ou publica; (b) a previdéncia
privada, individual ou coletiva; (c) a Previdén-
cia Social, também denominada pela expres-
sdo seguro social; e, (d) a Seguridade Social.

A Constituicao Federal (Brasil..., 1988),
no artigo 194, consagrou a Seguridade Social
como forma de prote¢io contra as contingén-
cias sociais, em nosso pais, abrangendo as
acdes de protecdo a satde, a previdéncia e a
assisténcia social.

A Previdéncia Social é uma forma de
protecdo contra as contingéncias sociais, ou
técnica de protegdo social. Desenvolve-se como
um servigo publico, gerenciado e administra-
do pelo Estado, destinado a prevencdo contra
as contingéncias sociais; a reparacdo ou re-
ducdo de suas conseqiiéncias, especialmente
para propiciar meios indispensaveis de ma-
nutengio do segurado ou de seus dependen-
tes; e a reabilitagdo dos beneficidrios, quando
necessaria e possivel. E um sistema organiza-
do com base nas técnicas do seguro privado,
mediante custeio obrigatério dos segurados,
dos empregadores e do Estado.

Na legislagdo brasileira, em especial no
artigo 1° da Lei n. 8.213, 24 de julho de 1991
(Oliveira, 2000), consta que “A Previdéncia
Social, mediante contribui¢do, tem por fim
assegurar aos seus beneficiarios meios indis-
pensédveis de manutencdo, por motivo de in-
capacidade, desemprego involuntério, idade
avangada, tempo de servigo, encargos famili-
ares e de reclusdao ou morte daqueles de quem

dependiam economicamente” 2.

3. A Previdéncia Social ensinada
nas academias

O ensino da Previdéncia Social nas ins-
tituigdes superiores, notadamente nos Cursos
de Bacharelado em Direito, segue um padrdo
tradicional. O sistema previdencidrio é estu-
dado na disciplina Direito Previdencidrio, ou
em outras com denominagdes similares ou
mais abrangentes, como Direito Previdencia-

rio e Infortunistica. A exposi¢do de conheci-
mentos sobre o tema, entretanto, é habitual-
mente limitada as informacdes basicas; nor-
malmente ndo ha espaco para analises e dis-
cussOes mais aprofundadas, pelo menos em
nivel de ensino praticado em sala de aula.
Essa situacdo, entretanto, segue uma ordem
natural, pois é com a participagdo nas disci-
plinas previstas no curriculo do Curso Juridi-
co que o aluno recebe os primeiros ensinamen-
tos sobre os diversos ramos do direito.

Os doutrinadores mais renomados, que
estudam a Previdéncia Social e o Direito Pre-
videnciario, este considerado como o ramo da
Ciéncia Juridica que disciplina as relagdes
juridicas envolvidas pela Previdéncia Social,
seguem um modelo tradicional de exposicado
da matéria, que abrange, com alteragdes entre
um e outro autor, a evolugéo historica, a expo-
sicdo das formas de protegdo contra as con-
tingéncias sociais (Seguridade Social, Previ-
déncia Social, assisténcia social etc.), a nogao
de Direito Previdencidrio e de Direito da Se-
guridade Social, o custeio do sistema, os be-
neficios, e a questdo dos acidentes de traba-
lho. Entre os principais estudos doutrinarios
mais recentes sobre o sistema previdencidrio,
destacam-se os seguintes autores e seus res-
pectivos titulos: J. R. Feij6 Coimbra, Direito
previdencidrio brasileiro (Coimbra, 1998);
Odonel Urbano Gongales, Manual de direito
previdencidrio (Gongalves, 1998); Pedro Vi-
dal Neto, Natureza juridica da seguridade
social (Vidal Neto, 1993); Sergio Pinto Mar-
tins, Direito da seguridade social (Martins,
2000); Wagner Balera (coordenador), Curso de
direito previdenciario (Balera, 1998); Wladi-
mir Novaes Martinez, Curso de direito previ-
denciério, 4 tomos (Martinez, 1996, 1997,
1998a, 1998b).

No campo da pesquisa cientifica, veri-
fica-se a existéncia de poucos estudos sobre a
Previdéncia Social. Essas pesquisas se apre-
sentam em ntimero bem menor do que o dese-
jado, especialmente se considerarmos a gran-
de quantidade de Cursos Juridicos existentes
no Brasil. Em levantamento realizado pelo
Ministério da Previdéncia Social e pela Co-
missdo Econdmica para a América Latina e
Caribe, publicado no ano de 1993, foram rela-
cionados, entre trabalhos realizados especi-
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almente nas décadas de 80 e 90, 49 relatérios
de pesquisa e 51 dissertagdes de mestrado ou
teses de doutorado (BRASIL..., 1993, p. 169-
174 e 193-199).

Conclui-se que no campo do ensi-
no superior, relativamente a questao pre-
videnciaria, ha pouco espago, no modelo
tradicional, para o exame de assuntos
mais especificos, de interesse nacional,
na area da Previdéncia Social. Ha vérias
questdes importantes que sao ignoradas,
inclusive pelo meio académico, e que me-
receriam a aten¢do da pesquisa cientifi-
ca, para que se pudesse alcangar e divul-
gar o conhecimento sobre esses diversos
temas previdenciarios importantes. Esses

1995
1996
1997
1998
1999

dos apresentados pelo Ministério, a quantida-
de dos beneficios pagos pela Previdéncia Social
brasileira vem crescendo ano ap6s ano, confor-

Quantidade de beneficios
emitidos pela Previdencia

Social no més de dezembro
de cada ano (em milhoes)

15,7
16,5
17,5
18,2
18,8

estudos serviriam, também, para se ten-
tar desfazer a visdo minima e equivoca-
da que se tem do sistema previdenciario
no Brasil. Nesse sentido, cumpre aos edu-
cadores, em conjunto com o ensino do contet-
do bésico e tradicional sobre a Previdéncia
Social e o Direito Previdenciario, destacar e
discutir os problemas previdencidrios mais
importantes e apresentar, também, os aspec-
tos do sistema previdencidrio que merecem
consideracéo.

4. Panorama da Previdéncia Social no Brasil

Conforme ja destacado no item 2.2, re-
tro, a Previdéncia Social representa um im-
portante sistema de protegdo social, ge-
renciado e administrado pelo Estado,
destinado a prevencdo contra as contin-
géncias sociais; & reparacao ou redugdo
de suas conseqiiéncias, especialmente

para propiciar meios indispensaveis de

manutencdo a seus beneficidrios, medi- 1995 1.926.778
ante a concessdo de prestacdes pecunia- 1996 2.179.875
rias como as aposentadorias, pensdes, etc. 1997 2.356.952
Mostra-se importante destacar, antes de | 1998 2.346.817
se avancar para o estudo de outros te- 1999 2.950.730
mas, algumas informacdes sobre o siste-

Fonte: Brasil. Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

Informagdes, 2000b.

me demonstra o quadro abaixo:

Verifica-se, por meio dos niimeros apre-
sentados, que o sistema previdencidrio brasi-
leiro vem estendendo sua protecdo a popula-
¢do, a cada ano, amparando os beneficiarios
nas situacdes de idade avangada, invalidez,
morte, enfermidade etc.

O quadro seguinte indica a evolugdo
da quantidade de novos beneficios que foram
concedidos no periodo de 1995 a 1999, ates-
tando que, anualmente, desde 1996, mais de
dois milhdes de brasileiros sdo amparados
pelo sistema, de forma temporaria ou perma-

Quantidade de novos beneficios

concedidos no ano especifico

ma previdenciério brasileiro.

Conforme informagdo do Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social, em de-
zembro de 1999 foram pagos pelo Regime Geral
da Previdéncia Social, que atende os trabalha-
dores da iniciativa privada, 18,8 milhdes de be-
neficios (Brasil..., 2000b). De acordo com os da-

Fonte: Brasil. Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

Informagédes, 2000b.

nente, conforme o beneficio requerido .

O valor médio dos beneficios pagos pela
Previdéncia Social também vem evoluindo a
cada ano. E necessario reconhecer, entretanto,
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que esse valor médio se mostra muito aquém do
necessario para atender as necessidades bési-
cas de qualquer individuo. Em 1999, a média
atingiu a importancia de R$ 278,47, enquanto
que em 1995 o valor correspondia a R$ 239,08.

Valor médio dos beneficios

pagos pela Previdéncia Social

1995 R$ 239,10
1996 R$ 251,60
1997 R$ 260,60
1998 R$ 274,60
1999 R$ 278,50

é o ponto de apoio da eficicia do funciona-
mento da Previdéncia Social. Dos recursos
auferidos por meio do sistema de custeio é que
depende a maior ou menor extensdo dos be-
neficios concedidos, e a sua qualidade (Rus-
somano, 1983, p. 137).

Pedro Vidal Neto esclarece que

“nio é posstvel proporcionar beneficios e
servigos sem a provisio de recursos econd-
micos para sua efetivacio. O elenco das pres-
tagdes e o nivel dos beneficios depende dos
meios economicos disponiveis” (Vidal
Neto, 1993, p. 181).

Conforme os termos da Constituicdo
Federal (Brasil..., 1988) e da legislacido do
custeio, o financiamento do sistema é fei-

5. A face econdmica da Previdéncia Social

Uma das caracteristicas da Previdéncia
Social é a forma tripartida de custeio, por ser o
sistema mantido pela contribuicdo compulsé6-
ria dos trabalhadores, das empresas e do Esta-
do. O custeio é um dos temas centrais da Previ-
déncia, pois o regime é sustentado por contri-
buigGes, sem as quais ele ndo poderia ser estru-
turado. Como observa Alfredo J. Ruprecht, “a
seguridade social s6 é capaz de cumprir sua
missdo quando dispde de recursos necessari-
os para isso” (Ruprecht, 1996, p. 95).

Os doutrinadores destacam, com clare-
za, a real importancia do custeio para o siste-
ma. Mozart Victor Russomano ressalta que ele

to por toda a sociedade. Todos os mem-
bros da sociedade financiam o sistema de Se-
guridade Social, de forma direta ou indireta °.
O financiamento direto ocorre por meio
do recolhimento das contribui¢des previden-
cidrias dos trabalhadores e empregadores, cu-
jos recursos sdo direcionados exclusivamen-
te para o atendimento do sistema de Seguri-
dade Social. A contribuicdo indireta decorre
do pagamento dos impostos, uma vez que tais
recursos sdo repartidos pela Unido, mediante
o orcamento, que destina uma parcela para a
Seguridade. A principal forma de obtencdo
dos recursos para o custeio do sistema pro-
vém das contribuicbes diretas.
Conforme dados atuais, nos ultimos
anos vem ocorrendo um aumento acentuado

1988 30,79 17,83 (+)12,959
1989 30,49 19,04 (+)11,450
1990 31,50 19,52 (+)11,981
1991 28,32 20,47 (+)7,850
1992 27,93 22,28 (+)5,657
1993 31,74 29,97 (+)1,772
1994 33,88 33,07 (+)0,809
1995 40,69 41.02 (-)0,325
1996 44,36 44,48 (-)0,124
1997 45,89 49,06 (-)3,177
1998 46,74 53,49 (-)6,752
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das despesas previdenciarias. Por outro lado,
embora a arrecadacdo da Previdéncia Social
também apresente um quadro crescente des-
de 1993, a proporcionalidade do aumento da
arrecadacdo ndo vem acompanhando a do
aumento das despesas, ocasionando déficits
anuais nas contas previdenciarias.

Passe-se a destacar, de acordo com o
quadro anterior, a evolugao do saldo das con-
tas da Previdéncia Social no periodo de 1988
a 1998, em bilhdes de reais, relativo ao Regi-
me Geral, que abrange os trabalhadores da
iniciativa privada (Ornélas, 1999a, p .11).

E importante esclarecer que o déficit nas
contas da Previdéncia Social representa o refle-
xo de uma série de fatores. Dentre eles podem
ser destacados: o decréscimo da taxa de natali-
dade; o aumento da expectativa média de vida
do povo brasileiro e o
respectivo envelheci-
mento da populacao;
a redugdo no poten-
cial de crescimento da
massa de trabalhado-
res; a concessdo de
milhdes de novos be-
neficios a cada ano; a
queda na relacdo de
proporgao entre con-
tribuintes e beneficié-
rios*; a quantidade de
trabalhadores no
mercado informal; os
reflexos de novas re-
gras de seguridade in-
seridas na Constitui-
¢do de 1988, que be-
neficiaram servidores
publicos e trabalhadores do setor privado etc.
(Ornélas, 19993, p. 8). Deve ser destacado, tam-
bém, o desequilibrio ocasionado pelo sistema
previdenciario dos servidores ptblicos, também
custeado pela Previdéncia Social: menos de 20%
(vinte por cento) dos segurados mantidos pelo
sistema previdenciario sdo servidores publicos
e consomem mais de 50% (cinqiienta por cento)
dos recursos destinados ao pagamento de apo-
sentadorias, pensdes e demais beneficios °.

Por esse prisma, destaca-se a impor-
tancia das reformas da Previdéncia Social,
como fator determinante para se reverter essa

situacdo negativa para a qual vem cami-
nhando acentuadamente a protecdo previ-
dencidria no Brasil.

E necessario atingir o equilibrio das
contas da Previdéncia, por meio de medidas
que adeqiiem os sistemas de financiamento e
de beneficios. Sem uma sélida base financei-
ra, a Previdéncia tende a se direcionar para
uma situacdo de colapso, o que colocard em
risco esse importante mecanismo de prote-
cdo da sociedade.

6. A face social do sistema previdenciario

Um aspecto pouco estudado e divulga-
do é a relevancia socioeconémica do sistema
previdenciario em nosso pais. Pode-se afirmar
que além do componente protetivo - isto ¢, a
Previdéncia  Social
como técnica de prote-
¢do social estruturada
para proteger o cidadao
nas situacdes de idade
avancada, invalidez,
doenca etc. - o sistema
previdencidrio exerce
um destacado papel
social, na medida em
que representa a tnica
ou a mais importante
fonte de renda de mi-
IhGes de familias brasi-
leiras, formando o sus-
tentaculo financeiro de
centenas de economias
municipais.

Essa face social da
Previdéncia possui,
portanto, dois componentes que se sobressaem
e que serdo ressaltados nos itens subseqtientes
deste estudo. O primeiro apresenta o sistema
previdenciério como um importante mecanis-
mo de distribui¢do de renda no Brasil. O segun-
do demonstra a importéncia dos recursos pre-
videnciarios para o desenvolvimento socioeco-
nomico de milhares de municipios brasileiros.

6.1 O sistema previdencidrio como
instrumento de distribui¢do de renda

Tem-se afirmado que a Previdéncia So-
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cial representa um dos maiores programas de
renda minima do mundo. Embora o sistema
previdencidrio possua como uma de suas ca-
racteristicas a obrigatoriedade de contribuigao,
verifica-se que ele assumiu, ao longo dos anos,
o pagamento de milhdes de beneficios para
cidadaos que pouco ou nada contribuiram.
Afirma-se que dos 11 milhdes e 800 mil bene-
ficiarios que recebem prestagdes (aposentado-
rias, pensdes etc.) correspondentes ao piso
previdenciario minimo - no valor do salario
minimo - , 7 milhdes e 900 mil nada ou pouco
contribuiram para a Previdéncia Social. Es-
ses beneficidrios representam aposentados
rurais (6 milhdes e 100 mil), pessoas que rece-
bem a antiga renda mensal vitalicia (950 mil) e
idosos e portadores de deficiéncia que recebem
beneficio assistencial custeado pela Previdén-
cia Social (860 mil) (Ornélas, 1999b, p. XII) °.

Por esse prisma, o sistema previdenci-
ario pode ser considerado um importante ins-
trumento de reducdo das desigualdades so-
ciais e, para muitos brasileiros, representa a
efetivacdo do direito de cidadania. Para mi-
lhdes de brasileiros, o recebimento de bene-
ficios previdencidrios é o fator determinan-
te para integré-los no contexto social. Um
dos mais importantes direitos cumprido pelo
Estado a milhdes de cidadaos, ao lado da pres-
tacdio de servicos de satide, é o pagamento de
beneficios previdenciarios. Se a cidadania
pode ser considerada, de forma simplista, a
qualidade que garante as pessoas direitos que
devem ser assegurados pelo Estado, essa qua-
lidade, para muitos brasileiros, somente é efe-
tivada em funcdo de sua inclusio social pa-
trocinada pelo recebimento de aposentadori-
as e pensoes do sistema previdenciario.

A importancia do recebimento de uma
prestacdo previdencidria no valor de um sa-
lario minimo pode ser atestada pelos indica-
dores de condigdes de vida apresentados por
Franca (1999, p. 411-413). O levantamento
destaca os 131 municipios com menor renda
per capita média no Brasil, em 1991, conside-
rando o saldrio minimo do més de setembro
daquele ano. Os municipios de Lastro, na Pa-
raiba, e Tarrafas, no Ceard, apresentaram
uma renda per capita média de 14% do sala-
rio minimo. Os dltimos 34 municipios lista-
dos constam com uma renda per capita média

de 22% do saldrio minimo.

E possivel afirmar, sem receio, que nos
diversos municipios indicados na lista referi-
da, os aposentados e pensionistas represen-
tam uma classe destacada’ . Em muitas dessas
localidades, os beneficiarios da Previdéncia
Social figuram como o grande contingente de
cidaddos com renda certa e até privilegiada,
numa realidade social muitas vezes domina-
da pelo desemprego e, também, pelo subem-
prego e pelas atividades informais que pouca
remuneracdo trazem aos trabalhadores.

O Governo Federal tem destacado a im-
portancia da Previdéncia na area rural. Essa si-
tuacdo foi alcancada especialmente com as alte-
racdes advindas com a Constituicdo Federal de
1988 e as regulamentagdes posteriores. A atua-
cdo da Previdéncia, na area rural, propiciou o
surgimento de um programa de renda minima
no pais, pois muitos trabalhadores rurais rece-
bem beneficios mesmo sem nunca terem contri-
buido. O Governo informa que “O impacto das
mudancas na Previdéncia Rural, em 1993, sobre
a renda das familias mais humildes de pequenos
agricultores, nos estados mais pobres do Brasil,
foi impressionante. Mesmo nos estados mais ri-
cos, onde a renda da produgéo agricola é alta,
como o Rio Grande do Sul, o impacto ndo chegou
a ser desprezivel, [...]. Nos pequenos municipios
brasileiros, principalmente, do norte, nordeste e
centro-oeste, a aposentadoria rural estd movimen-
tando a economia, desenvolvendo as micro-regi-
des e assegurando emprego e renda ao conjunto
da sociedade. Em algumas localidades, 21% da
populacdo recebem o beneficio. Se, pelo menos,
mais uma pessoa da familia depender dessa apo-
sentadoria, quase a metade dos habitantes des-
sas cidadezinhas terd, na Previdéncia Rural, a
garantia de uma renda minima. Gragas a ampli-
acdo desse programa, diminuiu a participacdo
da pobreza rural no quadro geral de pobreza do
pais. O aumento da renda domiciliar que os be-
neficios proporcionam, termina por viabilizar,
ainda, a prépria atividade da agricultura famili-
ar” (Brasil..., 2000c)

Enquanto ndo for possivel adotar um
programa de renda minima, o sistema previ-
denciério continuaréd representando o mais
importante instrumento de inclusado social e
de renda minima no Brasil. Embora essa ati-
vidade nao seja o seu objetivo e nem uma fun-
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¢do adequada ao sistema, ela representa um
dos aspectos positivos e pouco reconhecidos
da realidade previdenciaria brasileira.

6.2 A importancia dos recursos
previdenciérios para o desenvolvimento
socioecondmico dos municipios brasileiros

A outra face social relevante do siste-
ma previdencidrio, no Brasil, é a sua impor-
tancia para o desenvolvimento socioecondmi-
co de muitos municipios. Essa realidade foi
muito bem demonstrada por meio de estudo
realizado por Alvaro S6-
lon de Franga, intitulado
“Previdéncia social e a
economia dos municipi-
os” (Franga, 1999).

Ao realizar seu es-
tudo, o autor citado apu-
rou, referente aos anos de
1996 e 1997: a) o valor dos
beneficios previdencidrios
pagos em milhares de mu-

nismo constitucional de redistribui¢do da re-
ceita fiscal, representado pelo Fundo de Parti-
cipagdo dos Municipios.

O estudo de Alvaro Sélon de Franca
demonstra que, em 3.154 dos 5.507 munici-
pios pesquisados, o pagamento dos benefici-
os previdenciarios supera o valor repassado
pelo Fundo de Participagdo dos Municipios.

Desse modo, os recursos advindos do
sistema previdencidrio representam, em di-
versas localidades, o verdadeiro sustentacu-
lo das economias regionais, movimentado o
comércio e a prestacdo de servigos e, nas are-
as rurais, até mesmo a
propria atividade da
agricultura familiar.

Verifica-se, ainda,
que nos municipios mais
bem situados com rela-
¢do ao Indice Mundial de
Desenvolvimento Huma-
no, a importancia dos re-
cursos oriundos do sis-
tema previdenciario é

nicipios brasileiros, b) a e significativa. Conside-
receita da arrecadagdo da continuara . rgndo-sg os 100 mumci-
Previdéncia nesses muni- Tepresentando 0 mais pios mais bem situados

cipios e c) a respectiva im-
portancia do Fundo de
Participagdo desses Muni-
cipios. As conclusdes apre-
sentadas foram feitas me-
diante a verificacdo desses
trés indicadores.

O Fundo de Parti-
cipagdo dos Municipios é uma das formas de
reparticdo das receitas tributarias estabeleci-
das pela Constituicdo Federal de 1988. Atra-
vés desse instituto, uma parte das receitas tri-
butérias da Unido é repassada para os muni-
cipios brasileiros, como forma de compensa-
cdo de riquezas, e deficiéncias (Carazza, 1998,
p- 400-410).

Constatou-se que, em muitos munici-
pios, o valor correspondente ao pagamento
dos beneficios previdenciarios é superior a
importancia do Fundo de Participagdo repas-
sada a essas localidades. Assim, para muitas
realidades locais, os recursos direcionados
pela Previdéncia Social possuem importan-
cia superior ao auxilio proveniente do meca-

importante instrumento
de inclusdo social e
de renda minima no
Brasil.’

pelo Indice, em 96 deles
o valor dos beneficios pa-
gos pela Previdéncia su-
pera o auxilio do Fundo
de Participacdo (Franga,
1999, p. xiv).

Conforme as infor-
macgdes constantes no
estudo indicado, e ana-
lisando-se os dados relativos ao ano de 1997,
podem ser extraidas as seguintes informagdes.
Apenas nos Estados do Amapé, Roraima e
Tocantins, o valor total do Fundo de Partici-
pacdo dos Municipios superou o valor dos
beneficios pagos pela Previdéncia Social.

Em vérios Estados, o percentual total
de municipios em que o pagamento dos bene-
ficios da Previdéncia Social supera o valor do
Fundo de Participacdo é expressivo. No Rio
de Janeiro, 81,3% dos municipios recebem
mais recursos do sistema previdenciario do
que do Fundo; no Espirito Santo, 79,2%; em
Pernambuco, 74,4%; em Sdo Paulo, 70,3%; no
Parana, 68,3%.
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Os ‘dados apresentados demonstram,
estatisticamente, a relevancia que os benefi-
cios previdencidrios possuem, como fator de
desenvolvimento socioecondmico dos muni-
cipios. A importancia real dessa conclusdo,
todavia, somente pode ser sentida pelos mi-
Ihdes de brasileiros e pelas milhares de eco-
nomias regionais que dependem dos recur-
sos previdenciadrios para sua sustentacao.
Contudo, ndo é demasiado atestar o grande
valor desses recursos para o desenvolvimen-
to de vérios pélos regionais.

7. Consideragoes finais

Procurou-se, ao longo deste estudo,
apresentar o sistema previdencidrio sob um
aspecto pouco reconhecido, que é a sua face
social. Mediante esse aspecto, a Previdéncia
Social constitui um importante mecanismo de
distribui¢do de renda no Brasil e possui um
valor consideravel para o desenvolvimento
socioecondmico de milhares de municipios
brasileiros.

Afirma-se que uma atitude deve ser to-
mada pela sociedade brasileira: é preciso dei-
xar de apresentar a Previdéncia Social de for-
ma preponderantemente negativa, como ocor-
re costumeiramente nos dias atuais.

E importante compreender que o siste-
ma repassa, mensalmente, para milhdes de

brasileiros, a sua tnica ou a mais significati- :

va fonte de renda. Assim atuando, o sistema
afasta a miséria de muitos lares, reduz as de-
sigualdades sociais e representa o instrumen-
to de efetivagdo do direito de cidadania de
muitas pessoas deste imenso pais, além de
ocasionar outros reflexos positivos.

Por outro aspecto, constata-se que a Pre-
vidéncia Social constitui o principal repassa-
dor de recursos para milhares de municipios,
superando os valores provenientes do Fundo
de Participagdo dos Municipios, uma das for-
mas de reparticdo das receitas tributarias esta-
belecidas pela Constituicao Federal de 1988.

Reconhece-se que a Previdéncia Soci-
al necessita ainda de muitos ajustes®. O que a
sociedade brasileira ndo pode, todavia, é es-
quecer de discutir, também, os aspectos posi-
tivos do sistema de prote¢do social, inclusive
para que se procure o aprimoramento desses

pontos e do sistema como um todo.

E necessério, entretanto, que diversas
iniciativas estimulem o estudo de temas im-
portantes para a Previdéncia Social. Espera-
se que o Governo Federal, que as entidades
comprometidas com o aprimoramento do sis-
tema previdenciério e, principalmente, as ins-
tituicdes de ensino superior e de pesquisa,
possam alavancar, cada vez mais, a discus-
sdo de temas e problemas essenciais para o
desenvolvimento da Previdéncia Social. Essa
é, ao lado de muitas outras, uma das lutas que
devem ser travadas em defesa da cidadania.

Por fim, parafraseando Celso Barroso
Leite, reafirma-se a convicgdo da importancia
cada vez maior do sistema previdencidrio como
instrumento de protecdo individual e como fa-
tor, por exceléncia, de equilibrio socioeconomi-
co - em especial para intimeras realidades regi-
onais deste imenso Brasil (Leite, 1998, p. 32).

NOTAS

1 PEDRO VIDAL NETO, ao tratar da relagdo entre a econo-
mia e a seguridade social e a Previdéncia Social, afirma que
“[...] habitualmente se vé a seguridade social como um custo
econdmico, que onera os contribuintes, trabalhadores e em-
pregadores, além de provocar desequilibrios nas finangas
publicas. [...] E necessério assinalar que a seguridade tam-
bém pode ter efeitos positivos sobre a economia, por exem-
plo, ao elevar o nivel sanitario da populagédo, melhorando a
produtividade; ao garantir ou ampliar o consumo, segundo
o poder aquisitivo dos beneficios e o de promover o desen-
volvimento de certos setores produtivos, como os ligados a
assisténcia médica, etc.” (Vidal Neto, 1993, p. 205).

2 Nos dias atuais, a expressdo tempo de servigo deve ser
substituida por tempo de contribuigdo.

% O artigo 195 da Constitui¢do dispde que: “A seguridade
social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: I - do
empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na
forma da lei, incidente sobre: a) a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vin-
culo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c) o lucro; II -
do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
néo incidindo contribuigdo sobre aposentadoria e pensdo con-
cedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o
art. 201; III - sobre a receita de concursos de prognésticos.”

* Em 1991 havia 2,4 contribuintes para cada beneficiario.
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Em 1997 a propor¢do caiu para 1,7 contribuintes para cada
beneficiario (Ornélas, 1999a, p. 9).

5“Em 1997, cerca de 17% dos segurados (os 2,87 milhdes de
servidores publicos federais, estaduais e municipais) fica-
vam com mais da metade do que se gastava com Previdén-
cia Social no pais. Os restantes 83% (16,6 milhdes de traba-
lhadores, a maioria do setor privado), ficavam com o resto,
menos da metade dos gastos” (Emediato, 1998, p. 271).

¢ Esses ntimeros podem ser completados por informagdes atua-
lizadas do MINISTERIO DA PREVIDENCIA E ASSISTENCIA
SOCIAL. Para o0 MINISTERIO, em dezembro de 1999, o bene-
ficio assistencial para idosos e portadores de deficiéncia atingiu
a marca de 1.032.573, e a quantidade de beneficios correspon-
dentes a renda mensal vitalicia caiu para 885.724 (Brasil. Minis-
tério da Previdéncia e Assisténcia Social. Informagdes, 2000b).

7 Ao tratar da incidéncia da seguridade social na economia,
ALFREDO ]. RUPRECHET apresenta uma afirmacdo que
muito bem se aplica a realidade desses municipios: “... com
relagdo ao consumo, é preciso levar em conta que a seguri-
dade social prove servigos e bens que resultam em maior
poder aquisitivo do filiado” (Ruprechet, 1996, p. 145).

8 Afirmou o ex-ministro WALDECK ORNELAS que: “E essa
amplitude e complexidade que nos coloca o desafio de mo-
dernizar a Previdéncia Social, promovendo a melhoria do
atendimento, assegurando um tratamento digno aos aposen-
tados e pensionistas, prestando um servico de qualidade aos
segurados e aos contribuintes, como manifestagéo de respei-
to aos direitos de cidadania, mas também exercendo o con-
trole gerencial e administrativo indispensével a uma insti-

tuicdo desse porte e importancia” (Ornélas, 1999a, p. 22).
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1. O processo penal entre o direito
de punir e o direito de liberdade

O processo penal é o Unico instru-
mento por meio do qual o Estado exerce seu
direito-dever de punir as infra¢des penais.
Somente através da jurisdi¢do se realiza, no
plano concreto, o Direito Penal, campo em que
estd vedada a auto-executoriedade estatal ou
privada. E, também, no mesmo patamar de
relevancia, instrumento de tutela da liberda-
de juridica dos acusados.

E dessa permanente tensio entre o di-
reito da sociedade de defender-se, reprimindo
e prevenindo crimes, e a necessidade de garan-
tir o direito de liberdade e os valores da pessoa
humana, que se alimenta o processo penal.

Tal dicotomia - defesa social/direi-
tos de liberdade -

assume freqiientemente conotagoes dramd-
ticas no juizo penal; e a obrigagdo do Es-
tado de sacrificar na medida menor possi-
vel os direitos de personalidade do acusa-
do se transforma na pedra de toque de um
sistema de liberdades puiblicas (Grinover,
1982, p. 20).

Conforme anota Chiavario (1994, p.25),

0 processo penal foi bem definido como
um dos terrenos privilegiados para expe-
rimentar a autenticidade civil e democrd-
tica de um regime politico: pelo modo como
resultam fixadas as regras que devem ser-
vir ao Estado para determinar se um indi-
viduo é inocente ou culpado, e pelo modo
como resultam organizadas as relacdes
entre 0s vdrios sujeitos que operam 1o pro-
cesso penal e as suas respectivas ativida-
des, se podem extrair alguns entre os ele-
mentos mais preciosos para valorizar se e
quando um povo, se e quando uma socie-
dade sio coerentes com as suas afirmagoes
de apego aos valores da civilizagdo, da
liberdade e da democracia. '

A Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988 , enquanto expressdao
de um Estado Democriético de Direito, que tem
como fundamentos, entre outros valores, a ci-
dadania e a dignidade da pessoa humana
(CF/88, artigo 1°, incisos I e I1I), garantiu, aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais, a inviolabilidade do direito a vida, a li-
berdade, a igualdade, & seguranca e a propri-
edade (CF/88, art. 5° caput).

Esses direitos e garantias fundamen-
tais se particularizam, nos diversos incisos
do artigo 5° da CF/88 em outras tantas regras
mais especificas, entre as quais se incluem as
relativas aos direitos de personalidade: o di-
reito a integridade fisica e moral, a intimida-
de (com a protecdo constitucional a vida pri-
vada, a honra e imagem, & inviolabilidade do
domicilio, da correspondéncia, dos dados e
comunicagdes pessoais) e & liberdade fisica e
psiquica (de locomogdo, de pensamento e sua
expressdo, de ndo sofrer constrangimentos
sensio em virtude de lei). Tais direitos encon-
tram expressdo, ainda, na proibicao da tortu-
ra e do tratamento desumano ou degradante.

Trata-se, basicamente, dos chamados
direitos de liberdade ou liberdades ptblicas,
tradicionalmente entendidos como direitos as
acOes negativas, na medida em que

exigem da parte dos outros (incluidos aqui
os Grgdos piblicos) obrigacdes puramente
negativas, que implicam a abstencio de
determinados comportamentos (Bobbio,
1992, p. 21).]

E nesse contexto de garantia das liber-
dades publicas e dos direitos dos acusados que
a questdo da prova no processo penal adquire
relevancia porque é sobretudo no ambito da
atividade probatéria desenvolvida no proces-
S0 ou para o processo que se verifica (ou ndo) o
respeito aos direitos fundamentais materiais.
A atuagdo dos sujeitos processuais nesse cam-
po, em especial a atividade desenvolvida pe-
los 6rgaos estatais de persecucdo penal (Poli-
cia, Ministério Pablico, Juiz), ndo se pode fazer
sem o respeito aos direitos do acusado.

O direito a prova, vale dizer, o direito de
buscar a verdade no processo, quer seja exercido
pelo Estado, quer o seja peloréu, terd sempre como
limite ético-constitucional os direitos e garantias
fundamentais, as liberdades publicas.

Contudo, é importante ter em mente
que na doutrina constitucional moderna

as liberdades piiblicas nio podem ser en-
tendidas em sentido absoluto, em face da
natural restrigdo resultante do principio da
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convivéncia das liberdades, pelo que nio
se permite que qualquer delas seja exercida
de modo danoso a ordem piiblica e as liber-
dades alheias (Grinover, 1990, p. 60).

Os direitos individuais, assim como
as suas limitacdes, sdo hoje entendidos em sua
dimensdo social, como “direitos do homem
inserido na sociedade”, superando-se, assim,
uma concepcdo de individualismo exacerba-
do, por outra que exige equilibrio entre os di-
reitos individuais e os direitos da sociedade.

Isso ndo significa, entretanto, que as
atividades estatais no processo penal ndo te-
nham limita¢gdes na busca da verdade, visan-
do ao exercicio do direito de perseguir e pu-
nir. O processo penal, como ja se afirmou, é
também instrumento de tutela da liberdade
do acusado e, enquanto tal, no embate com o
Estado, o acusado ndo pode, jamais, ser redu-
zido a niveis incompativeis com a sua digni-
dade (Grinover, 1990, p. 60-61).

2. O direito a prova no processo penal

O direito a prova, corolério do direito
fundamental de acesso ao Poder Judiciario e
do direito ao devido processo legal, estd im-
plicito em nosso ordenamento constitucional
e sua praxis - sempre orientada pelo princi-
pio da legalidade - tem regulamentacdo na
legislacdo codificada. Essa normatizacéo, en-
tretanto, mostra-se insuficiente, razdo pela
qual, nesse 4mbito, a constru¢do doutrinéria
e a atuacgdo da jurisprudéncia vém tendo pa-
pel relevante.

Num sistema de base preponderante-
mente acusatdria, como é o nosso, o direito a
prova é sobretudo um direito das partes, em
que pese manter o Juiz amplos poderes instru-
torios, o que lhe permite desenvolver também
atividade probatéria. O brocardo “os crimes
ndo podem ficar impunes” e o ideal ético do
processo justo e da justa decisdo impulsionam
o processo penal em busca da verdade real.
Verdade real que, diga-se, coloca-se mais como
um horizonte e que nem sempre se verifica na
praxis do processo, reduzindo-se, concretamen-
te, no mais das vezes, a verdade processual.

Considerado em toda a sua extensdo, o
direito a prova inclui ndo s6 o direito de reque-
rer e propor provas, mas também o de vé-las

admitidas e efetivamente produzidas, com a
participagdo das partes (em contraditério) e do
juiz, assim como o direito a que sejam as provas
produzidas objeto de apreciagdo e valoragdo -
livre, mas imparcial e l6gico-racionalmente fun-
damentada - pelo julgador (Gomes Filho, 1997,
p. 85-89; Fernandes, 1999, p. 66-70)..

Em que pese ser orientado pela busca
da verdade real, o direito & prova ndo é um
direito absoluto. A atividade probatéria deve
ceder, em face da tutela que o ordenamento
juridico confere a outros valores tdo ou mais
importantes que a busca da verdade para a
boa aplicacdo da Justica. Ndo se pode reali-
zar em prejuizo ou em desrespeito aos direi-
tos e garantias fundamentais.

Conforme anota Ada Pellegrini Grinover;

é no processo penal que o Estado de direito
se preocupa em colocar limites aos poderes
de investigacio puiblica e privada, como pro-
tecdo ao individuo (Grinover, 1982, p. 92).

Assim, para que a prova ingresse no
processo, seja reconhecida vélida e produza
efeitos, deve ser legalmente admissivel, isto &,
ndo vedada, ou por ilicitude (violagdo a uma
norma de direito constitucional ou material),
ou por ilegitimidade (contraria a uma norma
de direito processual impeditiva).

3. A proibicao da prova ilicita

A proibicdo das provas obtidas por
meios ilicitos, principio ético do processo
moderno, ganhou entre nés status de garantia
fundamental a partir da Constituicdo Federal
de 1988, nos seguintes termos: “Sao inadmis-
siveis as provas obtidas por mejos ilicitos”
(artigo 5°, inciso LVI).

Com relacdo ao tema admissibilida-
de/inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos, trés posi¢des principais se fir-
maram: 1%) a prova ilicita, desde que verda-
deira, deve ser admitida; 2%) a prova ilicita ndo
pode ser admitida, qualquer que seja a hipé-
tese; 3%) a prova ilicita pode ser admitida em
determinadas circunstancias, levando-se em
conta os bens juridicos em conflito. (Confira-
se a respeito: Scarance Fernandes, 1999, p. 79).

A primeira posicdo, fundada na rele-
vancia do principio da busca da verdade real
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e da regra de que “os crimes ndo podem ficar
impunes”, argumenta que o modo como foi
obtida a prova ndo interfere no seu contetido
material, vale dizer, no seu contetido de ver-
dade. Assim, se se busca a verdade real, ndo
ha como deixar de atribuir valor probatério a
qualquer meio de prova que traga ao juiz o
conhecimento verdadeiro da existéncia do fato
e suas circunstancias, independentemente do
modo como foi ela obtida. Aquele que agiu
ilicitamente na obtencdo da prova deve res-
ponder pela ilicitude que cometeu, recebendo
punigio, se for o caso, sem prejuizo da admis-
sibilidade da prova.

A segunda, exa-
tamente ao contrario,
considera que a atuacdo
ilicita de quem quer que
seja, principalmente do
Estado e seus funciona-
rios, na obtencdo da
prova, é inaceitdvel e tem
como corolério a invali-
dagdo dessa prova, inde-
pendentemente da puni-

trasse a inocéncia de alguém, impedindo as-
sim a sua condenacdo. Em tal caso, haveria um
confronto entre dois valores fundamentais,
protegidos pela Constitui¢do: de um lado, a
inadmissibilidade das provas obtidas por mei-
os ilicitos; de outro lado, o direito de liberdade,
que tem como corolario a garantia de ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes
(art. 5° inciso LV da CF/88). Parece nado haver
duvida de que, nessas circunstancias, seria
melhor admitir a prova ilicita e com base nela
absolver, do que condenar um inocente.

No que se refere, entretanto, a utiliza-
gdo do principio da proporcionalidade como
critério para justificar a
admissdo de uma prova
ilicita e condenar o réu, a
doutrina é mais reticente,
tendendo a afirmar a im-
possibilidade dessa utili-
zagdo, uma vez que o in-
ciso LVI do art. 5° da CF/
88 parece ter privilegiado
de maneira absoluta a le-
galidade processual, im-

c¢do de quem violou di- g e , ondo-a como limite a
reitos pqara obté-la. Se- ao dB;'()ldO p?’OC@SSO Eusca da verdade real.

gundo essa corrente, ad- legul, est{i lmplfczto Contudo, deve-se
mitir prova assim conse- levar em conta que nao
guida significaria pres- en nosso existem direitos absolutos;
tigiar a propria ilicitude, nenhuma regra constituci-
0 que nao se Foafigna Orde'nan?ento B onal é absolu?a, uma vez que
com 0s principios eticos constitucional. tem de conviver com outras

que devem orientar o

processo e a atuacdo de

seus sujeitos, notada-

mente a atuagdo estatal. Admiti-la quando
obtida nessas condigbes serda sempre um es-
timulo a ilicitude ou ilegalidade.

Pela terceira posicdo, intermediéaria,
sopesados os bens juridicos tutelados em con-
fronto, é possivel a admissdo de prova ilicita-
mente obtida “na hipétese de o bem juridico
alcangado com a prova ser de maior valor que
o bem juridico sacrificado pela ilicitude da
obten¢do” (Greco Filho, 1997, p. 200). Aplica-
se, aqui, o principio da proporcionalidade
como critério de relativizagdo da proibicdo
constitucional.

Exemplo comumente mencionado é o
de uma prova ilicitamente obtida que demons-

regras ou principios tam-
bém constitucionais (Greco
Filho, p. 201).

Nessa mesma linha, pondera Luiz
Flavio Gomes:

A questdo central segundo o constitucio-
nalismo moderno, ndo é se o legislador
pode ou ndo restringir direitos, senio se
sua intervencdo se dd dentro de limites
excepcionais e proporcionais. Algumas
normas constitucionais prevéem expres-
samente a possibilidade de limites a direi-
tos fundamentais (....). Outras normas nio
contam com a previsio de restricdo. Nem
por isso foi restabelecida a doutrina dos
direitos absolutos. Ndo existem direitos
absolutos. Nem sequer o direito a vida,
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que é o mais relevante é totalmente
intangivel.(Gomes, 1997, p. 173-174)

Mutatis mutandis, o que acima esta
dito com relagdo ao legislador pode ser enten-
dido como sendo também o papel do juiz, a
quem cabe, na aplicacdo do direito, intervir,
dentro “de limites excepcionais e proporcio-
nais”, para solucionar questdes que envolvem
direitos fundamentais em colisdo com direi-
tos da comunidade.

Isso ndo significa colocar, genericamen-
te, o interesse da perseguicdo penal, no mesmo
plano dos direitos e garantias fundamentais.
Adotar tal critério significaria contrariar fron-
talmente a clara opgéo do legislador constituin-
te pela inadmissibilidade das provas obtidas
ilicitamente, tornando-a letra morta.

Mas a opgdo constitucional, entretan-
to, como ja afirmado, ndo pode ser entendida
em termos absolutos. Se o fosse, ndo se pode-
ria utilizar uma prova obtida ilicitamente
para demonstrar a inocéncia de alguém. Essa
possibilidade ja demonstra, por si s6, que o
principio da proibi¢do da prova obtida ilici-
tamente ndo é absoluto, estando sujeito a pon-
deracdo. E no caso de prova em desfavor do
réu, podera haver situagdes singulares que
justifiquem, igualmente, a ponderacao.

Sempre competird, pois, ao juiz, no
caso concreto, quando houver conflito entre
direitos e garantias fundamentais, confrontar
e sopesar os bens juridicos envolvidos, a fim
de admitir ou ndo a prova obtida ilicitamente
(nesse sentido: Scarance Fernandes, 1999, p.
82; Barbosa Moreira, 1996, p. 15).

Justificar-se-4 a aplicagdo do princi-
pio da proporcionalidade ou razoabilidade,
também conhecido pela expressdo oriunda da
doutrina alema como principio da proibigao
do excesso, “em situagBes tdo extraordinarias,
que a inadmissibilidade da prova ilicita pode-
ria produzir resultados desproporcionais, de-
susuais e repugnantes” (Grinover, 1982, p. 113).

E nesse sentido que a jurisprudéncia
alem3 e de outros paises (Gomes Filho, 1997,
p- 105), com fundamento da teoria da propor-
cionalidade, tém admitido a derrogacédo de
certas regras de exclusdo de prova, em especi-
al quando se trata de melhor prevenir e repri-
mir a criminalidade grave e organizada. O

argumento é o de que a efetiva realizacdo da
justica é igualmente bem juridico de extrema
importancia no Estado de Direito, legitiman-
do, em certas situacdes, o sacrificio dos direi-
tos individuais.

No dizer de Gomes Filho (1997, p. 106),

ndo se pode contestar que o critério da pro-
porcionalidade encontra hoje agasalho nos
textos legislativos destinados a dar maior
severidade a repressio do crime organiza-
do, do trifico de entorpecentes, e de outras
expressoes mais agudas da criminalidade.

Em nota de rodapé, Gomes Filho men-
ciona a legislacdo anti-mafia italiana e a le-
gislagdo anti-terrorista de diversos paises da
Europa ocidental.

Cumpre observar, entretanto, que a
aplicagdo do principio da proporcionalidade
ndo é pacifica e nem isenta de criticas.

Em primeiro lugar porque ha risco de
excessivo subjetivismo judicial na sua utili-
zagao, trazendo inseguranca juridica. Para
minimizar esse risco e garantir a seguranga
juridica é indispensével que os tribunais su-
periores, em especial o Supremo Tribunal Fe-
deral, construam, a partir de reiteradas deci-
sdes, essa valoracdo proporcional de bens ju-
ridicos em colisdo.

Depois, sua aplicagdo pro societate em
matéria de prova ilicita é sempre discutivel do
ponto de vista ético, ja que é inaceitavel que o
Estado, por seus funcionarios, utilize-se de mei-
0s imorais e ilicitos na obtengdo da prova, com
violagdo dos direitos e garantias individuais.

De qualquer modo, eventual ponde-
ragdo de bens juridicos, com derrogagao do
principio da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, s6 se justifica mes-
mo em situagdes realmente excepcionais, se
considerarmos a clara op¢do do legislador
constituinte pela rejeicdo da prova ilicita.

Tratando-se de um principio, haven-
do colisdo com outro principio igualmente
relevante, a solugdo deve ser buscada pelo cri-
tério da ponderagdo, verificando-se qual de-
les tem um peso maior no caso concreto. Nas
palavras de Robert Alexy (1993, p. 89):

Cuando dos principios entran en colision
[...] uno de los dos tiene que ceder ante el
otro. Pero, esto no significa declarar invi-
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lido al principio desplazado ni que en el
principio desplazado haya que introdu-
cir una cldusula de excepcion. Mds bien lo
que sucede es que, bajo ciertas circunstan-
cias uno de los principios precede al otro.
Bajo otras circunstancias, la cuestion de
la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere
decir cuando se afirma que en los casos
concretos los principios tienen diferente
peso y que prima el principio com mayor
peso.?

3.1. A provadilicita por derivagdo

Como desdobramento do principio da
inadmissibilidade da prova ilicita, surge a
questao de saber até que ponto uma prova ili-
citamente obtida repercute sobre outras pro-
vas do processo, transmitindo-lhes, por con-
taminacdo, o mesmo vicio de ilicitude, resul-
tando, tal como na prova primitiva, sua inad-
missibilidade ou
invalidacdo.

Nao é in-
frequiente que
uma intercepta-
cdo telefonica,
uma - busca e
apreensao ilicita
ou irregularmen-
te executada,
uma priséo ilegal
ou uma confis-
sdo obtida mali-
ciosamente ou
mediante violén-
cia fisica ou mo-
ral, tragam infor-
magdes que pos-
sibilitem a obten-
c¢do de outras
provas do crime:
a busca e locali-
zacdo de um ca-
daver num homicidio, a apreensdo de coisas
produto de roubo, de uma certa quantidade de
entorpecente, a delacdo de um co-autor, etc.

Ainda que as diligéncias subseqtien-
tes para encontrar o cadaver, para apreender
as coisas roubadas ou a carga de entorpecen-

te, para incriminar o co-autor, etc, tenham sido
em si mesmas licitas e regularmente executa-
das, elas s6 teriam sido possibilitadas pela
ilicitude inicial. Essas provas, derivadas da-
quela diligéncia ou prova primitiva, ilicita,
estariam contaminadas pela mesma macula
original?

Muitos doutrinadores respondem
positivamente a essa indagagdo. Trata-se da
conhecida teoria dos frutos da arvore envene-
nada ou venenosa (fruits of the poisonous tree),
também chamada taint doctrine, desenvolvida
pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, segundo a qual ndo se pode admitir
como licita e valida nenhuma prova que se
tenha produzido a partir de ou como conse-
qgiiéncia de outra prova ilicitamente obtida ou
de diligéncia ilicitamente realizada, com vio-
lagdo de direito ou garantia fundamental. A
doutrina alema3 fala em efeito a distancia (Go-
mes Filho, 1997, p. 109).

No direito brasileiro o tema ja foi ao
Supremo Tribunal Federal, especialmente no
julgamento do HC
69.912-0/RS?, mos-
trando-se a Excelsa
Corte bastante dividi-
da quanto ao assun-
to, embora na oca-
sido, por razdes cir-
cunstanciais, tenha
saido vencedora a
corrente que admitiu
a ilicitude da prova
por derivacao.

Entende-
mos que a aplica-
cdo da teoria da
ilicitude da prova
por derivagdo, em
principio correta,
ndo pode ser leva-
da até as dltimas
conseqiiéncias e
entendida em sen-
tido absoluto. Deve se submeter a alguns
temperamentos. Adota-la de forma rigida
e indiscriminada “levaria a que nédo pu-
desse ser aproveitada qualquer prova de-
rivada” (Scarance Fernandes, 1997, p.68).

Posigdo inflexivel nessa questdo mos-
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tra-se incompativel com a necessidade de pre-
servar outros valores e direitos fundamentais
também garantidos pela Constitui¢ao. Poders,
inclusive, haver situa¢des em que o préprio cri-
minoso, num contexto de atuacéo ilegal da
policia, terd o maior interesse em revelar deta-
lhes e informagdes, que possibilitem o acesso a
outras provas do delito, com o propésito deli-
berado de invalida-las posteriormente, com
base nesse principio da contaminacéo.

Oportuna, quanto a esse tema, a criti-
ca de José Carlos Barbosa Moreira:

A propésito: ndo merecerd particular ree-
xame a precipitacio em importar, de ma-
neira passiva e acritica, a doutrina dos
‘frutos da drvore venenosa’, em sua mais
rigida formulagdo? Serd ela adequada a
realidade do Brasil de hoje? Ampliar em
tal medida, para os infratores atuais e po-
tenciais, a perspectiva de escapar ds san-
¢oes cabiveis acaso contribuird para satis-
fazer o generalizado clamor contra a im-
punidade, vista por tantos, com razoes
ponderdveis, qual fator relevante a acele-
ragio do ritmo em que vai baixando o ni-
vel ético de nossos costumes - politicos e
outros?” ( Barbosa Moreira, 1996, p. 22)

Mesmo na jurisprudéncia americana,
a doutrina da contaminagdo “se submete a
atenuagdes significativas”, como observa o
mesmo autor (Barbosa Moreira, 1996, p. 22).

Entre essas atenuagdes ou limitagSes
da regra dos frutos da arvore envenenada, a
jurisprudéncia americana admite a limitagao
da “fonte independente” (“independent sour-
ce”), a da “descoberta inevitavel” (“inevitable
discovery”) e a da purgacdo ou purificacao da
contaminagéo (“purged taint”).

No primeiro caso, uma fonte indepen-
dente, licita, substitui a fonte ilicita, validan-
do a prova. No segundo, admite-se a prova
quando se concluir que ela “seria inevitavel-
mente descoberta por uma investigacao legal,
sem relagdo com a violagdo ilegal” (Gomes
Filho, 1997, p. 109). No ultimo caso, o da puri-
ficagdo ou purgacdo da contaminagdo ou
“mancha”, ocorre a desvinculagdao da prova
derivada da ilicitude inicial. E a situagdo do
caso Wong Sun x U. S., mencionado por Antd-

nio Magalhdes Gomes Filho, com apoio em
obra de Israel & LaFave, em que, apés uma
série de prisdes ilegais e depois que um dos
co-autores do delito tivera relaxada sua pri-
sdo e fora advertido sobre os seus direitos, re-
solveu esse co-autor, espontaneamente, con-
fessar o seu envolvimento. Essa confissdo foi
considerada valida porque as circunstancias
atenuaram “a conexdo entre a prisdo e a pro-
va obtida, dissipando o vicio original” (Go-
mes Filho, 1997, p. 109)

4. A prova ilicita e sua exclusao ma-
terial e juridica do processo.

Diferentemente do Cédigo de Proces-
so Penal Italiano (artigo 190 e seguintes), nos-
so CPP nédo tem disposi¢des especificas e de-
talhadas, regulamentando a atividade do juiz
relativamente & admissibilidade e exclusdo de
provas. Entre nos, a admissibilidade é, via de
regra, implicita. Mas nada impede que o juiz,
a quem compete “prover a regularidade do
processo”(art. 251 do CPP), exclua, de oficio,
provas que julgue inadmissiveis.

Caso nédo haja exclusdo ou invalida-
¢do de oficio, a parte prejudicada evidente-
mente podera provocar provimento judicial a
respeito, seja no sentido de impedir que uma
prova ilicita ingresse no processo, seja para
invalida-la, uma vez tendo ingressado inde-
vidamente.

Ao contrario do sistema processual
americano, em que as provas, em principio,
ficam em poder das partes e sdo por elas apre-
sentadas diretamente no Tribunal, o que per-
mite questionar sua licitude ou legitimidade
antes mesmo de seu ingresso no processo (Car-
valho, 1995, p. 177), entre nés a prova, ao me-
nos de acusacgéo, é geralmente produzida de
oficio pelos 6rgdos policiais, em fase pré-pro-
cessual, sem que o investigado participe de
sua producdo e até mesmo, em certos casos,
sem possibilidade de conhecé-las nessa fase
(é o caso, por exemplo, dos procedimentos es-
peciais ou incidentes especiais de meios de
prova previstos nas leis 9034/95 e 9296/96,
que se processam em apartado e aos quais nem
o investigado e nem seu advogado tém acesso
na fase investigatoria).

Assim, exceto em algumas situacoes
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processuais previstas em lei (depoimento de
testemunha proibida de depor em razéo de
sigilo profissional, por exemplo), raramente o
acusado podera ter oportunidade de discutir
a ilicitude ou ilegitimidade da prova antes de
sua formacdo e ingresso nos autos. Em nosso
sistema, o controle de admissibilidade da pro-
va é geralmente feito a posteriori.

Contudo, se o investigado tiver conhe-
cimento da existéncia de prova obtida ilicita-
mente durante a investigagdo policial ndo esta
impedido de buscar o seu desentranhamento
do inquérito policial ou mesmo sua néao pro-
dugio, se tiver noticia pré-
via de sua realizagdo. O
mesmo vale para o proces-
s0, no qual o desentranha-
mento também devera ser
postulado.

No caso do in-
quérito policial, dependen-
do da situagdo, poderd o
investigado impetrar habe-
as corpus, visando & nao re-
alizagdo da prova ou a sua
invalidacdo, com desen-
tranhamento dos autos, ou
até mesmo ao trancamen-
to do inquérito policial, por
falta de justa causa, se

p

existente. Nesse sentido,
menciona-se decisdo do
STF, anterior a CF/88 (RTJ
122/47), determinando
ndo apenas o desentranhamento das grava-
¢bes clandestinas, mas o trancamento do pré-
prio inquérito policial, pela inexisténcia nos
autos de outros elementos de convic¢do, ndo
viciados, que pudessem justificar a continui-
dade da investigagdo criminal (Grinover e ou-
tros, 1992, p. 113-115).

No julgamento da causa, o juiz ndo po-
dera levar em conta aquela prova excluida por
ter sido considerada inadmissivel, tenha ou
ndo sido desentranhada dos autos. O direito
da parte é direito de exclusdo juridica da pro-
va vedada (ilicita ou ilegitima), ou seja, ela
deve ser considerada juridicamente ineficaz,
néo podendo produzir qualquer efeito. O jul-
gador deverd analisar a causa como se aquela

considerada
inadmissivel, tenha

ou ndo sido
aquela prova é a unica desentranhada dos
‘autos.”

prova jamais tivesse existido, desconsideran-
do-a inteiramente na formagao de seu conven-
cimento. Por isso, conveniente, além da exclu-
sdo juridica, a propria excluséo fisica, pelo
desentranhamento, de modo a evitar-se even-
tual consulta a ela, na fase de julgamento.

Entretanto, é claro que mesmo exclu-
ida a prova, pode ocorrer eventual influéncia
de seu contetiddo na formacao do convencimen-
to do julgador, uma vez que, para decidir se a
prova é admissivel ou nao, licita ou ilicita; le-
gitima ou ilegitima, o juiz terd que examina-
la. Mesmo determinando o seu desentranha-
mento, ndo hd mecanis-
mo processual objetivo
capaz de evitar o impac-
to da contaminagédo psi-
colégica de seu conheci-
mento pelo juiz e garan-
tir que ndo gere qual-
quer efeito. A questao se
insereno campo da sub-
jetividade do juiz, que,
em face de seu preparo
técnico-profissional, de-
vera estar habilitado
para, no processo men-
tal de cognicao, superar,
pelo distanciamento cri-
tico, o impacto de even-
tual contaminagdo psi-
colégica*.

5. Conclusiao

O disciplinamento constitucional e
legal do direito a prova, em especial a proibi-
¢do das provas obtidas por meios ilicitos, cons-
titui importante garantia das liberdades pu-
blicas e, por extensdo, do respeito a dignida-
de da pessoa e aos direitos humanos.

Entretanto, a proibi¢do da prova ili-
cita ndo pode ser interpretada em termos ab-
solutos. Na busca do processo justo, o juiz
deve ter presente, na aplicacdo da lei, o prin-
cipio da proporcionalidade.

Com fundamento nesse critério, po-
dera, em situagdes realmente excepcionais,
consideradas as circunstancias concretas do
caso e dos bens juridicos em conflito, admitir
prova obtida por meios ilicitos.
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Essa valoragdo proporcional de bens
juridicos em conflito devera ser construida a
partir de reiteradas decisGes de nossos Tribu-
nais, de modo a garantir a seguranca juridica.

NOTAS

! Doravante, referida apenas como CF/88.

2 Para Alexy as regras e os principios sdo normas, porque
dizem respeito ao dever ser e podem ser formuladas deon-
ticamente (permissdo, ordem ou mando e proibicdo). Nor-
ma é género do qual as regras e principios sdo espécies. O
que distingue as regras dos principios é o fato de que
aquelas s6 podem ser cumpridas ou néo, enquanto estes, os
principios, podem ser cumpridos em diferente grau, de-
pendendo das possibilidades reais e juridicas. As regras
seguem o regime do tudo ou nada, séo vélidas ou nao; os
principios tém seu ambito de possibilidades juridicas deter-
minado pelos principios e regras opostos, segundo seu peso,
aferido sempre no caso concreto. Cf. a respeito Alexy, op.
cit., pp. 81 e ss., especialmente 83, 86 e 87.

3 A integra do v. acérdao pode ser lida na Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n° 7/176-204.

¢ Com a finalidade de evitar a influéncia psicolégica de
prova ilicita desentranhada do processo no julgamento da
causa, projeto de reforma parcial de nosso Cédigo de Pro-
cesso Penal, em tramitagdo no Congresso Nacional, preten-
de que fique impedido de julgar o caso o juiz que decidiu
sobre a ilicitude da prova e determinou sua exclusdo do
processo. Do julgamento da causa ficard incumbido outro
juiz, que ndo tenha tido conhecimento da prova excluida. A
proposta acrescenta paragrafos ao art. 157, entre os quais
um 3° com a seguinte redacdo: “O juiz que conhecer do
contetido da prova declarada ilicita ndo poderéd proferir a
sentenca”. (Cf. Reforma dos C6digos Penal e de Processo
Penal - Anteprojetos, publica¢do da Escola Superior do
Ministério Publico de Sdo Paulo - ESMP e do Centro de
Apoio Operacional das Promotorias de Justica Criminais,
com apoio da APMP - Associagdo Paulista do Ministério

Publico, pagina 68).
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Devido em grande parte & forma direta
como Maquiavel tratou a politica, sua obra O
Principe tem merecido comentarios e andlises
diversas, resultantes das reagdes que obteve
desde que foi tornado publico, ainda em mea-
dos do século XVI. Ha, portanto, uma vasta
literatura sobre a referida obra, desde profun-
das analises académicas a rapidas resenhas
disponiveis na Internet. O que justificaria,
entdo, a pretensdo deste ensaio, de novamen-
te enfocar O Principe?

De inicio, responde-se a pergunta des-
tacando a complexidade da obra: embora tra-
te da politica de maneira simples e objetiva,
ainda ha muito que se analisar e refletir sobre
a instrumentalidade da teoria construida por
Magquiavel. A obra O Principe possuiu leitores
ilustres, e influenciou algumas das grandes
teorias sociais e politicas formuladas a partir
do século XVIIL

Pode-se citar, como exemplo, a presenca
do pensamento maquiavélico na teoria do Es-
tado proposta por Rousseau, que textualmente
citou O Principe no capitulo VI do livro III, de O
contrato Social (Rousseau, 1991, p.89). A des-
peito de sua concepgdo contratualista de soci-
edade e Estado, Rousseau incorporou a delica-
da condicdo politica da estabilidade e do orde-
namento social dentro de um Estado, fator este
que ndo pode ser atribuido exclusivamente a
racionaliza¢do da convivéncia entre as pesso-
as. Eis a caracteristica do contrato proposto por
Rousseau: para que se mantenha um Estado
que garanta a liberdade e a igualdade, os cida-
ddos devem controlar passo a passo as atitu-
des do governo, dificultando que este venha a
usurpar a soberania do Estado. Rousseau re-
comendou ao povo que atue como principe em
relacdo aos governantes, invertendo a estraté-
gia original de Maquiavel.

A mesma constatagdo pode ser feita
quanto aos marxistas Lénin e Gramsci. Ambos
se concentraram em analisar as possibilida-
des da classe operdria vir a conquistar o poder
do Estado, preocupando-se com a capacidade
desta classe em exercer a hegemonia, isto é, de
afirmar-se como classe politicamente dirigen-
te. Observa-se neste ponto um raciocinio tipi-
camente maquiavélico, escondido em Lénin,
mas explicitado por Gramsci na obra Magquia-
vel, a politica e o Estado Moderno. Trata-se da

dupla dimensdo do poder: a conquista e a ma-
nutencao, que exigem, respectivamente, com-
peténcias e estratégias distintas de quem se lan-
¢a numa aventura politica. Tal duplicidade do
poder explica porque nem sempre o poder eco-
nodmico se estende ao poder politico, ou porque
a burguesia, que ja era classe economicamente
dominante desde o final do século XV, teve de
submeter-se & dominacdo da nobreza até o fi-
nal do século XVIIIL.

Para que se mantenha no poder, o prin-
cipe precisa desenvolver o conhecimento de
governo, que se constitui, proporcionalmen-
te, num desafio maior do que a conquista do
poder. Esta tese maquiavélica tornou-se a es-
séncia do argumento construido por Lénin no
combate as teses anarquistas. Basicamente, em
O Estado e a revolugdo, Lénin dedica-se a justi-
ficar a necessidade da permanéncia do Esta-
do e da ditadura do proletariado depois da
revolugdo proletaria, partindo da andlise de
Marx sobre o episédio da Comuna de Paris,
ocasido na qual a classe operaria conseguiu
chegar ao poder do Estado, mas ndo conse-
guiu se manter ali por muito tempo. Em vista
disso, Lénin defendeu a tese de que a classe
operaria precisa manter a existéncia do Esta-
do na pés-revolucdo até o momento em que
todas as pessoas se tornem capazes de exer-
cer fun¢des dirigentes. Caso contrério, na dis-
solugdo pura e simples do Estado pela revo-
lugdo, como pretendiam os anarquistas, por
possuir o conhecimento de governo, a burgue-
sia poderia vir a tornar-se novamente a classe
dominante, mesmo com o proletariado assu-
mindo o controle dos meios de produgédo. Para
Lénin, o Estado precisa ser extinto, o que im-
plica na gradativa transferéncia de suas fun-
¢Oes para a sociedade civil. Dessa forma, nédo
se correria o risco de a revolugdo sofrer um
contragolpe, e a classe operaria voltar a ser
classe oprimida, ainda que depois da elimi-
nacdo do regime de propriedade privada.

Por fim, resta mencionar a teoria politi-
ca de Max Weber. Segundo a apreciagdo de
Bobbio (1995, p. 88), a influencia de Maquia-
vel pode ser verificada na obra de Weber so-
bretudo através da teoria da dominagéo ca-
rismaética. A observacdo de Bobbio, nesse sen-
tido, carece de completude. Um conhecimen-
to simples basta para constatar que, embora
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ndo esteja explicitado textualmente, ndo so-
mente o conceito de dominacao carismatica,
mas toda a teoria da dominagao legitima cons-
truida por Weber contém elementos maquia-
vélicos. Um exemplo dessa afirmagdo encon-
tra-se na defini¢gdo de Estado, segundo We-
ber, concebido como uma situagdo de domi-
nagdo, que se mantém e se afirma quando ha
o reconhecimento de sua legitimidade como
instituicdo que pretende o monopdlio da for-
¢a para conservacdo da ordem.

Da mesma forma que em Maquiavel,
apesar da forga que possui, o Estado visto por
Weber pode desaparecer a
qualquer momento, por
causa da composicdo emi-
nentemente politica que o
faz permanecer numa con-
di¢do de intensa fragilida-
de. Para a manutencdo de
uma determinada ordem,
portanto, a forca somente
ndo basta, é preciso antes
que sua utilizacdo seja
considerada legitima pelas
pessoas que se submetem

governo, que se

0 que recorria-se aos condottieri, chefes mili-
tares mercenarios, ou a aliados estrangeiros,
sobretudo Franca e Espanha.

A instabilidade politica era seguida
pela decadéncia econdmica, provocada em
parte pela queda do Império Romano do Ori-
ente, que trouxe consigo o bloqueio a rota para
as Indias, lugar do qual a burguesia italiana
trazia mercadorias para vender a nobreza da
Europa central. A emergéncia da burguesia
mercantil centro-européia e a decadéncia da
nobreza feudal completavam a inviabilizagdo
da atividade comercial italiana, que foi a pre-
cursora do mercantilis-
mo europeu caracteristi-
co do século XV.

Apesar disso tudo,
paradoxalmente acon-
teceu na Itélia, e naque-
la mesma época, o Re-
nascimento, cuja estéti-
ca antropocéntrica trou-
xe novas possibilida-
des de explicacado e su-
peracdo dos problemas
humanos, inclusive os

a ela. E neste instante que constitui politicos.
se torna importante a atu- , / Como homem da
agdo do principe, ou do propor(:lonalmente, politica, ex-membro do

politico, cujos procedi-
mentos se orientam por
valores especificos e so-
mente podem ser julgados
segundo os preceitos da
ética das responsabilida-
des, e ndo a das convic¢des, que balizam as
condutas das pessoas na esfera social.

E em meio a tudo que j4 se leu e se escre-
. veu sobre O Principe, acrescenta-se o presente
ensaio, que pretende oferecer um roteiro de
leitura privilegiando trés aspectos epistemo-
l6gicos, eleitos como fundamentais para a
compreensdo da complexidade e originalida-
de da teoria politica maquiavélica.

As mudangas européias caracteristicas
da modernidade, da transi¢do do feudalismo
para o capitalismo, formam o contexto de
Magquiavel e de sua obra. Na It4lia de sua épo-
ca, o antigo Império Romano dera lugar a um
territorio fragmentado em cidades-estado em
permanente situacdo de guerra entre si, para

num desafio maior do
que a conquista do
poder.”

staff do governo de Flo-
renga, e tomado pelo es-
pirito renascentista, Ma-
quiavel concluiu que a
tnica solucdo para a cri-
se italiana seria a unifi-
cacdo dos diversos reinos em torno de um go-
verno centralizado, com um governante de po-
deres absolutos, a exemplo do que ji existia na
Franca, Espanha, Inglaterra, Portugal e Holan-
da, que descobriam no colonialismo a oportuni-
dade de expanséo territorial e de exploragdo
econdmica para a burguesia nascente.

A despeito de tudo que se diz em contra-
rio, este foi o objetivo explicito de O Principe: ofe-
recer a Lourengo de Médice, entdo principe de
Florenga, um guia de orientacéo através do qual
pudesse unificar os reinos da Itdlia seguindo o
modelo dos modernos estados acima citados. O
guia escrito para Lourenco de Médice, no en-
tanto, contém muito mais do que conselhos es-
tratégicos de um politico militante. Para ofere-
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cer conselhos, Maquiavel primeiro desenvolveu
uma teoria da politica considerando para tanto
o poder e as suas contingéncias tal como se apre-
sentavam para ele na realidade, sem se preocu-
par em construir idealizagGes. Por causa disso é
que se pode atribuir a O Principe o momento de
fundagdo da ciéncia politica.

Como ja se mencionou, em O Principe
Maquiavel desenvolveu uma epistemologia
dos fendomenos politicos que levam a concen-
tracdo do poder dentro do Estado. Tal episte-
mologia pode ser encontrada basicamente em
trés elementos da construcao teérica de Ma-
quiavel: a concepcdo de natureza humana, a
concepgdo da historia e da condigdo do Esta-
do, e a concepgdo do que seria o Principe na
atuagdo politica. Defende-se que através da
analise dos elementos tedricos expostos, pode-
se chegar a um conhecimento de O Principe
geralmente ndo alcangado pelo iniciante na li-
teratura politica, a quem o presente artigo tem
a pretensdo de auxiliar. Mais ainda, pretende-
se destacar nas concepgdes acima pontuadas
algumas sutilezas teéricas importantes, que
evidenciam a originalidade do pensamento
politico maquiavélico, em geral banalizado
pelo jargdo o fim justifica os meios. Tudo isso
acredita-se poder demonstrar a seguir.

1. Sobre a concepgdo de natureza humana

Na construgdo légica de O Principe, a
tipificagdo da natureza humana é fundamen-
tal, dela comegando todas as artimanhas para
a conquista e manuten¢do do poder. Para Ma-
quiavel, todas as pessoas compartilham de uma
mesma natureza, que as faz agir de modo sem-
pre previsivel. Em geral, e a principio, todas as
pessoas carregam dentro de si a maldade e o
egoismo, sdo insatisfeitas e traigoeiras. Dessas
caracteristicas resultam um comportamento
politico individual e outro coletivo. Maquiavel
identificou no comportamento coletivo duas es-
pécies de atitudes: a conduta do povo, que car-
rega um sentido positivo, ou de vulgo, no de-
preciativo. Como povo, diz Maquiavel, as pes-
soas ndo merecem confianga, porque “com sa-
tisfagdo mudam de senhor pensando melho-
rar e esta crenca faz com que lancem de armas
contra o senhor atual” (Maquiavel, 1986, p. 11).
E nido ha possibilidade de qualquer conquista

politica sem contar com o favor do povo. Fica o
Principe, portanto, permanentemente ameaca-
do pela natureza do povo, mas sabendo que
ndo pode render-se a ela, sendo pode vir a ndo
se manter como principe. Quando agem como
povo, as pessoas tém como caracteristica ndo
querer serem dominadas e rejeitar quaisquer
modifica¢des no modo de vida cotidiano, o que
impde ao principe alguns deveres, dos quais
ndo pode se furtar, como se conformar com os
costumes, reconhecer a propriedade dos bens
dos suditos e ndo aumentar impostos. Mas, se
agindo como povo as pessoas impdem condi-
¢bes ao principe, a atuagdo como vulgo permite
ao principe reagir e dominar o povo. Agindo
como vulgo, as pessoas, conforme sua nature-
za, sdo pragmaticas, imediatistas e guiam-se
apenas pela aparéncia. E nesse momento que
as pessoas, apesar de egoistas, traigoeiras e in-
gratas, tornam-se vulneraveis e sdo facilmente
enganadas pelas artimanhas do principe.

Quanto as condutas individuais, elas
sdo semelhantes as do povo, carregadas de ego-
ismo e infidelidade. No entanto, como se trata
de individuos que agem isoladamente, eles ndo
representam ameaga ao principe, desde que ele
saiba enfrenté-los. E, individualmente, as pes-
soas se dividem em aliados ou adversarios do
principe na disputa pelo poder, ndo existindo
posigoes fixas ou permanentes: os aliados de
uma ocasido podem vir a tornar-se os adversa-
rios de outra e vice-e-versa.

A tudo isto ainda hd que se acrescentar
um elemento tedrico tipico da originalidade de
Maquiavel. Embora sejam as pessoas naturalmen-
te imbuidas de uma péssima indole e avessas a
qualquer dominagao, isso ndo as impede de se-
rem dominadas. Para que uma dominagao acon-
teca, ndo € preciso que o principe insista na mo-
dificagdo interior das pessoas; basta que ele co-
nhega a natureza de seu povo e saiba exploré-la
como vulgo. Esse é um raciocinio derivado da
filosofia renascentista, de ndo reconhecer obsta-
culos de ordem natural que ndo possam ser su-
perados pela inventividade humana. Os homens,
empregando as mesmas leis da natureza, conse-
guem subverté-la a seu proveito.

2. Sobre a concepgao de historia

Maquiavel dedicou dois capitulos de
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O Principe para explicar sua concepgao de his-
téria humana, notadamente em relagdo aos
fendmenos politicos. E é através da formula-
¢do da concepgdo de histéria vinculada a po-
litica que melhor se pode perceber em O Prin-
cipe o duplo esfor¢o maquiavélico de apresen-
tar uma obra que se constitua, a0 mesmo tem-
po, em teoria e pratica da atividade politica.
Incorporando o ideal renascentista, Maquia-
vel via a histéria humana como uma constru-
cao em
constante
movimento,
derivada da
relacdo entre
duas forgas:
a fortuna
(sorte) e a
virtude (as-
tacia). A for-
tuna seria re-
sultante de
tudo quanto
é alheio a
subjetivida-
de individu-
al, o que im-
pde aestatl-
tima certas
contingénci-
as. Nesse
caso, na lin-
guagem maquiavélica, por fortuna pode-se en-
tender desde as forcas naturais e organicas
que condicionam objetivamente a vida efetiva
de todos os seres, como os fendmenos climati-
cos ou as doengas, por exemplo, até o conjun-
to das conseqiiéncias reciprocas da agdo das
pessoas sobre si mesmas e o ambiente, acoes
individuais que influenciam mutuamente
novas acdes, determinando a existéncia de
uma realidade social objetiva em relagdo a
cada individuo. Seriam classificados como
fortuna, portanto, todos os fendmenos de or-
dem objetiva que extrapolam a capacidade de
previsdo ou de controle do sujeito.

A despeito de sua objetividade, a for-
tuna pode ser relativamente alterada pela
acdo individual, desde que dotada de virtu-
de. Em O Principe, Maquiavel apresenta a
virtude como o livre arbitrio, a forca respon-

savel pela metade das ocorréncias do desti-
no, sendo a outra parte governada pela for-
tuna. Acdo virtuosa é aquela cuja racionali-
dade proporciona o atuar de maneira adap-
tada as contingéncias do ambiente. Enquan-
to forma de acdo, a racionalidade da virtu-
de pode-se guiar pela ousadia ou pela cau-
tela, posicionamentos estes que determinam
o contettdo da acdo: avaliando as caracte-
risticas do ambiente, o sujeito histérico tem
a possibilidade de for-
mular e escolher as es-
tratégias e tentar modi-
ficar suas contingénci-
as, sua sorte. Para exem-
plificar sua teoria do
movimento da historia,
governada pela virtude
e fortuna, Maquiavel
(1986, p.140) utiliza a
seguinte metéafora:

Comparo-a (a histéria) a um
desses rios torrencias que,
quando se encolerizam, ala-
gam as planicies, destroem
as drvores e os edificios, car-
regam terra de um lugar
para outro; todos fogem di-
ante dele, tudo cede ao seu
impeto, sem poder opor-se
em qualquer parte. E, se bem
assim ocorra, isso ndo impedia que os ho-
mens, quando a época era de calma, tomas-
sem providéncias com anteparos e diques,
de modo que, crescendo depois, ou as dguas
corressem por um canal, ou o seu impeto
ndo fosse tdo desenfreado nem tdo danoso.

Da concepgéo geral de histéria, Maquia-
vel apresenta também em O Principe uma leitura
original da histéria da politica, isto ¢, das expe-
riéncias bem e mal sucedidas de conquista e
manutengdo do poder. Para Maquiavel, embora
as circunstancias sejam varidveis dentro da his-
toria, em se tratando da atividade politica, esta
possui certas regras e assemelham-se a um jogo,
por isso o autor recomenda a observacdo do
exemplo de grandes personagens,

porque palmilhando os homens, quase sem

Em tempo - V.3 - Agosto de 2001 [&;




Artigos

pre, as estradas batidas pelos outros, proce-
dendo nas suas agdes por imitacdes, nio sen-
do possivel seguir fielmente as trilhas alhei-
as nem alcangar a virtude do que se imita,
deve um homem prudente seguir sempre

pelas sendas percorridas pelos que se torna- -

ram grandes e imitar aqueles que foram ex-
celentes, isto para que, ndo sendo possivel
chegar a virtude destes, pelo menos dai ve-
nha a auferir algum proveito; deve fazer
como os arqueiros hibeis que, considerando
muito distante o ponto que desejam atingir
e sabendo até onde vai a capacidade de seu
arco, fazem mira bem mais alto que o local
visado, ndo para alcancar com sua flecha
tanta altura, mas para poder com o auxilio
de tio elevada mira atingir o seu alvo. (Ma-
quiavel, 1986, p.35)

3. Sobre a natureza e a condi¢ao do Estado,
do principe e da politica

Para Maquiavel, no jogo politico do
qual resulta o Estado, hé trés tipos de jogado-
res: 0 povo, os grandes (ou poderosos) e o prin-
cipe, o protagonista maquiavélico. Num con-
texto politico real, os atores todos estdo jogan-
do ininterruptamente e podem combinar-se
como aliados ou adversarios em situacdes
pontuais, temporarias. Deve-se ressaltar que,
na concepgdo maquiavélica, nenhum dos ato-
res é passivo, ou seja, deixa-se dominar sem
resisténcia permanente. A intencdo de todos
eles é ganhar o jogo, o que significa assumir e
manter o controle absoluto do poder politico
dentro do Estado. '

O povo quer emancipar-se, tornar-se li-
vre da dominagdo. Os grandes querem o con-
trario, dominar o povo. O principe é aquele que
pretende dominar os dois primeiros, concen-
trando em si todo o poder politico. O povo e os
grandes sdo componentes contraditérios de
uma mesma coletividade. Ja o principe pode
surgir de dentro da coletividade, como resulta-
do da contradi¢do, ou vem de fora, proveniente
de uma situagdo de dominagdo ja provisoria-
mente consolidada numa outra coletividade.

No comego do jogo disputam apenas o
povo e os grandes. O principe entra quando
um dos jogadores se sente enfraquecido e, com
receio de perder a disputa, alia-se ao princi-

pe. Caso o principe alie-se ao povo, torna-se
mais dificil conquistar o poder, que com
maior facilidade mantém. Se o principe alia-
se aos grandes, conquista o poder com faci-
lidade, mas a permanéncia é sempre dificil.

A existéncia de um Estado representa a
vitéria temporéria do principe sobre os gran-
des e o povo, ou do povo sobre o principe e os
grandes, ou ainda do principe e dos grandes
sobre o povo. E porque representa o resultado
momentaneo de um disputa constante, Ma-
quiavel configura o Estado como um fenéme-
no de existéncia fragil, que pode desaparecer
ou mudar de forma a qualquer momento. O
Estado, na 6tica maquiavélica, ndo possui uma
estrutura fixa e perene.

Ao contrario, porque o Estado se posi-
ciona dentro das disputas entre as trés for-
cas, ele resulta de conjunturas, cuja marca é
a instabilidade. Trata-se o Estado de uma si-
tuagdo de estabilidade provocada pela ten-
sdo entre as forgas resultantes da atuacdo dos
tres jogadores. Tem-se aqui uma concepgdo
original de Estado muito diferente da teoria
do contrato, da qual derivou, entre outras, a
formulagdo marxista, que como Maquiavel,
considera Estado e governo como uma tnica
e mesma coisa.

Conforme o resultado da disputa politi-
ca, o Estado pode assumir duas formas, princi-
pado ou republica, respectivas aos objetivos do
jogo para os trés atores. Se 0 povo mantém-se
vencedor, tem-se a liberdade republicana, exer-
cida como aristocracia ou democracia. Se os
grandes vencem, ocorre o principado oligar-
quico. E se o jogo do principe for bem sucedido,
tem-se a possibilidade de uma monarquia.

Ha ainda variantes quanto as formas do
Estado, derivadas das eventuais aliancas en-
tre os jogadores. Da alianga entre o principe e o
povo, pode ocorrer o principado civil, meio ter-
mo entre a democracia republicana e a monar-
quia. E da alianga entre o principe e os grandes
tem-se uma monarquia aristocratica, meio ter-
mo entre a monarquia e a oligarquia.

Para além dos resultados genéricos
principado ou da republica, Maquiavel apon-
tou a possibilidade de um terceiro desfecho
para o enfrentamento das forcas. Trata-se da
desordem politica, que ocorre quando as for-
¢as em disputa ndo mais se polarizam. Nao
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havendo mais tensdo entre as forgas, o Estado
perde a sustentacdo e desaparece. Novamen-
te, pode-se observar a influéncia de Maquia-
vel sobre a teoria do Estado no marxismo.

Mas como sugere o proprio titulo da obra,
em O Principe, Maquiavel concentrou-se na ana-
lise e sugestdo de estratégias para o principe.
Este se constitui num jogador essencial para
Magquiavel, por ser um individuo que, com sua
energia criadora, pode vir a construir, sozinho,
todo um Estado. Deve-se lembrar que um dos
objetivos da obra em anélise foi o de apresentar
um plano vidvel para a unificagdo da Itélia.

O principe é uma pessoa que tem como
caracteristica assumir a
politica como modo de
vida. Para Maquiavel,
isso significa desejar per-
manentemente a conquis-
ta e a manutengdo do po-
der absoluto, quer dizer,
sem que precise repartir o
poder com mais nin-
guém. A vida do principe
é a tentativa de conquista

jos:

E como se trata da realizacdo de sua
condic¢do de existéncia, o jogo da politica para
o principe ndo pode ser dirigido pelas limi-
tacdes de ordem ética, legal ou moral. Tal con-
sideracdo é seguramente aquela que mais as-
susta os leitores de Maquiavel. Na conquista
e manutencdo do poder, qualquer expedien-
te pode ser vélido, desde que proporcionem
um resultado favoravel ao principe. Pode um
principe tomar o poder mediante traiges,
golpes de Estado ou usurpagdes, ou ainda
usar da crueldade para chegar ao poder ab-
soluto. Mas essas condutas somente serdo
consideradas validas se o principe conseguir
manter-se no poder.

Sobre as dimen-
soes legal, moral e ética
da politica segundo Ma-
quiavel, o enunciado do
senso-comum de que os
fins justificam os meios é
equivocado. O que justi-
fica os procedimentos do
principe ndo sdo os fins
que deseja atingir, suas

fermanente, e ao nlesmo 0 povo/ glteng?es. Trata-se antes
empo, a preocupacao em aquilo que consegue
manter sob seu dominio 0s g rﬂndes efetivamente, dos resulta-
o que foi conquistado. dos d Oes, est i
! Por ca?,lsa da du- (OU P OderOSOS) éc;suea\?é?)gxolzfidear f)susirrlr}
pla tarefa que sua natu- eo prfncipe, 0 validar a a’fuagéo politi-
reza de ser lhe imp0e, o ) ca do principe.
principe precisa avaliar protagomsta O mesmo racioci-

constantemente as forgas
que dispde em relacdo a
possiveis objetos de con-
quista, ndo esquecendo de monitorar as in-
tencdes dos movimentos do povo e dos gran-
des, ndo importando que eles sejam aliados
ou adversarios do principe.

Em sua atuagdo, recomenda Maquia-
vel, o principe deve desenvolver-se no plano
praético e teérico da politica, ou seja, aprender
com as proprias experiéncias e aperfeicoar-se
com a leitura

das histérias e nelas observar as agdes dos
grandes homens, ver como se conduziram
nas guerras, examinar as causas de suas
vitdrias e de suas derrotas, para fugir ds
responsduveis por estas e imitar as causado-
ras daquelas... (Maquiavel, 1986, p. 87).

maquiavélico.”

nio pode ser observado,
em parte, na teoria de
Max Weber, para quem a
esfera da agdo politica é uma esfera distinta
da esfera de agéo social. A agdo politica é ori-
entada conforme a ética da responsabilidade,
que enfatiza a preservagdo do Estado. Dife-
rente é a vida cotidiana, orientada pela ética
das convicgdes, pela moral contida nas tradi-
cOes, nos costumes. '

Na perspectiva de Maquiavel, a vida
politica possui sua propria ética, que corres-
ponde em exata medida a natureza do prin-
cipe, o desejo inexplicavel que o leva a agir
com o pensamento fixo em alcancar e centra-
lizar o poder em qualquer lugar, custe o que
custar. Na avaliacdo maquiavélica, o bom
principe seria aquele que consegue dominar
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de maneira absoluta, subordinando tanto os
grandes quanto o povo.

Quanto & promogédo do bem comum, ele
ndo pode ser considerado o objetivo das es-
tratégias do jogo do principe. Consiste num
fator acidental. O principe deve preocupar-se
apenas consigo mesmo e com a prépria reali-
zag8o, a conquista e manutencdo do poder, o
que ndo precisa ser necessariamente acompa-
nhado do bem comum. Um principe pode
manter-se no poder sem que para isso propor-
cione o bem-estar para o povo ou para os gran-
des. Tudo depende da virtuosidade do prin-
cipe, de suas estratégias e artimanhas, daqui-
lo que esconde e mostra de si mesmo, da ma-
neira como faz e se desfaz dos aliados.

O que é fundamental para se entender
0 jogo do principe segundo Maquiavel, é que
o principe sempre joga somente para si, para
a conquista e manutengdo do poder absoluto.
Nao cabem objetivos de outros jogadores na
estratégia do principe. Por isso ele ndo pode
se render a compromissos assumidos com
eventuais aliados. Muito pelo contrério, o
principe sequer precisa honrar a palavra
dada, segundo Maquiavel, ou sé6 cumprira
promessas se isso lhe for conveniente.

A descri¢do do perfil do principe e a
forma de seu jogo, elaboradas de maneira tao
simples e direta, seguramente impressiona-
ram Rousseau. Tanto que o levaram a ler O
Principe ao contrério, subvertendo as inten-
¢Oes originais de Maquiavel, influenciando
inclusive a leitura marxista, sobretudo aque-

la de Gramsci, como ja foi assinalado. Para
Rousseau, a li¢do deixada por Maquiavel é
clara: caso queira conquistar a liberdade e
manter-se livre num Estado ideal, é preciso
que um povo aprenda a agir como principe
para permanecer detentor da soberania, e para
que jamais precise recorrer a um deles para
exercer o governo. Mas caso precise de um
principe, um povo deve saber como controla-
lo, para ndo se deixar dominar por ele. Talvez
seja esta uma das principais licdes ja apreen-
didas pela leitura de Maquiavel, cuja teoria,
como ja se disse, contém muito mais que o
bordao o fim justifica os meios.
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Introito

A efetiva prestacdo da tutela jurisdici-
onal aos individuos tem sido um dos esco-
pos da maioria dos estudos relativos ao di-
reito processual civil nos dltimos tempos,
pois sabe-se que a pacificagdo social somen-
te serd alcangada com a resolucdo, mais jus-
ta possivel, dos conflitos de interesses exis-
tentes entre as pessoas.

Justifica-se tal preocupacdo pois, ho-
diernamente, temos visto uma grande insa-
tisfagdo por parte dos operadores do direito
e principalmente dos jurisdicionados, que
acabam sendo as maiores vitimas do falho e
moroso sistema atual.

No entanto, algumas alternativas foram
criadas visando combater esse mal, com a in-
tencdo de tornar a atividade jurisdicional do
Estado mais eficaz, satisfazendo as expectati-
vas da sociedade.

Dentro desse contexto, foram criados
pela Lei n° 9.099/95 (Nery Junior,1999, p. 2237)
os Juizados Especiais Civeis e Criminais, que
vieram a substituir os antigos Juizados Especi-
ais de Pequenas Causas, que eram disciplina-
dos pela Lei n° 7.244/84 (Santos, 1998, p. 665).

Para Luiz Guilherme Marinoni

os juizados especiais, com seu procedimen-
to simples, dgil e barato, tém papel alta-
mente significativo na luta pelo efetivo aces-
so d ordem juridica justa. (1999, p. 72)

Com efeito, os principios norteadores
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais es-
tdo capitulados no artigo 2° da mencionada
lei: oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, além da ne-
cessidade de se buscar a conciliagdo ou tran-
sacdo, sempre que possivel.

Ao comentar a respeito desses princi-
pios Humberto Theodoro Junior entende que

o procedimento, na verdade, haverd de de-
sembaragar-se de toda a complexidade ha-
bitual do contencioso, cabendo ao seu con-
dutor zelar para que tudo transcorra de ma-
neira singela, transparente, livre de formas
desnecessdrias e inconvenientes, tudo den-
tro do menor tempo possivel e com o mini-
mo de gasto para as partes (2000, p. 422).

Entretanto, existem algumas questoes
relativas ao processo nos Juizados Especiais
Civeis que merecem estudo, sendo respondi-
das somente apds uma analise doutrinaria e,
se necessario for, aplicando-se subsidiaria-
mente o Cédigo de Processo Civil, o que pre-
tendemos fazer neste artigo.

Os meios de prova utilizados
nos juizados especiais civeis.

Os fatos e circunstancias alegados no
processo precisam ser devidamente compro-
vados, pois sdo eles que amparam a preten-
sdo da parte, isto é, donde emerge o direito
postulado em juizo.

Por isso, todos os meios de prova exis-
tentes devem ser manipulados da melhor
maneira possivel pelas partes, visando pro-
porcionar ao juiz um conhecimento o mais fi-
dedigno possivel acerca da verdade dos fa-
tos, proporcionando condi¢des para que a lide
possa ser mais bem apreciada e julgada o mais
préximo do justo.

Outrossim, nos Juizados Especiais Ci-
veis o aspecto probatério também possui gran-
de importancia, ndo obstante envolver ques-
tdes de menor complexidade (ou de menor
valor econémico), revelando ser necessario um
estudo acerca dos meios de provas abrangi-
dos pela parte civel da Lei 9.099/95.

O artigo 32 da mencionada Lei é bas-
tante semelhante ao artigo 332 do Cédigo de
Processo Civil (Nery Junior, 1999, p. 832) ao
estabelecer que

todos os meios de prova moralmente legi-
timos, ainda que ndo especificados em lei,
sdo hdbeis para provar a veracidade dos
fatos alegados pelas partes.

Por outro lado, o artigo 33 prevé que

todas as provas serdo produzidas na audi-
éncia de instrugdo e julgamento, ainda que
ndo requeridas previamente, podendo o juiz
limitar ou excluir as que considerar exces-
sivas, impertinentes ou protelatorias.

Referido artigo direciona a producao de
provas, nos juizados especiais civeis, somen-
te para a audiéncia de instrucdo e julgamen-
to, além de permitir a atuacdo do juiz no sen-
tido de se eliminar o excesso de provas ou a
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producdo das que nada tenham a ver com a
causa ou, ainda, as que sejam de cardter me-
ramente protelatorio.

O que se pretende é a celeridade também
na produgdo de provas além da concentragdo
das mesmas na audiéncia, além de levar a con-
clusdo de que a prova pericial ndo esta prevista
no procedimento dos juizados especiais civeis.

Com efeito, o artigo 35 prevé que
“quando a prova do fato exigir, o Juiz podera
inquirir técnicos de sua confianga, permitidas
as partes a apresentacdo de parecer técnico”.

Nesse sentido, Jodo Batista Lopes es-
creve que

...ndo hd lugar para
a realizagdo de pe-
ricia nos Juizados
Especiais. Se a com-
plexidade da prova
exigir a produgio
de pericia, deverd o
juiz dar-se por in-
competente e reme-
ter os autos a Justi-
ca ordindria (2000,
p. 171).

Portanto, enten-
de-se que o procedi-
mento célere dos juiza-
dos especiais civeis ndo
contempla a prova pe-
ricial nos moldes pre-
vistos no Coédigo de
Processo Civil mas, per-
mite que o juiz obtenha informacdes técni-
cas necessarias ao esclarecimento de pon-
tos duvidosos, através da inquirigdo de téc-
nicos de confianga, o que pode ser conside-
rada como sendo uma pericia informal, rea-
lizada de maneira oral, na prépria audién-
cia de instrucdo e julgamento.

Outro aspecto interessante diz respeito
ao paragrafo tnico do artigo 35, que prevé a
realizacdo de uma espécie de inspecdo em
pessoas ou coisas, que pode ser realizada pelo
juiz apenas durante a audiéncia de instrucédo
e julgamento, e ndo no curso do processo, con-
forme a inspegédo judicial prevista no CPC.

Na verdade, é mais uma tentativa de
imprimir celeridade a produgéo de provas no

comprovados, pois sao
eles que amparam a
pretensdo da parte,
isto é, donde emerge o
direito postulado em
juizo.”

procedimento dos juizados especiais civeis,
adequando-as ao objetivo de prestar a tutela
jurisdicional de maneira mais rapida e efeti-
va aos jurisdicionados.

Poderes do juiz em relagio
ainstrucdo probatdria

Hodiernamente, tem-se admitida uma
atuagdo mais eléstica do juiz no tocante a ins-
trugdo probatoéria, porque o processo civil pas-
sou a ser visto ndo apenas como algo que inte-
ressa apenas as partes litigantes, mas também
a toda a coletividade, pois, como se sabe, um
de seus escopos é a paci-
ficagdo social.

Por isso, ndo é
mais admitida uma posi-
¢do passiva do juiz face a
producédo das provas no
processo, pois as mesmas
atuam no sentido de con-
vencer o julgador da ve-
racidade dos fatos alega-
dos pelas partes, possibi-
litando uma decisdo a
mais préxima possivel do
justo.

Tal idéia também
estd presente no procedi-
mento dos juizados especi-
ais civeis, pois, segundo o
artigo 5°

0 juiz dirigird o processo com

liberdade para determinar as

provas a serem produzidas,
para aprecid-las e para dar especial valor ds
regras de experiéncia comum ou técnica.

Certamente, que ojulgador ndo pode se con-
tentar apenas com a verdade formal, mas deve
sim, buscar a verdade real. Deve, porém, atuar com
extrema precisio e equilibrio, visto que necessita
estar eqiidistante das partes, obedecendo sempre
ao principio da imparcialidade.

Outrossim, o artigo transcrito anteriormen-
te também concede liberdade no tocante a aprecia-
¢do das provas, consagrando o critério do livre con-
vencimento motivado na valoragdo das provas,
conforme previsto no artigo 131 do CPC, em conso-
néncia também com a previsdo do artigo 93, IX, da
Constituicio Federal (Nery Junior, 1999, p. 169).
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Medidas urgentes nos juizados
especiais civeis

As tutelas de urgéncia revestem-se da
maior importancia no direito processual ci-
vil, pois existem determinadas situagdes que
necessitam de uma atuacdo rapida do juiz,
visto que em razdo da demora na conclusdo
do processo poderdo advir danos ou outras
conseqiiéncias a parte.

Assim, interessa saber se sdo cabiveis
nos Juizados Especiais Civeis providéncias
jurisdicionais de carater urgente, ndo obstante
inexistir previsdo expressa na Lei 9.099/95.

Ernane Fidélis dos Santos entende que

por subsidiariedade, porém, poderd o juiz
determinar medidas provisorias que jul-
gar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julga-
mento da lide, cause ao direito da outra
lesdo grave ou de dificil reparagio (CPC,
art. 798) (1998, p. 690).

Por outro lado, sdo admissiveis a conces-
sdo de liminares e a antecipagdo da tutela nos
processos que tramitam nos Juizados Especiais
Civeis, conforme mencio-
nam Nelson Nery Junior e
Rosa Maria Andrade Nery
(1999, p. 2239).

Também, nesse
sentido, foi ratificado, no
VII Encontro Nacional de
Coordenadores de Juiza-
dos Especiais, realizado
na cidade de Vila Velha,
no Espirito Santo, no peri-
odo de 24 a 27 de maio de
2000, o enunciado 26, que
estabelece que “sdo cabi-
veis a tutela acautelatoria
e a antecipatéria nos Jui-
zados Especiais Civeis,
em carater
excepcional”.(Boletim da
Associagdo dos Advogados de Sao Paulo -
AASP, n° 2166, 03 a 09 de julho de 2000, p.1).

* Portanto, apesar da auséncia de pre-
visdo legal expressa a respeito da concessdo
de liminares e cautelares nos Juizados Espe-
ciais Civeis, tais medidas podem ser conce-
didas através da aplicagdo subsididria do

Cédigo de Processo Civil, mesmo inexistin-
do dispositivo expresso nesse sentido.

Dos recursos

Outro aspecto bastante interessante a
ser analisado diz respeito aos recursos civeis
previstos na Lei 9.099/95, pois apenas e tao
somente dois recursos podem ser interpostos:
os embargos de declaracdo (artigo 48) e o re-
curso inominado, que equivale a apelacéo,
previsto no artigo 41.

Os embargos declaratérios nos Juizados
Especiais Civeis podem ser opostos contra sen-
tenca ou acérddo, desde que haja obscuridade,
contradigdo omissdo ou duvida, residindo neste
ultimo elemento a diferenciagdo em relagdo aos
embargos previstos no Cédigo de Processo Civil.

Isto porque a Lei 8950/94 eliminou do
artigo 535 do CPC a duvida como razdo para
interposicdo dos embargos de declaragdo, o
que ndo foi observado pela norma que disci-
plinou a questdo nos Juizados Especiais Ci-
veis, e que foi posteriormente sancionada.

Outras diferencas entre ambos dizem
respeito a forma de interposicao, pois nos Jui-

zados Especiais os
embargos podem ser
opostos oralmente (o
que ndo é possivel
nos embargos previs-
tos no CPC), e ainda,
em relagdo aos em-
bargos manifesta-
mente protelatorios,
visto que a parte que
o interpos pode ser
condenada a pagar
multa, segundo o art.
538, paragrafo tnico
do CPC, o que ndo foi
~acolhido pela lei es-
pecial.
Por sua vez, o recur-
so inominado é o tni-
co meio que as partes dispdem para impugnar
as sentencas proferidas nos Juizados Especiais
Civeis (menos as que homologuem conciliagdo
ou laudo arbitral) possuindo também algumas
peculiaridades, pois ele é dirigido para um co-
legiado formado por trés juizes de primeiro grau
reunidos na prépria sede do Juizado, e ndo para
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um tribunal de instancia superior.

Com isso, a apreciagdo dos recursos sera
descentralizada, diminuindo a quantidade de
recursos encaminhados aos tribunais, o que
contribui, ou pelo menos deveria contribuir,
para o desafogar e agilizar o trabalho das ins-
tancias superiores. Outra caracteristica desse
recurso é que, via de regra, ele é recebido so-
mente no efeito devolutivo, podendo o juiz, ex-
cepcionalmente, dar-lhe o efeito suspensivo, o
que ndo ocorre com a apelagdo, pois nesta o
efeito suspensivo é concedido, em regra.

Assim, caso ndo tenha sido concedido
efeito suspensivo ao recurso inominado, a sen-
tenca dos Juizados Especiais Civeis pode ser
executada provisoriamente, aplicando-se sub-
sidiariamente o art. 587 do CPC.

A decisdo do 6rgao recursal dos Juizados
Especiais Civeis ¢ definitiva, ndo cabendo qual-
quer espécie de recurso para os Tribunais de Jus-
tica ou de Alcada, nem mesmo cabe recurso espe-
cial para o Superior Tribunal de Justica .

No entanto, existe a possibilidade de ser
interposto recurso extraordindrio para o Supremo
Tribunal Federal, contra decisdo do colegiado re-
cursal, desde que nela se discuta questéo constitu-
cional, pois o artigo 102, III, da Constituicdo Fede-
ral, prevé o recurso extraordindrio para julgamen-
to de “causas decididas em tnica ou tltima ins-
tancia”, o que estd configurado nesse caso.

Nelson Nery Janior escreve que

no sisterma dos juizados especiais civeis (...)
0 acérddo proferido pelo colégio recursal é
ato final, de iiltima instdncia, dele nio ca-
bendo recurso ou revisio por qualquer tri-
bunal local. Como é decisdo de tltima ins-
téncia, é recorrivel por meio de recurso ex-
traordindrio (2000, p. 215).

Sendo assim, a interposi¢do do recurso
extraordinario é a dltima alternativa a dispo-
sicdo da parte para tentar reverter a decisdo
final proferida pelo colegiado recursal dos
Juizados Especiais Civeis.

Assim, conclui-se que outros recursos,
previstos no CPC, ndo podem ser usados no pro-
cedimento dos Juizados Especiais Civeis, como
por exemplo, o agravo, inexistindo, portanto, a
possibilidade de se questionar as decisdes in-
terlocutérias proferidas ao longo do processo .

Epilogo

O escopo desse trabalho foi fomentar a
discussdo acerca de algumas questdes relativas
aos Juizados Especiais Civeis, que sdo um im-
portante meio de acesso da populagdo ao Judi-
ciario, que busca a solugio de seus conflitos.

Assim, ndo sé os Juizados Especiais
merecem a atengfio dos estudiosos e operado-
res do direito, como tudo o que venha para
contribuir para que a atividade jurisdicional
do Estado seja mais proxima do cidadao, de
maneira rapida e eficiente.

NOTAS

1 A Stimula 203 do STJ estabelece o seguinte: “Nao cabe recur-
so especial contra decisdo proferida, nos limites de sua compe-
téncia, por 6rgdo de segundo grau dos Juizados Especiais”.

2 Humberto Theodoro Junior entende ser possivel a interpo-
sicdo de agravo retido, por invocagao supletiva do CPC (2000,
p- 438). Por outro lado, Nelson Nery Jtnior e Rosa Maria
Andrade Nery mencionam que ndo s6 a decisdo de mérito,
mas também outras decisdes, tomadas ao longo do processo,
poderdo ser questionadas quando da interposigdo do recurso
inominado (1999, p. 2260). Acreditamos que a melhor solugéo
é deixar para o recurso inominado a discuss&o acerca de todas
as questdes relativas ao processo, sejam elas processuais (e que

poderiam ensejar a interposicao de um agravo) ou de mérito.
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1. Introducao

Recentemente, a atuacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade),
ficou bastante conhecida em todo o pais em
razdo da criacdo da Companhia de Bebidas
da América (AmBev). A fusdo da Antarctica e
da Brahma, como todos os demais atos que
possam limitar ou prejudicar a livre concor-
réncia ou resultar no dominio de mercados,
para se aperfeicoarem, devem ser submetidos
a apreciagdo e respectiva aprovagao do Cade,
autarquia federal responsével pela defesa e
manutengdo da livre concorréncia no pais.

No Brasil, a Constitui¢do Federal (Juris
Sintese, 1999, n. 19), ao dispor sobre a explo-
racdo das atividades econdmicas, fundamen-
ta a ordem econdmica na valorizacdo do tra-
balho humano e no principio da livre iniciati-
va, elencando no art. 170, entre os principios
gerais da atividade econémica, o principio da
livre concorréncia. De acordo com a previsdo
constitucional, vigora no pais o regime eco-
ndmico neoliberal, pelo qual a intervengdo do
Estado no desenvolvimento das atividades
econdmicas deve ser minima, justificando-se
apenas nas hipéteses previstas em lei e quan-
do as condutas dos agentes econ6micos cau-
sarem ou forem suscetiveis de causarem le-
sdes as estruturas do livre mercado.

Para assegurar a defesa da livre con-
corréncia o §3° art. 174, da Constituicdo Fe-
deral, dispde que a lei reprimird o abuso do
poder econdmico que vise a eliminagao da
concorréncia, dominio de mercado e ao au-
mento arbitrario dos lucros. Em atendimento
ao dispositivo constitucional vigora atual-
mente no pais a Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994 (Juris Sintese, 1999, n. 19), conhecida
como lei antitruste brasileira, que tem por fi-
nalidade a defesa da livre concorréncia por
meio da prevengdo e repressdo as infragdes a
ordem econdmica.

Na Lei n° 8.884/94 predominam dis-
positivos de carater repressivo (arts. 15 a 53)
em detrimento aos de natureza preventiva
(arts. 54 a 58). Entretanto, como se constatou
na visita realizada a autarquia em Brasilia,
DF, em julho de 1999, a aplicacdo da lei, em
razdo das alteragdes econdmicas, inverteu
essa equagdo. Atualmente, o Cade tem se de-

dicado muito mais & apreciacdo dos atos de
concentracdo do que ao julgamento dos pro-
cessos administrativos sobre condutas infra-
cionais. Essa predominante atuagdo preven-
tiva da autarquia justifica-se pela atual poli-
tica econdmica brasileira destinada a aber-
tura econémica, que exp0ds o pais a todos os
efeitos da concorréncia internacional e am-
pliou a ocorréncia de fusdes, incorporagdes
e outras formas de concentragdo destinadas
a fortalecerem os empresarios na acirrada
concorréncia com os competidores interna-
cionais no mercado nacional e mundial. Di-
ante da atual conjuntura e da grande rele-
vancia da atuagdo do Cade na defesa da li-
vre concorréncia, vale destacar os principais
aspectos legais relacionados ao controle pre-
ventivo dos atos de concentracdo, previstos
na legislacdo antitruste de 1994.

2. O Cade - Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica

A Lei n° 8.884/94 transformou o Cade
em autarquia federal vinculada ao Ministé-
rio da Justica com o escopo de proporcionar
maior agilidade no exercicio de suas fungées.
O Cade possui jurisdicdo administrativa em
todo o territério nacional. Trata-se de juris-
di¢do administrativa, e ndo judicial, porque
o Cade integra o Poder Executivo. O Plendrio
da autarquia, sediada em Brasilia, DF, é com-
posto por um presidente e seis conselheiros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta
anos de idade, de notdrio saber juridico ou
econdmico e reputacdo ilibada, nomeados pelo
Presidente da Reptblica, apds aprovados pelo
Senado Federal. O mandato do presidente e
dos conselheiros é de 2 anos, sendo permitida
uma reconducao.

Junto ao Cade funciona uma Procura-
doria que presta assessoria juridica a autar-
quia, a defende em juizo, emite pareceres nos
processos de competéncia do 6rgédo e, além
das demais atribui¢bes previstas no art. 10 da
lei antitruste, promove a execugdo judicial das
decisdes e julgados do Cade, comunicando o
Ministério Pablico Federal em seguida, que
oficia junto a autarquia, para as demais medi-
das legais cabiveis.

No desenvolvimento de suas fungdes

Em tempo - V.3 - Agosto de 2001 [KR]




Artigos

o Cade é auxiliado por um 6rgao da admi-
nistracdo direta federal, integrante da estru-
tura administrativa do Ministério da Justiga,
denominado Secretaria de Direito Economi-
co (SDE). Entre as funcdes da SDE previstas
pelo art. 14 da lei antitruste, destaca-se sua
atuacdo como instidncia administrativa au-
xiliar do Cade. Compete a SDE instaurar pro-
cesso administrativo para apuragdo e repres-
sdo das infragdes a ordem econdmica, reme-
tendo ao Cade esses processos quando en-
tender configurada a infracdo, ou recorrer de
oficio a autarquia, na hipétese de decidir pelo
arquivamento das averiguagdes prelimina-
res ou do processo administrativo. A SDE
também atua como 6rgéo de fiscalizacdo das
préticas de mercado e do cumprimento das
decisdes do Cade, além de exercer o papel de
6rgdo orientador em matéria de infragdo a
ordem econdémica.

Ao Cade, entre as fungdes previstas no
art. 7° da Lei n° 8.884/94, compete decidir os
processos administrativos instaurados pela
SDE; decidir sobre a existéncia de infragdo a
ordem econdmica e aplicar as penalidades
previstas na lei, considerando a gravidade da
conduta caracterizadora da infragdo; apreci-
ar os atos e condutas que possam limitar ou
prejudicar a livre concorréncia ou resultar no
dominio de mercado, fixando compromisso
de desempenho quando aprova-los.

Atendendo aos dispositivos previstos
na lei, o Cade atua de forma preventiva e re-
pressiva, ora proibindo certas negociacdes e
intervindo nos possiveis efeitos prejudiciais da
atuacdo empresarial, ora fiscalizando e punin-
do os responséveis por comprovadas infragdes
a ordem econdmica. O Cade supervisiona os
atos e atividades empresariais orientando-se
pela defesa da concorréncia, ndo lhe compe-
tindo estimula-la, pois ndo é 6rgao formulador
de politica de fomento a concorréncia.

O Cade ¢é instrumento da promocao da
politica econémica do Poder Executivo. Nes-
se contexto, devem ser consideradas as hip6-
teses em que a pratica empresarial, embora
tipificada como infragdo & ordem econdémica
ou restritiva a livre concorréncia, repercute fa-
voravelmente em outros aspectos da econo-
mia (desenvolvimento econdmico e tecnologi-
co, redugdo da taxa de desemprego, geragdo

de tributos, melhoria na qualidade dos pro-
dutos ou servicos, aumento da produtivida-
de). Ao decidir pela aplicacdo da sangdo e
aprovacdo do ato de concentragdo a autarquia
ndo pode ignorar eventuais reflexos positivos
da préatica empresarial. A lei antitruste permi-
te ao Cade aprovar com restri¢des ato de con-
centracdo lesivo a livre concorréncia ou ate-
nuar, ou mesmo ndo aplicar penalidade a con-
duta caracterizadora de infragdo a ordem eco-
noémica (Coelho, 1996, p.26).

A natureza dos atos do Cade é idéntica
a dos atos dos demais 6rgdos administrati-
vos. Os pronunciamentos da autarquia, em-
bora revestidos de formalidades semelhantes
as dos 6rgdos judiciais, ndo fazem coisa jul-
gada e estdo sempre sujeitos a revisdo do Po-
der Judiciério, da mesma forma que os demais
atos administrativos. A possibilidade de revi-
sdo judicial dos atos do Cade é assegurada
pelo principio da inafastabilidade do Poder
Judiciério, previsto no inciso XXXV, art. 5° da
Constituigdo Federal.

3. Controle preventivo dos atos
de concentra¢ao empresarial
na Lei n° 8.884/94

O controle preventivo dos atos de con-
centragdo empresarial é previsto no art. 54 da
Lei n° 8.884/94. De acordo com este dispositi-
vo, 0s atos que possam limitar ou prejudicar a
livre concorréncia, ou resultar no dominio de
mercados relevantes de bens ou servigos, de-
verdo ser submetidos a apreciagdo do Cade. O
§3° do art. 54 determina que os atos que objeti-
vam qualquer forma de concentracdo econd-
mica, seja por meio de fusdo ou incorporagdo
de empresas, constitui¢do de sociedade para
exercer o controle de empresas ou agrupamen-
to societario, que implique participacdo de
empresario ou grupo de empresérios resultan-
te em 20% de um mercado relevante, ou em
que qualquer dos participantes tenha regis-
trado faturamento bruto anual no dltimo ba-
lango equivalente a 400 milhdes de reais, de-
vem ser submetidos a aprovacdo do Cade.

Quando presentes os requisitos previs-
tos na lei, torna-se obrigatéria a apreciagdo
do ato de concentragdo pelo Cade, cuja apro-
vagdo é condicdo para o seu aperfeicoamento.
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De acordo com o §4°, art. 54, da Lei n° 8.884/
94, o ato devera ser apresentado para andlise
previamente ou no prazo méaximo de 15 dias
Gteis contados de sua realizagdo, mediante
encaminhamento da respectiva documenta-
¢do em trés vias a SDE, que enviard, imediata-
mente, uma via ao Cade e outra a Secretaria
de Acompanhamento Econdmico (SEAE).
De acordo com o previsto na lei anti-
truste (§4°, art. 54), ndo é necessario que o ato
seja submetido & anélise da autarquia previa-
mente a assinatura dos respectivos instrumen-
tos. Conforme exposto, as partes possuem o
prazo de quinze dias
uteis seguintes a realiza-
¢do da operagdo para
submeterem o ato a apre-
ciagdo do Cade (a AmBev
foi constituida em 1° de
julho de 1999 e o pedido
de andlise protocolado
no dia 2 de julho de
1999), podendo, assim,
concretizarem o negécio
juridico antes do pro-
nunciamento da autar-
quia. Se o ato for rejeita-
do pelo Cade, o § 9° do
art. 54 determina a sua

rencia
atua o agente
economico cujo

a Secretaria de Acompanhamento Econémico
do Ministério da Fazenda (SEAE) e a Secreta-
ria de Direito Econdmico do Ministério da Jus-
tica (SDE), sendo que cada uma possui o prazo
de 30 dias para se manifestar. Entretanto, a
decisdo da autarquia néo se encontra vincula-
da aos pareceres emitidos por esses érgéos,
podendo o Cade decidir de forma contraria aos
entendimentos manifestados.

Na sua decisdo, o Cade orienta-se de
acordo com os dispositivos legais, podendo
autorizar o ato se entender que esse atende as
seguintes condigdes previstas no §1°, art. 54
da Lei n° 8.884/94: au-
mentar a produtividade,
melhorar a qualidade de
bens ou servigos ou pro-
piciar a eficiéncia e o de-
senvolvimento tecnoldgi-
co ou econdmico (inciso
I); os beneficios decorren-
tes sejam distribuidos
equitativamente entre os
seus participantes e os
consumidores ou usudri-
os finais (inciso II); néo
impliquem eliminagdo
da concorréncia de parte
substancial de mercado

1

desconstituicdo, total ou COmP ortamento relevante de bens e servi-
parcial. esta sendo ¢os (inciso III); sejam ob-

A inobservancia . 1 servados os limites estri-
do prazo de apresenta- analisado. tamente necessarios para

¢do, segundo o §5° do art.
54, sera punida com
multa pecunidria de valor ndo inferior a ses-
senta mil UFIRs nem superior a seis milhGes
de UFIRs a ser aplicada pelo Cade, sem preju-
izo de abertura de processo administrativo. Ja
foi decidido no Cade (Ato de Concentragdo n°
119/97, de 22 de outubro de 1997) que a data
da realizacdo da operagdo tratada pelo §4° do
art. 54 da Lei n° 8.884/94 é aquela a partir da
qual se efetivam as obrigagGes entre as partes
contratantes e o prazo ndo é suspenso pelo
recesso do Cade, que ndo alcanga a SDE, onde
a documentagdo é protocolada (Franceschini,
1998, p.713).

A apreciacdo do ato de concentracdo
pelo Cade é informada por manifestagdes téc-
nicas de dois 6rgaos da administracdo federal:

atingir os objetivos visa-
dos (inciso IV). Todas es-
sas condicdes referem-se a defesa e ndo ao es-
timulo da concorréncia, o que afasta das deci-
sdes do Cade a incidéncia de teorias como a

“da concorréncia potencial, que sdo aplicadas

para estimular e ndo defender a concorréncia.

Segundo o § 2° do art. 54, sdo conside-
rados legitimos os atos de concentracdo eco-
némica desde que atendidas pelo menos trés
das condigdes previstas nos incisos do §1°,
quando necessarios por motivos preponderan-
tes da economia nacional e do bem comum, e
desde que ndo impliquem prejuizo ao consu-
midor ou usuario final. Assim, de acordo com
o referido § 2°, o Cade ndo podera impugnar
os atos de concentragao se trés das quatro con-
dicoes do § 1° estiverem presentes, desde que,
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vale ressaltar, demonstrada a necessidade da
concentragdo por motivos preponderantes da
economia nacional e do bem comum, além da
auséncia de prejuizo ao consumidor ou usua-
rio final.

Nessa hipétese, a atuagdo do Cade na
apreciagdo do ato de concentracdo deve con-
siderar os fatores que o inspiraram (motivos
preponderantes da economia nacional e do
bem comum). A avaliacdo desses fatores, de
competéncia exclusiva do Poder Executivo,
trata-se de um poder exercido dentro de cer-
tos limites estabelecidos- por lei, que uma vez
ultrapassados pode caracterizar desvio de
poder. Esses limites encontram-se estabeleci-
dos no § 2° do art. 54, pelo qual o ato de con-
centragdo é admitido e legitimo, mesmo que
possa ser prejudicial a livre concorréncia ou
resultar no dominio de mercado relevante de
bem ou servigo se estiverem presentes pelo
menos trés das quatro condi¢des previstas no
§ 1° do art. 54.

Se apenas uma ou duas das condigGes
previstas forem atendidas, o Cade ndo pode-
r4 considerar regular o ato submetido a sua
apreciacdo, ainda que invoque motivo prepon-
derante da economia nacional e do bem co-
mum, pois ndo se encontram presentes os
pressupostos legais para a sua admissdo. Por
outro lado, o Cade ndo pode rejeitar o ato de
concentragio se trés das quatro condi¢des fo-
rem preenchidas e existir motivo preponde-
rante da economia nacional e do bem comum,
desde que ndo haja prejuizo ao consumidor.

A lei ndo esclarece se compete exclusi-
vamente ao Cade decidir sobre a existéncia de
motivo preponderante da economia nacional
e do bem comum para justificar determinados
atos, ou se referida competéncia estende-se a
outros o6rgdos do Estado. Diante da lacuna,
tem-se afastado o monopélio da autarquia
como a Unica com a incumbéncia para a defi-
nigdo desses fatores. Nesse aspecto, deve-se
destacar o pedido realizado pela conselheira
do Cade e relatora do processo da AmBev,
Hebe Romano, a Secretaria de Politica Indus-
trial, requerendo um parecer sobre o motivo
de preponderante interesse da economia na-
cional e do bem comum alegado pelas reque-
rentes em seu pedido de aprovacéo do ato.

Na hipétese do Cade aprovar o ato sub-

metido a sua apreciagdo na forma do art. 54,
definird os termos do compromisso de desem-
penho a ser firmado pelos interessados, de
forma a assegurar o cumprimento das condi-
cOes estabelecidas no §1° do art. 54. No com-
promisso de desempenho sdo estabelecidas
metas qualitativas ou quantitativas em pra-
zos pré-definidos, sendo o cumprimento des-
sas metas acompanhado pela SDE e pelo
Cade. O §3° do art. 58 prevé que o descumpri-
mento injustificado do compromisso de de-
sempenho implicara a revogacdo da aprova-
¢do do Cade e a abertura de processo admi-
nistrativo para ado¢do das medidas cabiveis.

Quanto a previsdo de multa pelo des-
cumprimento dos termos firmados no compro-
misso de desempenho, cumpre destacar que a
Lei n° 8.884/94 ndo apresenta disposicdo es-
pecifica a respeito, o que afasta a possibilida-
de de sua imposi¢do, com base no principio
da legalidade. Entretanto, o Cade tem previs-
to multa didria no valor minimo de 5.000
UFIRs, pelo descumprimento dos termos de
compromisso de desempenho, com fundamen-
to no art. 25 da lei antitruste brasileira, que
ndo autoriza expressamente essa possibilida-
de, sendo vejamos:

Art. 25. Pela continuidade de atos ou si-
tuacdes que configurem infracdo da ordem
econbmica, apos decisdo do Plendrio do
Cade determinando sua cessacdo, ou pelo
descumprimento de medida preventiva ou
compromisso de cessagdo previstos nesta
Lei, o responsdvel fica sujeito a multa di-
drio de valor ndo inferior a 5.000 (cinco
mil) Unidades Fiscais de Referéncia -
UFIR, ou padrio superveniente, podendo
ser aumentada em até 20 (vinte) vezes se
necessdrio para garantir sua eficicia em
razdo da situagio econdmica do infrator.

4. A delimitacio do mercado
relevante e a atuagio do Cade

A expressao mercado relevante foi in-
troduzida no direito antitruste brasileiro pela
Lei n° 8.884/94. Mercado relevante é aquele
em que se travam as relagbes de concorréncia
ou atua o agente econdémico cujo comporta-
mento estd sendo analisado. A delimitagédo do
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mercado relevante é fundamental para a atu-
acdo do Cade tanto no julgamento dos pro-
cessos administrativos referentes as infra¢des
a ordem econdmica como na andlise dos atos
de concentragdo. A partir da delimitacdo do

mercado relevante é possivel verificar se a con- -

duta causa, ou pode causar, a eliminagdo da
concorréncia, o dominio de mercados e o au-
mento arbitrario dos lucros.

Os percentuais de participacdo no mer-
cado de cada empresario possuem relevancia
e ganham expressdo na medida em que sdo
conferidos em fungdo dos segmentos especifi-
cos em que atuam.
Essas participa-
¢Oes se reduziri-
am e diluiriam, se
a referéncia fosse
ampliada para
maiores parcelas
ou mesmo para
toda a economia
do pafs. Assim, a
definicdo de mer-
cado relevante é
feita em dois ni-
veis: o geogréfico
e o material.

O mercado
relevante material
(ou mercado do
produto) é aquele
em que o agente
econdmico en-
frenta a concor-
réncia, considera-
do o bem ou servigo que fornece. A delimitagao
do mercado relevante material é feita a partir
da perspectiva do consumidor, se este pode
substituir um produto ou servico por outro
igual ou semelhante, ambos pertencem ao mes-
mo mercado relevante material. Assim, a fun-
gibilidade dos produtos para o consumidor faz
com que integrem mercado relevante material
idéntico. Se a mercadoria ou o servico podem
ser perfeitamente substituidos conforme a ava-
liagdo do consumidor médio, por outros de
igual qualidade, oferecidos na mesma locali-
dade ou regido, entdo o mercado relevante com-
preendera também todos os outros produtos
ou servigos potencialmente substitutos.

Paula Forgioni destaca que produtos
aparentemente semelhantes, normalmente,
ndo fazem parte de um mesmo mercado rele-
vante: uma caneta de plastico e outra de metal
precioso, certamente, ndo satisfazem idéntica
necessidade do consumidor e ndo se encon-
tram em relacdo de concorréncia. A intercam-
bialidade do produto ndo é facil de ser cons-
tatada. Assim, deve-se valer da presuncdo de
que dois ou mais produtos sdo fungiveis
quando o aumento no preco de um deles con-
duz ao aumento da procura do outro, o que os
coloca no mesmo mercado relevante material

(Forgioni, 1998,
p-207).

A ampliagdo
dos limites do mer-
cado relevante ma-
terial é estratégia
comum nas defe-
sas antitruste e se-
gundo Forgioni
(1998), seguramen-

te sera bastante uti-

lizada pelos agen-
tes econdmicos
brasileiros para
desvencilhar-se da
necessidade de au-
torizagdo do Cade
para praticas con-
centracionistas
(Forgioni, 1998,
p-209). No caso
Ambev o mercado
relevante material
proposto foi o das bebidas em geral, sendo
que o Cade, adotando a tendéncia mundial
de cada vez mais limitar a extensdo da deli-
mitagdo dos mercados relevantes, considerou
trés mercados relevantes materiais, o das dguas
engarrafadas, dos refrigerantes carbonatados
e das cervejas. «

Sobre a delimitacdo do mercado relevante
material, Luiz Fernando Schuartz (Schuartz,
1995, p.67) destaca que a definigdo do merca-
do relevante de forma restrita e a exclusdo de
determinados produtos permitem superesti-
mar a capacidade do empresario de interferir

Nos pregos, ao passo que a maior abrangéncia
da delimitagdo do mercado relevante e a in-
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clusdo de produtos ndo substitutos subesti-
mam o poder de mercado do empresario, ja
que alguns dos produtos incluidos terdo um
impacto insignificante sobre o poder do em-
presario na fixagdo dos seus precos.

Encontrado o mercado relevante, é ne-
cessério verificar se o fornecedor, intermedia-
rio, adquirente ou financiador do produto ou
servigo controla o respectivo segmento da ati-
vidade econdmica, ou seja, se as operagdes e
negocios que desenvolve repercutem conside-
ravelmente nas decisdes adotadas pelos de-
mais agentes econdmicos, que operam no mes-
mo mercado. Existe a presun¢do desse con-
trole quando a participacdo do empresério no
mercado relevante é de 20% (§3°, art. 20, Lei
n° 8884/94).

5. O caso AmBev

Recentemente, foi submetida a aprecia-
¢do do Cade a fusdo, operacgao pela qual duas
ou mais sociedades se unem para formar uma
nova sociedade que lhes sucedera em todos os
direitos e obrigagGes - art. 228, Lei n°® 6.404/76
(Juris Sintese, 1999, n.19), da Antarctica e da
Brahma, que originou a AmBev. O pedido de
andlise do ato de concentragdo, protocolado
em 02 de julho de 1999, foi aprovado pelo Cade
em 30 de marco de 2.000, apds nove meses de
andlise. A SEAE demorou 132 dias analisan-
do o ato, a SDE gastou 84 dias e o Cade, dentro
do prazo previsto na lei antitruste, aprovou o
ato de concentracdo apés 55 dias de analise.

A criacdo da AmBev foi submetida a
apreciagdo do Cade porque o ato de concen-
tracdo representou mais de 20% do mercado
relevante de bebidas. A unido da Brahma e da
Artarctica representa 72% do mercado de cer-
veja no Brasil e 40% do mercado de bebidas
em geral. Referente ao caso, o SEAE emitiu
parecer em novembro de 1.999 propondo a
venda da Skol, parte integrante da Brahma.
No seu parecer, elaborado posteriormente, a
SDE, entendeu que para evitar prejuizos aos
consumidores, a AmBev deveria vender os
ativos de uma das trés cervejarias (Brahma,
Skol ou Artarctica).

Na 161* Sessdo Ordinaria de 29 de mar-
¢o de 2.000, o Cade aprovou, apds 14 horas de
julgamento, sem restri¢des, a fusdo da AmBev

no ato referente aos mercados relevantes dguas
engarrafadas e refrigerantes carbonatados e
outras bebidas ndo alcodlicas. No mercado de
cerveja, o ato foi aprovado com uma série de
condigdes: viabilizacdo de novo concorrente
mediante a alienacdo da marca Bavaria, assim
como a transferéncia dos contratos de forneci-
mento e distribui¢do relacionados & marca e a
alienacdo de uma unidade fabril para a produ-
¢do da cerveja, localizada em cada uma das
cinco regides do mercado relevante geogréfico
(Sul, Sudeste, Centro-Oeste, Nordeste e Norte);
acesso a distribuicdo para o mercado (a Am-
bev devera compartilhar sua rede de distribui-
¢do com o comprador, em todas as regides do
pais, pelo prazo de 4 anos, prorrogével por
mais 2); a Ambev devera providenciar a oferta
publica das unidades fabris de cerveja que pre-
tender desativar nos préximos 4 anos (ndo
pode fechar fabrica sem oferecer ao mercado
antes); deve promover programa de retreina-
mento e recolocagdo de trabalhadores que per-
deram emprego em razdo da fusdo nos proxi-
mos 4 anos; desobrigacdo da exclusividade no
ponto de venda; entre outras. A alienacdo da
marca Bavaria deve ser realizada para empre-
sério independente, nacional ou estrangeiro,
sem qualquer vinculo com a AmBev, que ndo
detenha, na data da decisdo, mais de 5% da
participacdo do mercado relevante brasileiro
de cerveja.

O termo de compromisso terd a duracdo
de 5 anos e o descumprimento de quaisquer de
suas disposi¢des implicara na imediata apli-
cacdo de multa minima de 5.000 UFIRs diari-
as, que poderd ser aumentada em até 20 vezes,
sem prejuizo das demais providéncias cabi-
veis. Vale lembrar que a imposi¢do de multa
pelo descumprimento dos termos do compro-
misso de desempenho ndo se encontra expres-
samente prevista na Lei n° 8.884/94.

6. O caso Kolynos

Outro ato de concentracdo analisado
pelo Cade e de grande repercussdo no pais foi
a aquisicdo realizada no exterior de parte dos
negoécios mundiais de satde bucal da Ameri-
can Home Products pela Colgate. O ato de con-
centragdo foi apreciado pelo Cade em 1996 a
pedido da Colgate-Palmolive Company e da
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Kolynos do Brasil S.A (Conselho..., 1996, p.45).

A operagdo apresentou efeitos nos qua-
tro produtos relevantes da drea de higiene
bucal: creme dental, escova dental, fio dental
e enxaguante bucal. Apenas no mercado rele-
vante de creme dental é que se entendeu ha-
ver ameaca substantiva a concorréncia, em
razdo da fatia de mercado (market share) de
78,1% (Colgate 25,6% e Kolynos 52,5%). O
mercado relevante geogréafico foi o nacional,
diante do constatado baixo grau de contesta-
bilidade das importagdes.

A principal barreira & entrada detecta-
da se refere a diferencia-
¢do do produto a partir
da marca, decorrente,
principalmente, da forte
lealdade do consumidor.
Seriam necessérios subs-
tanciais gastos de publi-
cidade para introduzir
uma nova marca no mer-
cado. Assim, a relatoria
entendeu que qualquer
medida de intervencao no
mercado deveria referir-se
a prépria marca. Foram
oferecidas trés alternati-
vas: suspensao tempora-
ria do uso da marca Koly-
nos; licenciamento exclu-
sivo para terceiros da
marca Kolynos; alienagdo
da marca Kolynos.

Em qualquer uma
das opgdes o objetivo foi permitir a entrada de
um novo concorrente, atenuando, temporaria—
mente, a barreira representada pela marca. A
opgdo adotada pela Colgate foi a suspenséo,
pelo periodo de 4 anos, do uso da marca Koly-
nos, criando a marca Sorriso, que, deve-se res-
saltar, desde o seu surgimento foi associada
pelo consumidores & marca Kolynos. A Colga-
te também assumiu a obrigacdo de oferecer pu-
blicamente aos empresérios concorrentes con-
tratos de produgéo de creme dental no segmen-
to ocupado pela marca Kolynos Super Branco,
por encomenda, e dar assisténcia necessaria
para varejistas/ distribuidores de grande por-
te lancarem suas préprias marcas no mercado.
O termo de compromisso de desempenho foi

adequagdo das
imperfeicoes do
mercado, ndo podendo
fugir d realidade
economica.”

assinado em 19 de margo de 1997.
7.Conclusio

A abertura econdmica verificada na
maioria dos paises participantes do comércio
internacional em atendimento aos objetivos
previstos da Rodada Uruguai, que originou a
Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC) em
1994, motivou o aumento dos casos de con-
centracdo empresarial como medida destina-
da a adequar os empresarios as novas exigén-
cias da concorréncia mundial. O Brasil, se-
guindo a tendéncia mun-
dial de abertura econo-
mica, na primeira meta-
de da década de noventa
exp0s de forma corajosa
o mercado nacional aos
efeitos da concorréncia
internacional.

Essa exposicdo, se
por um lado trouxe me-
lhorias & qualidade dos
produtos ou servigos for-
necidos no pais e aumen-
tou a produtividade em
muitos setores, contribu-
indo também para a redu-
¢do dos precos, por outro
lado submeteu os empre-
sarios do pais aos efeitos
danosos das condutas
desleais praticadas no
comércio mundial. Para a
protegdo contra as praticas desleais internaci-
onais o pais desenvolveu leis de defesa comer-
cial (lei antidumping, lei antisubsidio) e para
permitir o desenvolvimento das atividades eco-
nomicas desenvolvidas pelos empresarios es-
tabelecidos no Brasil e assegurar-lhes condi-
coes de enfrentar a acirrada concorréncia in-
ternacional no mercado nacional e internacio-
nal, surgiu a atual lei antitruste brasileira.

O Cade, como principal aplicador da lei
antitruste, assume papel fundamental na ade-
quagdo das imperfei¢des do mercado, nao po-
dendo fugir a realidade econdmica. Na sua fun-
¢do, a autarquia ndo repele o processo de con-
centracdo empresarial em si, apenas previne
os efeitos anticoncorrenciais que dele possam
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resultar. Como destaca José Julio Borges da
Fonseca (Fonseca, 1997, p.27), cada situagdo
concreta merece exame, a fim de se avaliarem
as vantagens e desvantagens decorrentes do
ato, considerando que nem todo ajuste ou con-
centracdo sdo anticoncorrenciais e, ainda que
o0 sejam, podem ser admitidos, em razdo dos
beneficios que proporcionem a coletividade.
O Brasil apresenta um nimero crescen-
te de fusdes e aquisi¢des de empresas realiza-
das com o objetivo de adquirir competitivida-
de local ou internacional. Os atos de concen-
tragdo sdo apreciados sob os critérios previs-
tos no art. 54 da Lei n° 8.884/94 e normalmente
sdo aprovados pelo Cade dentro de padrdes
aceitaveis, ndo se registrando, como destacam
José Carlos de Magalhdes e Onofre Carlos de
Arruda Sampaio, casos de abuso de poder eco-
ndmico mesmo em situagdes em que se consta-
tou ampliagdo expressiva da participagao de
empresarios envolvidos em determinado mer-
cado relevante (Magalhdes, 1999, p.39).
Nesse contexto, a aprovagdo da AmBev
constitui um importante marco para o direito
antitruste brasileiro. A criagdo da AmBev, por
mais controvérsias que enseja, encontra-se em
consonancia com o processo de formagédo de
grandes grupos econdmicos verificado no
ambito internacional, que se justifica como um
meio adequado de fortalecimento dos empre-
sérios nacionais para enfrentarem a concor-
réncia externa e disputarem o mercado mun-
dial. A AmBev é a terceira maior empresa
mundial na produgdo de cervejas (atrds ape-
nas da Budweiser e da Heineken), surgindo
com forca para disputar com as maiores com-

panhias mundiais desse segmento empresa-
rial. Em relacdo aos efeitos decorrentes da
aprovacdo da AmBev sobre a concorréncia no
ambito interno, a questdo apresenta contor-
nos incertos, que serdo desvendados pela ana-
lise empirica, prematura por enquanto.
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A questdo do senso critico ndo é nova
no marxismo. Marx em 1867; (apud Diciona-
rio do Pensamento Social do Século XX: 1996)
refere-se ao “fetiche da mercadoria” e, esse e o
conceito de “alienagdo” (1844; apud Diciona-
rio do Pensamento Social do Século XX: 1996),
serviram de base teérica para a formagao da
“teoria da reificagdo”, desenvolvida por al-
guns marxistas como Luckécs e Adorno.

A reificagdo hoje é um conceito ampla-
mente aceito por humanistas em geral, mar-
xistas e ndo marxistas. Este termo refere-se ao
processo pelo qual os produtos da agéo subje-
tiva do ser humano passam a se apresentar
como objetivos e, portanto autdbnomos em re-
lacdo 4 humanidade. Na tradi¢do marxista, o
termo é usado criticamente para descrever um
processo que é especifico do capitalismo e que
serve para manter as desigualdades de uma
sociedade capitalista mediante a ocultagdo
dos processos reais de exploragado. Podemos
defini-la, como a entendemos, como critica ao
modelo capitalista. Mas ndo é s6 preocupa-
¢do de marxistas. Anisio Teixeira (1934) se
preocupa com tema semelhante:

A grande tarefa de nossos dias é preparar
0 homem novo para o mundo novo, que a
mdquina e a ciéncia estdo exigindo. Até
agora, temos um homem ainda antigo,
excedido e subjugado pela sua propria
criagio. A mdquina, que o vem libertar, o
estd também escravizando. O que lhe vem
dar conforto e forca, o estd fazendo morrer
a fome. A liberdade de julgamento pesso-
al e de auto-direcdo o estd asfixiando,
transmudada em trigico tumulto de idéi-
as e propositos.

H4, portanto, nessa idéia do autor, de
grande influéncia na formagdo da Educa-
¢do brasileira, uma preocupacéao, ja naque-
la época, com o conflito entre o que esse ser
humano pensava sobre o mundo, e os objeti-
vos atuais de sua vida, seu cotidiano, as sub-
jetividades imbricadas em um mundo cada
vez mais notadamente mecanizado, onde
parece ndo haver lugar para o corpo auténo-
mo do ser humano, seu Eu, sua subjetivida-
de, sua individualidade, suas idéias e suas
acdes no mundo. A construgdo social da re-

alidade complica-se, em suma.

Outros autores, educadores, psicélo-
gos , filosofos e cientista sociais de tradigdo
humanista tém se preocupado com esse tipo
de alienacdo gerado em fins do século XIX e
século XX, como Agnes Heller (apud Mon-
teiro, 1995), Alvite (1987), Elias (1994) com
algumas denominag¢des que tém, na minha
opinido origem nesse processo, ja que, histo-
ricamente surgem essas idéias a partir do
século XIX e XX: zero afetivo (Sartre:, apud
Sawaia:1995); desamparo ou desesperanca
aprendida (Seligman, apud Sawaia: 1995);
serviddo voluntaria (La Boétie, apud Sawaia:
1995); sofrimento psicossocial (Sawaia: 1995);
alienagdo (Marx, apud Dicionédrio do Pensa-
mento Social do Século XX: 1996); senso cri-
tico (Carraher: 1999); portadores de doenga
dos nervos (senso comum); depressao e trans-
torno do panico ( tradigdo clinica médico-
psicolégica).

Historicamente ndo houve outra época
em que o ser humano esteve tdo submetido ao
tempo em sua cotidianidade como esta hoje.
Com a técnica, que traz um mundo novo e
paradoxalmente velho, ideologicamente pre-
parado e ja provido de um sentido, had um sen-
tido para o trabalho e um sentido para a vida
fornecidos por aqueles que produzem as refe-
ridas técnicas. Temos um tempo medido para
todas as nossas atividades: um tempo medi-
do fisicamente e um tempo psicolégico, um
“rel6gio interno”, para usar um termo que, no
meu entender, ndo se coaduna com uma lin-
guagem viva e nos remete a conceitos fixos,
saberes congelados, tdo ao gosto da tradigdo
positivista, a um pensar mecanico sobre feno-
menos vivos, conceitos mecanicistas empres-
tados das ciéncias fisico-naturais, perfeitos
para elas, mas inadequados para analisar
processos Vvivos.

Nem sempre foi assim, porém. Deve-se a
invengdo do relégio mecanico, por volta do sé-
culo XII (Whitrow: 1993) a mudanca da vida
cotidiana na Europa. O ser humano ocidental
e a tradigdo ocidental comega, a partir da Ida-
de Média, com as grandes transformagées ocor-
ridas nessa mesma Idade Média, transforma-
¢oes em todos niveis, e obviamente, no pensar
o mundo. Porém, o tempo psicolégico, ou a
idéia do tempo para todos, em geral ndo mu-
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dou e ndo muda, como se sabe hoje, tdo rapida-
mente com uma invencdo tdo ou mais impor-
tante que a maquina a vapor séculos seguin-
tes. Com a sofisticacdo do pensamento cientifi-
co e a conseqiiente aplicacdo desse pensamen-
to (técnica) no mundo em uma sociedade in-
dustrializada, veio também o valor da eficién-
cia e o parametro: produgdo e tempo. Aumen-
tar a eficiéncia , produzir rapidamente, produ-
zir em série, acelerar os processos humanos,
gerando uma violentagdo do psiquismo huma-
no (Pompéia: 2000), porque o ser humano pre-
cisa de um tempo, nio fisico, para assimilar
emocionalmente essas
mudancas, esse tempo
psicolégico, esse ritmo
humano ndo mecéanico; o
ser humano, assim, nao
“funciona”, é pulsdo como
quer Freud, pulsa entre o
pensar e o agir (querer,
vontade) no mundo, num
processo vivo, ndo estati-
co, ndo isto depois daqui-
lo, mas isto e aquilo, acon-
tecendo concomitante-
mente, onde sentimentos,
idéias, objetivos e agdes
nem sempre estdo claros
para o individuo.

Na verdade, ha
uma corrente reificadora
global, implicando numa
coisificagdo dos fendme-
nos humanos, negando a
participagdo do ser humano em seu processo
histérico, negando a totalidade que é a psique
humana. Assim, o ser humano perde o verda-
deiro sentido do trabalho, da aprendizagem,
e das relagdes interpessoais, e onde deveriam
ser vistos ritmos e processos, vé-se mecanis-
mos e medidas de tempo, que levam aquele
valor j4 referido dado pela ideologia dominan-
te: eficiéncia.

A superagdo dessa cotidianidade, se
ndo pode ser superada, como construcgdo his-
torica, pode ao menos ser transcendida, como
na andlise de Monteiro (1995) sobre o pensa-
mento de Agnes Heller.

Hé que desconstruir o discurso positi-
vista, que leva a cisdo do individuo e socieda-

de um sentido, hd um
sentido para o trabalho
e um sentido para a
vida fornecidos por
aqueles que produzem
as referidas técnicas.”

de, desconsiderando a agdo humana num
universo tecnicista e tecnificante. Humanizar
as institui¢Ges a partir da educacdo, da acdo
humana, do cotidiano. Mas ter cuidado tam-
bém para ndo cair na no psicologismo da ar-
madilha idealista que considera o ser huma-
no como pura consciéncia, pois que este esta
inserido no contexto social de sua cultura oci-
dental como quer a tradi¢do alema (kultur) e
na civilizagdo ocidental, como quer a tradi-
¢do latina, especialmente a francesa e a inglé-
sa, mas ndo como mero objeto ou coisa, que o
reduz a visdo utilitarista-mecanicista.

Se vivemos em
uma sociedade de indi-
viduos, para

compreendé-la é necessdrio
desistir de pensar em termos
de substincias isoladas tini-
cas e comegar a pensar em
termos de relagdes e fun-
¢oes” (Elias: 1996; ). Pois a
sociedade “ndo apenas pro-
duz o semelhante e o tipico,
mas também o individual
(Elias, 1996).

O ser humano é e
deve ser considerado
uma totalidade.

uma totalidade contradi-
toria, miiltipla e mutdvel,
no entanto una. Por mais
contraditorio, por mais
mutdvel que seja, sei que
Sou eu que sou assim, ou sejd, sou uma
unidade de contrdrios, sou uno na mul-
tiplicidade e na mudanca” (Lane et
Codo: 1999, p.61)

O psiquismo humano é, portanto, re-
sultado de intimeros processos, de movimen-
to, de mudanca, de alteridade, o ser humano é
histérico e quer se descobrir como tanto para
se reconhecer e ao Outro como ser humano.
Isso deve ficar claro para que possamos tratar
da Identidade Social, proposta por Ciampa
(Lane et Codo, 1999).

Esse conceito de identidade, hoje con-
siderada uma categoria do psiquismo (Lane,
1995), vem se somar as trés anteriores, ja cita
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das, sistematizadas por Leontiev: Atividade,
Consciéncia e Personalidade.

A mediacdo dessas categorias se da pela
linguagem e pensamento, “o que implica o
Outro, ou seja, o grupo social, a ideologia vei-
culada e produzida pelas instituicdes e o tra-
balho produtivo socialmente organizado”
(Lane, 1995). .

Além disso, a Afetividade, uma outra
categoria do psiquismo, trazida pelos estudos
de Heller e Wallon (apud Lane, 1995a), vem
acrescentar uma compreensdo maior a rela-
¢do entre emocdo, linguagem e pensamento.
Essa categoria nos permite, por exemplo, com-
preender melhor os processos motivacionais
envolvidos na relagdo ensino / aprendizagem.

Codo (apud Lane, 1995b), vem esclare-
cer a questdo da alienagdo através de pesqui-
sas que apontam a categoria Atividade rela-
cionada a rotina no trabalho que, ao contra-
rio do trabalho criativo, destréi psicologica-
mente o ser humano, e o que é mais grave,
com mecanismos plenamente justificiveis
pela ideologia dominante, no sentido que se
da ao trabalho como mal necessdrio, repetiti-
vo, cansativo e estressante.

*  Essa idéia pode ser estendida as tare-
fas humanas em geral, inclusive aquelas rela-
cionadas & aprendizagem.

A partir dessas categorias, quero anali-
sar a formacdo do senso critico no 4mbito de
uma institui¢do a qual estou inserido como
produtor / reprodutor / receptor de conheci-
mento: a Universidade. Procurei basear-me,
para isso, no que estd mais préximo do meu
cotidiano, ou seja, a relacdo professor-aluno.

Abordei a influéncia da relagdo profes-
sor-aluno e a formacéo do espirito critico em
estudantes universitarios em monografia de
especializagdo (Conforti, 1984) e em recente
artigo (Conforti, 2000), onde o relaciono com
clima grupal estabelecido no processo ensi-
no / aprendizagem. Nesse artigo, procurei
estabelecer algumas caracteristicas do senso
critico, que podem ser observadas nos estu-
dantes: 1) exteriorizacdo de ddvidas, através
de perguntas, sobre o tema tratado em aula;
2) exteriorizacdo, através de relatos verbais
e/ou escritos, de experiéncias individuais
que, por analogia, dizem respeito ao tema tra-
tado; 3) argumentagao légica em concordan-

cia ou discordancia com o tema tratado; 4)
questdes exteriorizadas que podem ampliar
a discussdo do tema; 5) estabelecimento de
relagdes l6gicas e/ou analégicas com o cur-
so académico em questdo, no seu sentido
amplo,incluindo o exercicio da profissao, 6)
exteriorizacdo de descobertas de interfaces,
relevancia e aplicabilidade dos conceitos tra-
tados; 7) demonstracdo de interesse por am-
pliacdo bibliografica sobre o tema.

Carraher (1999, p. XIX) define senso
critico, de maneira simples como

a capacidade de analisar e discutir pro-
blemas inteligente e racionalmente, sem
aceitar de forma automdtica, suas propri-
as opinibes ou opinides alheias.

Carraher (1999) estabelece as seguin-
tes caracteristicas: 1) uma atitude de curiosi-
dade intelectual e questionamento; 2) a habi-
lidade de pensar logicamente; 3) a habilidade
de perceber a estrutura de argumentos em lin-
guagem natural; 4) a perspicicia, isto &, a ten-
déncia a perceber além do que é dito explicita-
mente, descobrindo as idéias subentendidas
e subjacentes; 5) consciéncia pragmatica, um
reconhecimento e apreciagdo dos usos prati-
cos da linguagem como meio de realizar obje-
tivos e influir sobre outros; 6) uma distingao
entre questdes de fato, de valor e questdes con-
ceituais; 7) a habilidade de penetrar até o cer-
ne de um debate, avaliando a coeréncia de
posicoes e levantando questdes que possam
esclarecer a problematica.

Tem sido observado que a auséncia des-
sas caracteristicas em nossos alunos geralmen-
te é classificada como sinal de passividade, pre-
quica e irresponsabilidade. Sawaia (1995) anali-
sa o que ela denomina sofrimento psicossoci-
al, referindo-se a grupos de excluidos sociais.

N&o me parece exagero supor que o
pensamento acima pode expressar um esta-
do em que se encontra o ser humano que néo
desenvolve o senso critico. Além da experi-
éncia académica, a pratica clinica tem ofere-
cido relatos de experiéncias individuais que
descrevem, nitidamente, o estado de sofri-
mento psicossocial acima descrito, que pode
estar presente em diversos segmentos soci-
ais e faixas etarias, especialmente na adoles-
céncia. Ha dor psiquica provocada por um
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sentimento de exclusdo, ndo necessariamen-
te consciente, provocado pela falta de uma
maior compreensdo da realidade em que se
vive. Isto acarreta no individuo um estado
que se assemelha ao estado depressivo, que
se expressa por desdnimo e desinteresse gerais
e inexpressividade emocional.

Vigostski (apud Friedman,1995) nos
traz a compreensdo que linguagem e consci-
éncia sdo fatores tdo relacionados que se pode
conceber, além do ja evidenciado carater ide-
olégico do dis-
curso, mudan-
cas constantes
em termos dos
significados das
palavras que, le-
vando a trans-
formacdes da
psique, em suas
categorias, le-
vam a mudan-
gas comporta-
mentais nos indi-
viduos (Fried-
mann, 1995,
p-136). Os pro-
cessos conscien-
tes e inconscien-
tes que levam ao
estabelecimento
do senso critico
tém em Vigotski
(apud Lane et
Camargo, 1995) um autor que faz constantes
referéncias ao papel das emogdes, que pode
trazer sua contribuigdo tedrica a Psicologia
(Social e Organizacional e as Ciéncias Soci-
ais), pois para ele o pensamento é gerado pela
motivacdo (conceito contemporaneo ampla-
mente aceito de motiva¢do como for¢a ou para
usar outro termo da Fisica, como energia), mo-
tivagdo essa como desejos, interesses, neces-
sidades e emogdes. Ndo hd pensamento puro
sem que haja carga emocional e volitiva (pois
a psique é uma), embora tenhamos em nossa
tradicdo psicologica ocidental o conceito de
trimembracdo animica ou da psique, que na
Psicologia Antroposéfica chamamos de Pen-
sar, Sentir e Querer, na Psicandlise Id, Ego e
Superego, conceitos semelhantes. Segundo Vi-
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gostsky “para entendermos a fala de outrem
ndo basta entender suas palavras, temos que
compreender o seu pensamento”. Em resumo,
temos que apreender o universo simbélico do
Outro, seu repertorio conceitual. Sem isso, ha
um estranhamento, que sentimos emocional-
mente, talvez depois conscientemente. Insisto
em dizer que somos, como individuos, um todo
organico, psiquico, social e espiritual, agindo
em conjunto como um organismo individual
em direcdo a outros organismos individuais e
coletivos, com seus
respectivos univer-
sos simbdlicos.
Mas temos consci-
éncia das partes
que compdem essa
totalidade?

Com essa
base teérica, quero
reafirmar que nédo
se pode mais negar
a Afetividade como
uma das categori-
as fundamentais
da psique huma-
na. As emogdes es-
tdo presentes, isto é
inegével, nas rela-
¢Oes interpessoais,
portanto, na rela-
¢do professor-alu-
no. Salvador
(1994) relaciona a
partir de Wittrock processos de pensamento
dos alunos, que evidenciam a existéncia de
mediadores entre ensino/aprendizagem:

(...) a percepgiio que o aluno tem da escola,
dos professores e das suas atuagoes; as suas
expectativas perante 0 ensino; as suas
motivagdes, crengas, atitudes e atribuices;
as estratégias de aprendizagem que é ca-
paz de utilizar etc.

Vejo, portanto, a partir do exposto, al-
guns caminhos que poderdo nortear uma
maior compreensdo do tema proposto, em
particular como se encontram os chamados
estados emocionais nos alunos confundidos
em rétulos como passividade, que necessitam
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uma problematizacdo mais nitida para se al-
cangar uma compreensdo mais clara do nexo
existente com o pensar, sentir e agir, no am-
bito da construg¢do do conhecimento na
aprendizagem. Esses alunos universitarios
de vérias séries e cursos se situam na faixa
etaria de 18 a 21 anos em sua maioria; por-
tanto, adolescentes. Nessa idade, se ha a des-
coberta de uma Identidade Social ou individu-
alizacdo e a formacgdo da Personalidade, tam-
bém esta presente, por evidéncia clinica, um
real sentimento de soliddo. H4 ainda a existén-
cia importante do grupo onde se articulam sta-
tus e papéis e onde interatuam os individuos
que os assumem (Maisonneuve: 1988).

Quero referir-me aqui, levando em con-
ta a defini¢do acima, ndo ao grupo social, mas
a sala de aula, a classe escolar, aos alunos de
determinada série e escola, onde ha uma série
de controles e meios determinados, onde se efe-
tua a aprendizagem e surgem modelos e refe-
réncias. Nesses grupos ha sentimentos e emo-
¢Oes também, isto é, individuos que, em suas
totalidades, estdao num processo com maior ou
menor critica em relagdo a interpretacdo ideo-
logica da realidade (Friedman, 1995).

Aqui entra em jogo o papel da Univer-
sidade como institui¢do produtora e reprodu-
tora de ideologias. Ciampa (apud Lane, 1995a)
“aponta a necessidade social das instituicdes
darem espagos para o desempenho de novos
papéis menos rigidos que permitam a inova-
¢do da Identidade”. Identidade social aqui
entendida como categoria sintese do psiquis-
mo humano.

Carraher (1999) aponta:

O bom aluno ndo questiona as idéias basi-
cas; ele assimila as resposta corretas. Ele
aceita o quadro de referéncia dos livros e
dos professores porque nio reconhece a
existéncia de alternativas ou nio se sente
d vontade explorando outros pontos de
vista ndo prestigiados pelos educadores.
O professor, por sua parte, tende a escon-
der suas reflexdes criticas e diividas sobre
a matéria, como se estas significassem sua
incompeténcia na drea. Assim, o realismo
ingénuo do aluno, fregiientemente, deixa
de ser eliminado totalmente pelo sistema
educacional.

Algumas indagacGes surgem nesse
momento: até que ponto a Universidade tem
realizado a desconstrugao do discurso da ide-
ologia dominante?; até que ponto, nés profes-
sores, temos contribuido para a formagdo de
alunos dotados de senso critico?

Reproduzo o pensamento de Grisci
(2000, p. 9) que considero um profundo ques-
tionamento que deve ecoar constantemente em
nés, professores:

Buscar um olhar perscrutador atento a
maior complexidade das relages estabe-
lecidas, a ndo arrogdncia do conhecimen-
to e do conhecedor, capaz de suportar a
idéia de um saber em processualidade, con-
trapondo-o a idéia de saberes fixos, plena-
mente localizdveis.

Ha que se partir de uma mudanca na
sensibilidade epistemoldgica para o que exis-
tem de idéias, emocdes, necessidades e acdes
nos atores sociais, que sdo individuos que, em
sua totalidade humana, tém a um tempo um
papel ativo e passivo na construgdo e descons-
trucdo de ideologias, nesse processo dialético
ininterrupto que nos faz, apesar de tudo, con-
tinuar sendo seres humanos que acreditam
na utopia humanista e na liberdade como va-
lor fundamental da humanidade.
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Para a maioria dos operadores do di-
reito ndo passa desapercebido o fato de que,
toda vez que nos deparamos com a necessi-
dade de resolver problemas relativos a uniao
de processos, o numeros de indagacdes que
surgem superam, sobremaneira, o nimero de
respostas convincentes que logramos obter.

Isso decorre da ma compreensio e des-
conhecimento do instituto da conexdo de cau-
sas, que ainda ndo alcangou, em nosso Direi-
to Positivo, estrutura clara e precisa.

Em outras palavras, trata-se de fenome-
no bastante dificil e tradicionalmente pouco

estudado, que levou FERRAZ (1937, p. 4) a.

afirmar, ainda em 1937, que trata-se de

... maremagno de controvérsia, matéria fa-
tigante e trabalhosa, conceito vago e inde-
finivel, terribilissimo capitulo sdo outras
tantas expressoes encontradicas nos escrip-
tores e que justificam de sobre o asserto
com que se iniciam estas pdginas.

Tal situacéo se deve, em especial, a dois

motivos diversos: em primeiro lugar porque
existe o debate sobre ser ou ndo possivel a sis-
tematizacdo dos casos de conexdo e, em se-
gundo lugar, porque o estudo da conexao de
causas encontrou seu maior desenvolvimen-
to em teoria intimamente ligada aos elementos
da acdo, que até hoje, assim como a teoria da
agdo, ndo logrou obter pacificidade de idéias
na doutrina, seja nacional, seja alienigena.

No que toca ao primeiro motivo, pode-
se observar que sistemas legislativos impor-
tantes da Europa continental, seguindo ori-
entacdo de sua doutrina mais autorizada,
como o alemdo e o francés, ndo admitem a
possibilidade de sistematizar as causas de
conexdo. Por outro lado, sistemas ndo menos
importantes, como o italiano, admitem tal pos-
sibilidade e ainda indicam como efetivar tal
sistematizagdo (Oliveira Neto, 1994, p. 36-9).

Nosso sistema juridico, como se pode
observar, seguiu a orientacdo da doutrina ita-
liana e houve por bem definir em quais hip6-
teses pode ocorrer a conexdo de causas, o que
fez no art. 103 da nossa lei processual civil, ao
prever que reputam-se conexdo duas ou mais
agoes quando lhes for comum o objeto ou a
causa de pedir.

Antes de analisar tal preceito, porém,
uma observacdo se faz necesséria, em face do
perfil que a lei deu ao instituto, com a finali-
dade de delimitar seu ambito de incidéncia.
Mister se faz acentuar que a conexdo ndo é
uma causa determinativa de competéncia, isto
é, causa que fixa a competéncia de um deter-
minado 6rgao jurisdicional para conhecer e
decidir determinado feito. Trata-se, isto sim,
de causa de modificagdo de competéncia, na
exata medida do nome dado a Secéo IV, Capi-
tulo III, Titulo IV, Livro I, do Cédigo de Proces-
so Civil, e que, por forca da esséncia da com-
peténcia e do contido no art. 102, do mesmo
estatuto, s6 podera ser aplicada nos casos de
competéncia relativa, ou seja, aquelas que di-
zem respeito ao valor e ao territério.

Visto isso, notamos que o legislador
pétrio optou por adotar, em nosso sistema, a
chamada teoria tradicional, proposta por Pes-
catore (difundida por Mattirolo) em 1864, se-
gundo a qual a conexdo de causas deve ser
aferida em face da comunhdo dos elementos
da agdo (Oliveira Neto, 1994, p. 40-6).

Segundo o classico autor peninsular:

Causas conexas sio as que tém alguns ele-
mentos comuns e alguns diversos; se todos
os elementos fossem comuns, disso resulta-
riam causas idénticas e ndo apenas cone-
xas. Se todos os elementos fossem diversos,
faltaria qualquer vinculo de conexdo. Ora,
se os elementos constitutivos de todas as
causas sdo: 1°) as pessoas litigantes; 2° o
titulo litigioso, isto é, o titulo em que se
apoiam a demanda e a excegio relativa; 3°)
a coisa demandada (personae, causa pe-
tendi e causa excipiendi, res); entdo
emergem dai dois sumos géneros de causas
conexas: o primeiro das que tém dois ele-
mentos comuns e um so diverso; o segun-
do, das que tém dois elementos diversos e
um s6 comum. Cada um desses géneros se
subdivide depois em trés espécies, porquan-
to, sendo trés os elementos, o elemento di-
verso do primeiro género e o elemento co-
mum do segundo podem variar trés vezes.
(Pescatore, 1864, p. 168-9) *

Em outros termos, para a teoria tradi-
cional e para o art. 103, do Cédigo de Proces-
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so Civil, o que gera a conexdo de causas e, con-
sequentemente, a possibilidade de reunido dos
feitos para julgamento conjunto, é a comunhéo
dos elementos da agdo, em especial no que diz
respeito ao pedido e a causa de pedir.
Ocorre, porém, que idéia positivada
pela nossa lei ndo é suficiente para resolver
todas as ddvidas acerca do fen6meno cone-
xdo. Isso porque, na medida em que os proble-
ma se tornam mais delicados e complexos, a
regra existente ndo pode ser aproveitada.
Pensemos no que acontece, em termos
de relacdo de conexidade fundada no art. 103,
com uma agdo de consig-
nagdo em pagamento e
uma acio de despejo por
falta de pagamento pro-
postas em separado, fa-
zendo a decomposicdo de
seus elementos, que sdo as
partes, o pedido e a causa
de pedir. A acdo de con-
signagdo tem como autor

Portanto, ndo seria possivel reunir tais
causas com base na teoria tradicional, por
auséncia de comunhzo dos seus elementos. E
intuitivo, porém, que causas de tal natureza
merecem decisdo conjunta, sob pena de que-
bra de coeréncia do sistema. Basta, para isso,
que um juizo decrete o despejo por falta de
pagamento e o outro declare a quitagdo da
obrigacdo, tornando ambas decisdes ndo exe-
qiiiveis, em evidente desprestigio a atuacao
do Poder Jurisdicional.

Percebendo o problema da insuficién-
cia da teoria tradicional, Carnelutti desenvol-
veu o pensamento de que
o que determina a relagido
de conexidade entre cau-
sas seria a identidade
das questdes que o juiz
deve solucionar. Diz o
Mestre que, quando al-
guém vai a juizo, formu-
la as razdes pelas quais
objetiva ver sua preten-

“A” e como réu “B”; como : sdo acolhida. Isso se de-
pedido imediato uma tu- male el; - nornina razdes de preten-
tela declaratéria e como Segmentos sdo. Ja a parte passiva,
pedido mediato a quita- .o por sua vez, formula as
¢do da obrigagdo median- distintos de uma razdes pelas quais objeti-
te consignacédo; e, como ~ ue a tensdo d

c(;usa degpsgiar préxima o mesma T’elﬂgﬂo Zitgr ndo lzzjea acolhidas
contrato dde Ioccitau;ﬁo e jurl’dica de direito Z qu;se den~omiIr)1a razdes
como causa de pedir remo- ] e discussdo. Por isso,
ta a injusta recusa de rece- material.” quando uma declaragéo

ber por parte do réu. Ja a
acdo de despejo, por sua
vez, tem como autor “B” e réu “A”; como pedi-
do imediato uma tutela executiva lato sensu e
como pedido mediato o despejo; e, como causa
de pedir préxima o contrato e como causa de
pedir remota a falta de pagamento.
Encontramos, assim, comunh@o de ele-
mentos apenas no que diz respeito a causa
de pedir proxima, que em ambas acdes € o
contrato. Todavia, deve-se observar que para
boa parte da doutrina a causa de pedir pro-
xima, que é o fundamento juridico, em ulti-
ma analise, é sempre a lei. Isso porque qual-
quer contrato vai buscar seu fundamento de
validade na lei. O mesmo acontece com ou-
tros tipos de obrigagdo como, por exemplo,
as decorrentes de ato ilicito.

contida na razdo, seja de

pretensdo, seja de discus-
sdo, gera duvida, surge o que se denomina ques-
tdo. Assim, quando existem questdes comuns
ou idénticas entre duas ou mais ag¢Ges, ocorre a
relacdo de conexidade entre elas. Nos exatos
termos da licdo do grande processualista:

Sono liti connesse quelle, la cui decisione
richiede la soluzione di questioni comuni
o, in altre parole, di questione identiche. E
la identita della questioni, non la identi-
da (totale o paziale) degli elementi della
lite, che determina o costituisce la connes-
sione. (Carnelutti, 1934, p. 25-6)

Tal raciocinio, todavia, sofre do mesmo
mal que atinge a teoria tradicional. Isso por-
que acaba por nio resolver todos os proble-
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mas relativos a identificacdo da relacdo de
conexidade. Basta ver que podem existir cau-
sas absolutamente distintas onde as questdes
que devem ser resolvidas sdo as mesmas. Isso
acontece com todas as demandas repetitivas
onde se discutem apenas questdes de direito,
ndo havendo questdes de fato a solucionar,
como a discussdo acerca de determinado em-
préstimo compulsério, por exemplo.

Surgiu, entdo, outra solugdo para o pro-
blema, fundada na relagéo juridica de direito
material. Para os adeptos da teoria materia-
lista ha conexdo de causas quando dois ou
mais feitos veiculam segmentos distintos de
uma mesma relagdo juridica de direito mate-
rial. Ocorre que o conflito de interesses néo é
apresentado ao juiz em sua totalidade, poden-
do existir mais de um processo originarios da
mesma lide. E a hipétese, ja tratada, da agdo
de consignacdo em pagamento e da agdo de
despejo por falta de pagamento. Ambas de-
vem ser conhecidas pelo mesmo juizo e deci-
didas numa mesma sentenga porque a rela-
¢do juridica de direito material & tGnica. Existe
apenas um conflito, embora dividido em lides
parciais. Esse critério, em nosso entender,
como ja tivemos oportunidade de afirmar, é o
mais coerente e que abarca todas as hip6teses
em que existe relagdo de conexidade.(Oliveira
Neto, 1994, p. 110-1)

Em resumo, pois, existem trés teorias
acerca da conexdo de causas: 1) a teoria tradi-
cional, que foi adotada pelo nosso sistema; 2) a
teoria da identidade de questdes, elaborada por
Carnelutti, e, 3) a teoria materialista, que vé o
fendmeno conexdo na hipétese em que duas
ou mais a¢bes veiculam segmentos diversos da
mesma relagdo de direito material, que em nos-
so entender é a mais plausivel e aceitédvel.

Mas se a teoria materialista é a que me-
lhor soluciona os problemas ligados a cone-
x40, a teoria tradicional, como se viu, foi a ado-
tada pelo nosso sistema no art. 103, do Cédigo
de Processo Civil. Diante disso nasce um pro-
blema que merece solugdo: E possivel aplicar a
teoria materialista para resolver problemas li-
gados a conexdo de causas quando a lei foi
expressa ao optar pela teoria tradicional?

A resposta a essa indagagdo é encon-
trada numa analise sistematica das cumula-
¢Oes objetiva e subjetiva. A reunido de feitos

nada mais é do que sua cumulagdo objetiva,
que também pode acontecer num mesmo pro-
cesso. Em outras palavras, toda acdo deve ter
um pedido certo e determinado, ficando o juiz
obrigado a decidir dentro dos limites deste
pedido. Assim sendo, quando se formulam
pedidos cumulativos num mesmo processo, a
rigor, duas ou mais sdo as pretensOes que es-
tdo sendo conhecidas e decididas. E o caso da
acdo de investigagdo de paternidade cumula-
da com alimentos. Nessa hip6tese, em tese,
temos duas acdes e um sé processo. Ja o cu-
mulo subjetivo nada mais é do que a existén-
cia de mais de um' sujeito no polo ativo, no
polo passivo ou em ambos poélos da relagéo
juridica processual. E o litisconsoércio ativo,
passivo ou misto.

Tal instituto, como se sabe, comporta
intmeras espécies, sendo que sob a 6tica da
obrigatoriedade temos a existéncia do litiscon-
sorcio necessério e do litisconsércio facultati-
vo. Naquele, conforme disposto no art. 47, do
Cédigo de Processo Civil, por forca de lei ou
devido a natureza da relagdo juridica, existe a
obrigatoriedade de que algumas pessoas fi-
gurem num dos pdlos da relacdo juridica de
direito material. E o caso da acdo de anulacdo
de casamento proposta pelo Ministério Puabli-
co (natureza da relagdo, ja que nao é possivel
anular o casamento apenas para um dos con-
juges) e do usucapido (por forca de disposi-
¢do legal todos os réus, inclusive os ausentes,
devem figurar no polo passivo da agéo).

Ja no litisconsércio facultativo, previs-
to no art. 46 do mesmo estatuto, os sujeitos
tém o livre arbitrio de integrar ou néo a rela-
¢do juridica processual (art. 46. Duas ou mais
pessoas podem litigar, no mesmo processo, em con-
junto, ativa ou passivamente, quando: ..). Em ou-
tros termos, podem ser parte se assim o quise-
rem e se estiverem numa das quatro situacdes
previstas nos incisos do preceito, que sdo: I -
entre elas houver comunhdo de direitos e obriga-
coes relativamente a lide; 11 - os direitos ou as obri-
gagdes derivarem do mesmo fundamento de fato
ou de direito; III - entre as causas houver conexao
pelo objeto ou pela causa de pedir; IV - ocorrer
afinidade de questdes por um ponto comum de fato
ou de direito.

Uma anélise das hip6teses de incidén-
cia desta norma pode solucionar a pergunta
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que foi proposta. O inciso IV fala em afinida-
de de questdes por um ponto comum de fato e
de direito que, como ja se viu, é exatamente a
proposta que a teoria de Carnelutti faz para a
afericdo da relagdo de conexidade.

Ja os incisos II e III dizem respeito a teo-
ria tradicional. O
inciso terceiro refe-
re-se expressamente
a conexdo, enquan-
to o segundo é por
este abrangido. Isso
porque fundamen-
tos de fato e funda-
mentos de direito
nada mais sdo do
que causa de pedir
remota e causa de
pedir proxima, res-
pectivamente.

O inciso 1,
por seu turno, faz
referéncia a comu-
nhdo de direitos e
obrigacoes relativa-
mente a lide, que nada mais é do que o pensa-
mento difundido pela teoria materialista. Isso
porque s6 pode haver comunhao dos direitos
e obriga¢des quando estes derivem de uma
mesma relagdo juridica de direito material.

Destarte, como se pode observar, ao
definir as hipéteses de cumulo subjetivo a lei
utilizou critérios relativos as trés teorias ex-
planadas, enquanto para definir as hipoteses
de ctmulo subjetivo ela utilizou apenas de
critérios relativos a teoria tradicional.

Nesse passo, se ambas sdo espécies de
cumulacdo, uma subjetiva e outra objetiva,
entdo nada impede que se aplique a analogia
para fazer valer com relacdo a conexdo de cau-
sas a mesma sistematica que vale no tocante
ao litisconsoércio facultativo; ou seja, nada
impede que se reunam causas conexas COmM
fundamento na teoria materialista.

Concluindo, a adogdo de tal proposta,
em nosso entender, vem a resolver as ques-
toes relativas a relacdo de conexidade de modo
satisfatorio, o que ndo ocorre quando se utili-
zam apenas 0s critérios da teoria tradicional.

NOTA

1 Tradugdo livre do seguinte texto: “ Cause connesse sono
quelle che abbiano alcuni elementi comuni, e alcuni diver-
si; se tutti gli elementi fossero comuni, ne risulterebbero
cause identiche e non solamente connesse; se tutti elementi
fossero diversi, mancherebbe
ogni vincolo de connessione. Ora
gli elementi costitutivi di tutte le
cause sono: 1°) le persone con-
tendenti; 2°) il titolo della conte-
sa, cioe quello a cuisi appoggia
la domanda e la relativa eccezio-
ne; 3°) la cosa che si domanda:
(personae, causa petendi e causa ex-
cipiendi, res): dove emergono
due sommi generi di cause con-
nesse: il primo di quelle che ab-
biano due elementi comuni e
uno solo diverso; il secondo di
quelle se abbiano due elementi
diversi e un solo comune. Cias-
cuno di questi generi si subdivi-
de poi in tre specie; paricche tre
essendo gli elementi 1’elemento
diverso nel primo genere, e
I’elemento comune nel secondo

puo variare tre volte.” .
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A célebre controvérsia entre Benjamin
Constant e Kant a propésito de um direito de
mentir, por razbes humanitarias, é um capitulo
freqiientemente retomado nas discussdes a res-
peito das relagbes entre ética, direito e politica.

Como se sabe, Kant, no artigo que dedi-
ca especialmente ao exame desta questdo, co-
mega por desfazer o mal entendido 16gico con-
sistente ja na vinculagdo entre direito e verda-
de; o que ndo dizer, entdo, de um vinculo en-
tre direito e mentira? Com efeito, argumenta
Kant, sendo a verdade uma propriedade 16gi-
ca de juizos objetivos, ter um direito a verdade
é uma expressdo desprovida de sentido, pois
néo se pode equaciona-la em termos do meu e
do teu, como se alguém pudesse, como ocorre
com prerrogativas de direito, pretender estar
objetivamente em posse da verdade, com ex-
clusdo de outrem.

Aquilo a que se pode ter direito, argu-
menta Kant, é a veracidade nas declaragdes, a
cujo proferimento alguém se encontra subjeti-
vamente obrigado, isto é, tem-se o direito de
exigir de alguém que seja veraz nas declara-
¢bes a que esta obrigado; ndo existe um direi-
to a verdade em sentido objetivo, posto que,
neste sentido, a verdade é apenas uma pro-
priedade universal dos juizos.

Mesmo formulando-se corretamente o
problema, admitir um direito & mentira, ain-
da que por razdes humanitarias, seria emba-
ralhar planos e niveis distintos, subvertendo
a hierarquia entre ética, direito e politica, sub-
metendo o direito a circunstancias empiricas
e conjunturais, atentando, dessa maneira, con-
tra seu proprio fundamento, que deve poder
ser dado a priori.

Um direito a mentira supde que este-
jamos autorizados a ser inveridicos em de-
claracdes exigiveis de nés; ora, a veracida-
de das declaracdes esta na base da idéia
mesma de contrato que, por sua vez, consti-
tui o modo de disciplinar a concordéancia
do arbitrio de alguém com o arbitrio de ou-
trem, sob uma lei universal.

Estando a idéia do contrato essencial-
mente vinculada ao conceito de direito; e, na
medida em que a figura do contrato pressupde
a veracidade nas declaragdes como exigéncia
incondicional, um direito & mentira - em ou-
tras palavras, uma derrogagédo excepcional, ou

uma condicdo anteposta a obrigacdo de vera-
cidade nas declaragées - afeta o fundamento e
a idéia do Direito: a voluntéria concordancia
da liberdade de cada um com a liberdade de
todos sob o império da lei.

Por esta raz&o, no célebre exemplo do
assassino que, com o propésito de extermina-
lo, exige de nés a declaragdo sobre a presenga
de um amigo em nossa casa, Kant desautori-
za a mentira por razdes humanitarias. Tole-
rar um “direito” a falsas declaracbes seria
destrocar a fronteira entre a cultura e a barba-
rie, atentando contra a idéia de humanidade,
na medida em que nela estd contida a exigén-
cia da realiza¢do da liberdade interna e exter-
na, pressupondo, pois a validade incondicio-
nal do imperativo do Direito.

Equivaleria a admitir, em principio, o
emprego de uma espécie dissimulada de vio-
léncia - a astticia, a mentira - como meio de
disciplina e resolucdo dos conflitos entre ar-
bitrios. Desse modo, ao menos no nivel dos
principios, entre o assassino e o mentiroso
humanitario ndo haveria diferenca.

Na parte dedicada a mentira em sua
Rectslehre (Doutrina do Direito), Schopenhauer
principia por identifica-la & violéncia, parecen-
do seguir nitidamente as pegadas de Kant. Na
medida em que falsas declara¢des constituem
motivagOes que o intelecto exibe como meio de
influenciar a vontade ou arbitrio, mentir impli-
ca em invadir a esfera de afirmacgdo da vontade
de viver, tal como esta se apresenta na pessoa
singular (no corpo) de outro individuo, sem
seu livre consentimento, sujeitando-a, por esse
desvio, a vontade ou arbitrio de um outro indi-
viduo. Tal como o faz aquele que constrange
outrem, mediante o emprego da violéncia fisi-
ca, a agir contrariamente & prépria vontade.
Do mesmo modo que para Kant, assassino e
mentiroso humanitario difeririam apenas em
grau, ndo em natureza.

Entretanto, a coincidéncia ndo é mais
que falsa aparéncia. Schopenhauer admite
expressamente um direito & mentira, exposto
numa argumentagdo cuja cdustica ironia visa
diretamente Kant e se propde a ‘esclarecer as
insolitas teorias sobre a mentira em estado de
necessidade’.

Em todos os casos em que tenho um direito
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de coergiio, um direito perfeito, de empre-
gar a violéncia contra outrem, eu posso,
sem praticar injustica, de acordo com as
circunstincias, contrapor também a asti-
cia a violéncia alheia, e tenho, conseqiiente-
mente, um efetivo direito a mentira tanto
quanto o tenho d violéncia. ... Por isso, tam-
bém uma promessa extorquida por violén-
cia corporal imediata ndo vincula de ma-
neira nenhuma, pois aquele que padece tal
coergio pode, de pleno direito, livrar-se da-
quele que pratica a violéncia por meio do
assassinato, quanto mais por meio da es-
perteza. Aquele que
ndo pode retomar
pela violéncia sua
propriedade rouba-
da ndo comete ne-
nhuma injustica se
a obtém por asticia.
Se alguém perde no
jogo o dinheiro que
de mim roubou, te-
nho o direito de
usar contra ele da-
dos falsos, pois
tudo o que ganho
dele a mim perten-
ce.! (Schopenhau-
er, 1986, p.465)

Percebe-se, pois,
que para Schopenhauer,
do principio de veracida-
de nas declaragdes, insi-
to a idéia de contrato, ndo decorre uma obriga-
¢do incondicional de ndo mentir. Isso poderia
parecer contraditério, ndo fosse pela natureza
especifica da concepgdo de direito defendida
pelo filésofo de Frankfurt. A esse respeito, gos-
taria de sugerir que a contradi¢do fundamen-
tal entre as conclusdes extraidas respectiva-
mente por Kant e Schopenhauer do dever de
veracidade é uma decorréncia dos respectivos
conceitos de direito que cada um pde como base
de sua Rechtslehre (Doutrina do Direito).

Se a fundamentacdo schopenhaueri-
ana da moral s6 pode ser adequadamente
compreendida quando se percebe que ela,
segundo o préprio Schopenhauer, se cons-
tréi como o absoluto inverso da fundamen-

se encontra
subjetivamente
obrigado, isto é, tem-se
o direito de exigir de
alguém que seja veraz
nas declaragoes a que
estd obrigado.”

tacdo kantiana da moral, algo de anélogo
ocorre também com sua doutrina do direito:
a teoria do Direito em O Mundo como Vonta-
de e Representagio é uma espécie de peca de
contraditério em relagdo a doutrina do Di-
reito da Metafisica dos Costumes.

Para Kant, o conceito racional de direito é
um conceito positivo, contendo “o conjunto das
condigdes sob as quais o arbitrio de um pode ser
unido ao arbitrio de outrem segundo uma lei
universal da liberdade.” De acordo com esse con-
ceito, o principio universal do direito reza pois:

E justa toda agdo que permite ou cuja md-
xima permite a liberdade do
arbitrio de cada um coexis-
tir com a liberdade de todos
0s outros segundo uma lei
universal.? (Kant, 1983, p.
336-337)

O conceito de injus-
tica decorre negativa-
mente desse conceito po-
sitivo do direito e nele
deve ser pensada toda
resisténcia empregada
contra qualquer uma de
minhas a¢des que pode
coexistir com a liberdade
de todos os outros segun-
do uma lei universal; pois
tal obstaculo, ou resistén-
cia, por sua vez, ndo pode
coexistir com a liberdade
segundo leis universais.

A tais defini¢des do justo e do injusto,
Kant vincula o carater coercitivo do direito:

A resisténcia contraposta ao obstdiculo a um
efeito é um incremento deste efeito e concor-
da com ele. Ora, tudo o que € injusto é um
obsticulo a liberdade segundo leis univer-
sais; a coer¢do, porém, é um obsticulo ou
resisténcia que ocorre em proveito da liber-
dade. Conseqiientemente: quando um certo
emprego da liberdade ¢, ele préprio, um
obsticulo a liberdade segundo leis univer-
sais (i.e. injusto), entdo a coer¢do a ele con-
traposta — enquanto impedimento de um
obsticulo a liberdade - é concordante com
a liberdade sequndo leis universais: dessa
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maneira, com o direito estd vinculado, ao .

mesmo tempo, uma autorizagdo para coa-
gir aquele que o viola, segundo o principio
de contradigdo.’ (Kant, 1983, p. 338-339)

Schopenhauer, por sua vez, toma por
ponto de partida de sua fundamentagéo éti-
co-metafisica do direito o conceito de injustica
ou injusto. A propriedade essencial do injusto
consiste na caracteristica pela qual a acdo de
um individuo, enquanto afirmacdo da vonta-
de de viver que se expressa como vontade des-
se mesmo individuo e se objetiva imediata-
mente em seu corpo, alarga-se até o ponto de
negar a vontade de
viver que se objeti-
va no corpo e na
vontade de outrem,
sujeitando-o, pela
violéncia ou pela
astticia, a vontade
do primeiro. Para
ele, os dois polos
extremos na omi-
nosa escala do in-
justo se estendem
do canibalismo a
simples esperteza.

De acordo
com 1ss0, 0
conceito de
Injusto é o
origindrio e
0 positivo: o
conceito de
Direito, a ele
contraposto, é o derivado e o negativo. Pois
ndo devemos nos apoiar em palavras, mas
em conceitos. De fato, jamais se falaria de
Direito, se ndo houvesse qualquer Injusto.
O conceito Direito contém, pois, a mera ne-
gagdo do Injusto, e a ele se subsume toda
agdo que ndo seja transposicio daquela fron-
teira acima exposta, isto é, que nio seja ne-
gacdo da vontade alheia em proveito da
mais fortalecida afirmacio da vontade pro-
pria.* (Shopenhauer, 1986, p. 465)

Se o elemento positivo - injusto - con-
siste em estender a afirmacgdo da vontade de
viver de um individuo até o ponto de se con-

verter em negagdo dessa mesma vontade de
viver objetivada no corpo de outrem (seja pela
violenta e direta sujeicdo de suas forgas, ou
pelo expediente de induzi-lo a erro por meio
da asttcia), entdo o direito s6 pode consistir
na resisténcia contraposta a essa negagao ori-
gindria, ou seja, em negacdo da negagéo.

Vale dizer, esta negacdo gera um direito
de empregar, em sentido contrario, todas as
forcas necessérias para suprimi-la, isto é, para
negé-la, o que,

como ¢é ficil compreender, pode ir até o as-
sassinato do outro individuo, cuja intro-
missdo, como violéncia
externa invasora, pode
ser contrarrestada sem
qualquer injustica,
consequentemente com
direito; pois tudo o que
ocorre, de parte de mi-
nha pessoa, permanece
sempre apenas na esfe-
ra da afirmagdo da
vontade que é essencial
4 minha pessoa en-
quanto tal e que é ex-
pressa por ela (enquan-
to arena do combate),
ndo invade a da outra
pessoa, sendo, por con-
seguinte, negacdo da
negagﬁo, portanto, aﬁr—
magdo, ndo ela prdpria
negacio. Posso, portan-
to, sem injustica, ... coa-
gir a vontade alheia, ne-
gadora da minha, a de-
clinar dessa negagdo: isto é, tenho, nessa me-
dida, um direito de coercdo.® (Shopenhauer,
1986, p. 464-465)

Schopenhauer denomina o direito de
coercdo, ou direito coercitivo vollkommenes
Recht (direito perfeito), direito pleno. Dessa
maneira, distingue-se ele dos direitos imper-
feitos, que carecem da ligacdo & coercdo como
propriedade essencial. Deste modo, tanto para
Kant quanto para Schopenhauer, o elemento
coercitivo é negacdo da negagdo, portanto, ele-
mento positivo e afirmativo. Porém, enquanto
para Kant, o critério é dado pelo conceito raci-
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onal do direito, compreendendo o conjunto
das condigbes necessérias para a realizacdo
da liberdade segundo leis universais, para
Schopenhauer o elemento originario e fun-
dante é dado pela irrupgao violenta do im-
pulso cego e egoista.

Dai derivam as conseqiiéncias antitéti-
cas em relagdo ao direito de mentir, ainda que
por razdes de humanitarismo. Se admiti-lo im-
plica, para Kant, como vimos, na negagdo da
prépria idéia do Direito, ndo admiti-lo, para
Schopenhauer, implica em denegar a tnica
possibilidade da realizacio efetiva de um prin-
cipio de Direito Natural, entendido como di-
reito de resisténcia a injustica originaria.

Esse antagonismo irreconcilidvel na
ordem das conseqiiéncias, decorrendo de uma
oposi¢do mais radical a nivel dos pressupos-
tos e principios metafisicos das respectivas
doutrinas, gera efeitos desconcertantes, his-
toricamente surpreendentes, que sempre de
novo exigem a reflexdo acerca daquilo que
Schopenhaeur denominou de ‘insélitas teori-
as sobre a mentira em estado de necessidade’.

Defendendo uma posigéo rigorista em
relagdo a um suposto direito de mentir, consi-
derando-o incompativel com o principio fun-
damental do Direito, Kant se afasta das posi-
¢Oes classicas do racionalismo jusnaturalista.
Ao advogar um direito a mentira, o voluntaris-
mo irracionalista de Schopenhauer, paradoxal-
mente cerra fileiras com os expoentes maiores
do jusnaturalismo racionalista alem&o.

Ao proscrever incondicionalmente um
suposto direito de mentir, ainda que por mo-
tivos filantrépicos, Kant ilustra o papel a ser
cumprido pelo imperativo categérico moral
e juridico, enquanto inflexivel critério de fun-
damentagdo em ultima instdncia. Com isso,
porém, o Aufklirer (Iluminista) Kant é forcado
a atropelar uma tradicdo racionalista do Di-
reito Natural, cuja linhagem conduz de Hugo
Grotius a Christian Wolf, passando por Pu-
fendorf e pela distin¢ao elaborada por Chris-
tian Thomasius entre falsiloguium (falsa de-
claragdo) e mendacium quod hoc nomem meretur
(mentira que merece esse nome).
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AMPLIANDO O EXERCICIO DA
CIDADANIA: A FORMACAO DE
VERDADEIROS LEITORES-
PRODUTORES DE TEXTO

Cyntia Graziella Guizelim Simdes Girotto*

A importan-
cia da leitura e da
escrita revela-se
por meio dos usos
e dos valores que as
mesmas adquiri-
ram na sociedade,
a partir de sua fun-
cdo social.

Adentrando
o terceiro milénio,
ao contrario das
expectativas que
previam o abando-
no da cultura do li-
vro em funcdo de
todo o aparato de
comunicagédo ele-
tronica, que dia a
dia passa a com-
por o cotidiano das
pessoas, o ato de ler/produzir textos tende a
ser estimado e a formacdo de um novo tipo de
leitor/produtor de texto, capaz de dominar
as novas formas que a escrita assume, passa a
ser uma necessidade.

Trata-se de uma tarefa dificil, j4 que o
Brasil chega ao novo milénio, com um desen-
volvimento que exige um leitor mais eficiente,
sem, entretanto, ter oferecido escolarizagédo
basica a grande parcela da populagdo. Nesse
sentido, ha um duplo desafio: diminuir o anal-
fabetismo e formar o verdadeiro leitor/produ-
tor de texto.

Nesses -termos, da pesquisa lingiiistica

e do segmento de
novos paradig-
mas que eluci-
dam a questdo do
processo de ensi-
no-aprendizagem
da leitura/escrita,
podem ser retira-
das contribuicoes
para o ensino do
portugués lingua
materna.

Atualmente, mais
do que ver a lin-
guagem COmo
uma capacidade
humana de cons-
truir  sistemas
simbélicos, conce-
be-se a linguagem
como uma atividade constitutiva de interac¢do
verbal e, por sua vez, a lingua como conjunto
de recursos expressivos nao-fechado e sem-
pre em constituigéo.

A forma de se conceber a norma culta e
as variedades lingiiisticas também modificou-
se, trazendo implica¢bes para o processo pe-
dagogico. Ja ndo se trata de substituir uma
variedade por outra (porque uma é mais rica
do que a outra, porque uma ¢é certa e outra
errada etc.), mas se trata de construir possibi-
lidades de novas interagdes dos alunos (entre
si, com o professor, com a heranga cultural) e,
através desses processos interlocutivos, os
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alunos vao internalizando novos recursos
expressivos, e por isso mesmo novas categori-
as de compreensdo do mundo.

Uma das grandes contribuicdes da
abordagem discursiva é permitir compreen-
der que todo texto, resultado da interacdo en-
tre interlocutores, é produzido por alguém e
se dirige a outro alguém. Essa abordagem se
faz extremamente relevante no processo ensi-
- no-aprendizagem da leitura e da escrita, pois
torna clara a relagdo entre o texto e a situagdo
comunicativa.

Assim, considera-se ainda que anali-
sar a lingua em situagbes de uso é considera-
la ndo apenas como algo dado, mas a partir
do seu contexto situacional e de suas condi-
¢oes de produgdo.

No processo de interagdo verbal, os su-
jeitos ndo buscam apenas ordenar lingitiisti-
camente o pensamento, mas fazer valer suas
intengdes ou produzir efeitos. Além disso, os
conhecimentos compartilhados entre os inter-
locutores, as teorias de mundo que os circun-
dam, os jogos de imagens que os interlocuto-
res constréem no processo, também podem
interferir no texto. Se, de um lado, o texto esta
relacionado ao contexto imediato, aos conhe-
cimentos partilhados, aos jogos de imagens,
por outro lado, estd marcado pelos objetivos a
serem alcangados.

Os objetivos e os interesses que se pos-
suem ao ler/escrever também determinam a
compreensdo da leitura e da producao do tex-
to. Tradicionalmente, na escola, o aluno é le-
vado a ler/escrever sem saber para qué. Ine-
xistem, na pratica escolar, os objetivos prévi-
os a leitura/produgédo, o que sem davida acar-
reta sérias conseqiiéncias na formacdo do lei-
tor/ produtor de texto.

Dessa forma, estabelecer objetivos para
leitura/ escrita leva o individuo a refletir e con-
trolar conscientemente o conhecimento, pos-
sibilitando uma tarefa de natureza nio s6 cog-
nitiva, mas metacognitiva.

O processo interacional permite verifi-
car que os objetivos a serem alcancados pelos
diferentes interlocutores estabelecem a dife-
renca na estrutura conceitual e na forma do
texto, além de nortearem as escolhas lexicais
para a produgdo do texto desejado. Esse saber
lingiiistico envolve conhecimentos relativos

a estrutura ou gramadtica da lingua quanto ao
seu funcionamento em uma situacdo determi-
nada. Saber como utilizar uma determinada
linguagem para atingir o seu alvo é consti-
tuir-se produtor de texto. Saber identificar essa
mesma linguagem nesse mesmo processo €
constituir-se leitor.

A esse respeito, é importante que, ao
escrever na escola, o aluno possa constituir-
se verdadeiro leitor/produtor de texto, isto &,
alguém que produz um discurso inserido
numa situagdo de comunicagdo. Um produ-
tor de texto que adquire a habilidade de estru-
turar um texto pode usar desta habilidade tam-
bém no processo de recepcao de textos.

Em outras palavras, a compreensdo
desse processo discursivo leva o individuo,
ao escrever, a se deslocar para o lugar do ou-
tro e verificar se as pistas que ele fornece ga-
rantem a interpretagdo que ele deseja que seja
produzida. Por outro lado, ao ler, no seu pro-
cesso de recepgdo, procurard processar estas
pistas deixadas pelo produtor do texto. Ao ler,
o0s sujeitos-leitores procurardo relacionar as
estratégias assumidas pelo autor no processo
de produgéo de seu texto, em fungdo das cir-
cunstancias de enunciagdo.

No processo de elaboragdo de um texto
é conveniente, entdo, que se utilize meios que
permitam aos alunos levar em conta quem diz,
onde diz, para quem diz, por que diz, quando
diz e as escolhas realizadas. Se a cada situa-
cdo concreta do uso da leitura e da escrita o
leitor/produtor do texto utilizar-se de estraté-
gias adequadas as situacdes, significa que
adquiriu habilidade necessaria a constituicdo
de um verdadeiro leitor/produtor de texto.

Além disso, os educandos precisam
aprender a obedecer as regras discursivas or-
ganizadas, a fim de atender a légica prépria
da escrita, no que diz respeito principalmente
aos aspectos da informatividade, da coerén-
cia, da coesdo e das diferengas entre um texto
oral e um texto escrito.

A lingiiistica textual permite discutir a
coeréncia (plano conceitual) e a coesdo (plano
formal) ndo como instancias isoladas, mas que
se constituem mutuamente e que sdo construi-
das na interacdo entre autor e leitor. Ao se ana-
lisar um produto escrito, pode-se evidenciar um
trabalho lingiiistico que passa por decisdes
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subjetivas, tanto na macro quanto na microes-
trutura textual. A partir disso, compreende-se
por texto uma unidade de sentido com confi-
guragdes lingiiisticas especificas, em fungdo da
intencionalidade dos sujeitos envolvidos.

As tendéncias mais gerais desse referen-
cial tedrico estabelecem, para a coeréncia, os cri-
térios de continuidade, de progresséo e de arti-
culagdo, o que configura o plano seméntico do
texto, critérios esses de que os alunos devem
necessariamente se apropriar para obter éxito
na aprendizagem da elaboracdo dos textos.
Também a coesdo ndo se constitui sozinha e nem
fora do contexto da inte-
racdo. Pode-se entender
a coesdo como a inter-re-
lacdo entre os elementos
lingiiisticos, envolvendo,
como em uma rede, as re-
lagdes interfrasais e se-
qiienciais de um texto.
Sdo elementos como os
recursos analégicos, os
articuladores, os modos e

de da prépria atividade do individuo, enquan-
to o ensino depende da intervencdo externa.
A aprendizagem é um processo continuo, que
deve ser facilitado por intervengdes de ensi-
no, cujas formas e intensidade ganham em ser
moduladas em fung¢do do aprendiz. Tal pro-
cesso cria condi¢Oes para um alargamento das
competéncias, permite o progresso e o éxito
das aprendizagens e desenvolve comporta-
mentos de leitor/produtor de texto.
Parafraseando Jolibert et al (1994a;
1994b), ndo basta ler/produzir textos, é preci-
so ensinar a ler e a produzi-los, ndo reduzindo
o ato deler/escrever ao en-
sino de simples técnicas,
mas envolvido profunda-
mente na atividade do lei-
tor/ produtor de texto.
Nesses termos, a
aprendizagem se da na
mediacao entre professor
e aluno e na relagdo inter-
locutiva, sendo gradativa
em funcdo do que se ensi-
na, do que se planeja e do

tempos verbais, os moda- o Gl e b

lizadores, o emprego da ' pensamento' que se espera atingir em
coesdo lexical, dentre ou- ‘ determinados niveis de es-
tros, que deveriam ser tra- mas fazer valer suas colaridade. Finalmente,

balhados levando os alu-
nos a produzir os efeitos
comunicativos desejados.

Todo professor,
em primeira instancia,
deve ter acesso a esses
referenciais para que,
conduzindo uma pratica reflexiva tanto so-
bre a lingua, quanto sobre sua pratica docen-
te, possa empreender atividades que visem ao
desenvolvimento das capacidades lingtiisti-
cas e metalingtiisticas fundamentais no pro-
cesso da aprendizagem da leitura e da escri-
ta. Para tanto, o professor precisa distinguir
as diferentes fungdes que cabem a ele e ao alu-
no, como também os procedimentos de apren-
dizagem e as intervencdes de ensino.

De uma certa maneira, as situagbes de
aprendizagem escapam ao enquadramento
dos professores, elas existem sem eles. Assim,
a formacdo do leitor comega bem antes da es-
colarizacdo e continua bem depois. Dessa for-
ma, a aprendizagem da leitura/escrita depen-

intengoes ou
produzir efeitos.”

aprende-se a ler/escrever,
ndo a partir de treinos me-
canicos, repetigdes e mode-
los sem sentido, mas a
partir de situacdes concre-
tas, em que o aluno sabe o
que esté fazendo, para qué
e para quem o faz. S6 assim é capaz de atribuir
um significado ao que 1é e escreve e, dessa for-
ma, desenvolver suas estratégias de leitor/pro-
dutor de texto.

A partir deste ponto de vista, uma aten-
¢do particular é dada & articulacdo ler/escre-
ver, sabendo-se que a recepcao é facilitada pela
aprendizagem de produgdo dos diferentes ti-
pos de escrita e que, inversamente, as leituras
analiticas estruturam e facilitam as ativida-
des da escrita.

Nas palavras de Geraldi (1996, p. 70 -71),

aprender a ler é (...) ampliar as possibili-
dades de interlocucio com pessoas que ja-
mais encontraremos frente a frente e, por
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interagirmos com elas, sermos capazes de
compreender, criticar e avaliar seus modos
de compreender o mundo, as coisas, as gen-
tes e suas relacoes. Isto é ler. E escrever é ser
capaz de colocar-se na posicio daquele que
registra suas compreensoes para ser lido
por outros e, portanto, com eles interagir.

Centrar o ensino no texto, segundo o
autor, é ocupar-se e preocupar-se com o uso
verdadeiro da lingua. Trata-se de pensar a
relagdo de ensino como o lugar de praticas de
linguagem e a partir delas, com a capacidade
de compreendé-las, ndo para descrevé-las
como faz o gramatico, mas para aumentar as
possibilidades de uso real da lingua.

Infelizmente, o ensino tradicional de
lingua portuguesa investiu, erroneamente, no
conhecimento da descri¢do da lingua supon-
do que a partir desse conhecimento os indivi-
duos melhorariam o seu desempenho no uso
da lingua.

Geraldi (1996, p.72) chega a afirmar:

O conhecimento gramatical é, pois, um
conhecimento necessirio para aquele que
se dedica ao estudo da lingua e ao seu en-
sino, para que possa exercer dignamente
seu oficio de construir situagbes adequa-
das para aquele que quer aprender a usar
a lingua, selecionando inclusive quais
destes conhecimentos lhe sdo necessdrios.
Mas ndo é um conhecimento, em seu todo,
necessdrio para aquele que quer aprender
a ler criticamente e escrever (...)

Ao complementar a sua afirmacao, co-
menta que essas perspectivas devem ilumi-
nar as praticas de leitura, de producio e de
andlise lingiiistica no ensino de lingua ma-
terna, desde que se queira efetivamente
ampliar o nimero de pessoas que léem e
escrevem em nossa sociedade. E ampliar
esse ntimero é ampliar o exercicio da cida-
dania, com o mais adequado preparo para o
trabalho: aquele em que cada um aprende a
aprender. Porque ninguém 1é pelo leitor, nin-
guém escreve pelo produtor de texto. E preci-
so que o aluno se constitua como tal.

Mas, para que haja a implementacédo
desta prética, em qualquer segmento escolar,

faz-se necessario que os alunos se confron-
tem com situacdes de escrita e de leitura moti-
vantes e reais, o que pode ocorrer a partir, por
exemplo, da Pedagogia de Projetos.

Nesse sentido, para que um trabalho
desse nivel seja desenvolvido, o importante é
definir com clareza as competéncias basicas
na formagdo do leitor/produtor de texto. A
partir das premissas dos Pardmetros Curri-
culares de Lingua Portuguesa (BRASIL, 1998)
das obras de Jolibert et al (1994a; 1994b) e
Charmeux (1994), tais competéncias podem
assim ser sintetizadas:

- saber variar modos de leitura (silenciosa, oral,
répida, seletiva, analitica);

- saber adaptar ou modificar suas estratégias
de leitura e sua velocidade em funcdo do tex-
to, da situa¢do de comunicagao;

- planejar e organizar a leitura (estabelecer
diferentes objetivos para leitura de textos di-
versificados, selecionando dados e informa-
¢Oes de acordo com esses objetivos);

- saber ler sobre diferentes suportes (livro, jor-
nal, cartaz, mapa, telas, etc.) e os mais varia-
dos tipos de texto (literrios, utilitarios, técni-
cos, cientificos etc.);

- apropriar-se da superestrutura, da macroes-
trutura e da microestrutura do texto (identifi-
car partes do texto, fazer predigdes e verificar
a validade das hipoteses, seguindo pistas tex-
tuais e contextuais, processar leituras a partir
de conhecimentos prévios, lingtisticos, arti-
culadores 16gicos, marcadores temporais,
mecanismos de ligacdo etc.);

- entender e tratar as informacdes (ser capaz
de um entendimento literal, global e fino,
aprender a agrupar e sintetizar informacdes,
delimitar um questionamento etc.);

- produzir textos diversificados, dominando
as diferentes tramas (explicativa, narrativa
etc.), considerando um leitor real (o destinata-
rio), a situacgdo e a intengdo comunicativa, os
objetivos previstos, a lingtiistica de texto e da
frase etc.;

- revisar e analisar o proprio texto, em funcao
do objetivo a ser atingido e do leitor a que se
destina;

- conhecer o mundo da leitura e participar da
vida da cultura, da escrita;

- ser capaz de alargar o gosto pela leitura (ser
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receptivo a novos textos, conhecer os locais
onde se encontram os materiais de leitura);

- tornar-se verdadeiro leitor/produtor de texto
(poder saber conduzir um projeto de leitura e de
escrita, seja pelas necessidades, surpresas e con-
tingéncias da vida social, cultural, escolar, para
se informar, divertir-se, comunicar, responder a
um pedido, seja pelo prazer de ler e escrever.

Com o intuito de que haja o desenvolvi-
mento dessas competéncias, o professor pode
articular e desenvolver atividades que levem
o aluno a se inserir no mundo da linguagem
e a se entusiasmar com leitura/produgdo de
textos e, a0 mesmo tempo, constituir-se como
um leitor/produtor critico, que se posicione
diante dos fatos e que use essa criticidade na
vida cotidiana, exercendo a sua cidadania. Ou
seja, aprender a ler/escrever, enquanto adqui-
rir poder sobre a lingua, pode conduzir o lei-
tor/produtor, conseqiientemente, a adquirir
uma compreensdo da realidade que o circun-
da, e adquirir competéncias para nela poder
agir e intervir.

E primordial, portanto, que cada alu-
no, como leitor/produtor de texto, tenha o
dominio do:

- poder ler/escrever - ter acesso ao mundo da
escrita;

- saber ler/escrever - adquirir as compe-
téncias necessérias para ser leitor/produ-
tor de texto e ter o poder sobre a lingua;

- ter o prazer de ler/escrever - envolver-se com
a leitura, ter entusiasmo pela apropriacdo do
mundo e do conhecimento, realizar descober-
tas, captar a realidade pelo imaginario, ter pra-
zer de inventar, de construir um texto, de saber
como ele funciona, ter prazer de buscar pala-
vras, vencer as dificuldades, prazer de levar a
tarefa até o fim do texto acabado, bem apresen-
tado, cumprindo uma fungéo social etc.

Na tentativa de superar os altos indi-
ces de analfabetismo e iletrismo, e contribuir
para a ampliacdo da cidadania, vale a pena
acreditar na utopia da concretiza¢do do do-
minio do poder, saber e ter o prazer de ler/
escrever.
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LIBERDADE DE CRENCA E DE CULTO
RELIGIOSO COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS TUTELADOS

CONSTITUCIONALMENTE

M. Helena Diniz*

Veda-se qual-
quer atentado a direitos
fundamentais, uma vez
que constituem o ele-
mento axiolégico basi-
lar do ordenamento ju-
ridico, por terem como
ponto de referéncia os
valores supremos do
ser humano e a promo-
¢do da dignidade da
pessoa humana (CF/
88, art. 1°, III). Os direi-
tos fundamentais sdo
universais por serem
inerentes a condicdo
humana, logo, peculia-
ridades locais ou oca-
sionais ndo poderdo afastar o dever de respei-
to e promogéo daqueles direitos, que tém posi-
tividade em nivel das normas de hierarquia
constitucional, dai a sua constitucionalidade
e sua aplicabilidade imediata (CF/88, art. 5° §
19 vide: Walter C. Rothenburg, Direitos funda-
mentais e suas caracteristicas, in Revista de
direito constitucional e internacional, n. 30, ed.
RT, 2000, p. 147 e 150).

Um dos direitos basicos assegurados a
crianca e ao adolescente é o da liberdade de
crenga e culto religioso (ECA, art. 16, III). Ha
também o direito ao respeito consistente na
inviolabilidade de seus valores e crencgas
(ECA, art. 17), para que possa haver manu-
tengdo de sua integridade psiquica.

Pela Constituicdo Federal de 1988, art.
5°, VI, hé inviolabilidade da liberdade de cren-
¢a, sendo assegurado o livre exercicio dos cul-
tos religiosos. Observa Gilberto Haddad Ja-
bur (Liberdade de pensamento e direito a vida
privada, S. Paulo, RT, 2000, p. 153-4) que a

liberdade de crenga é li-
vre convicgdo de fé reli-
giosa, enquanto repou-
sa sem manifestacdo e
se liga a liberdade de
culto, que nela se fun-
da. O culto é a manifes-
tagdo da crenca, funda-
da na opinido em torno
de Deus, concretizando
a expressdo maxima da
fé, mediante oracao,
pregacao e cerimonias
religiosas. A liberdade
de crenga, portanto, é
uma liberdade de foro
intimo, voltada para a
religido. Preservada
estd, constitucionalmente, a liberdade de cul-
to, de forma que os crentes de qualquer reli-
gido podem honrar a Deus como melhor lhes
aprouver, freqiientando cerimoénias exigidas
pelos rituais de sua crenca religiosa. (Consul-
te: Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comen-
tarios a Constituigdo brasileira de 1988, S. Pau-
lo, Saraiva, 1997, v. 1, p. 32-3). O culto é prote-
gido pela norma constitucional, independen-
temente de qualquer restricéo.

A liberdade de crenga e a de culto religio-
so sdo prerrogativas que tem a pessoa de desen-
volver, sem obstaculos, suas atividades religio-
sas essenciais a formagdo de sua personalida-
de, por possibilitarem que dirija sua energia con-
forme sua vontade, para a consecucdo, no pla-
no espiritual, dos objetivos visados. (vide: Car-
los Alberto Bittar, Os direitos da personalidade,
S. Paulo, Forense Universitaria, 1999, p. 102).

O Estado protege o individuo na liberda-
de de foro intimo e de escolha de religido. Ha um
regime de tolerancia, diante do reconhecimento
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estatal da existéncia do fato religioso e de varios
cultos, ndo se envolvendo em assuntos religio-
s0s. (Consulte: Elival da Silva Ramos, Notas so-
bre a liberdade de religido no Brasil e nos Estados
Unidos, RPGE, 27/28, jan./dez., 1987, p. 237).

Ao cidaddo compete a decisdo por um cul-
to religioso e essa sua liberdade de opcéo deve ser
respeitada por todos. O titular desse direito reco-
nhecido constitucionalmente pode elidir qualquer
6bice que o cerceie, impedindo que alcance sua
meta no exercicio de sua liberdade religiosa.

Ninguém pode criar obstéculos a vida re-
ligiosa da pessoa, tolhendo-lhe a agdo, sob pena
de violar o direito a liberdade de crenga e de culto
religioso, oponivel erga omnes, e de reparar qual-
quer dano moral ou material que vier a causar.

O Estado é o guardido dessas liberda-
des. Tais direitos fundamentais requerem seu
cumprimento nas relagdes juridicas privadas,
pois a dignidade humana néo tolera quais-
quer ingeréncias perpetradas no foro intimo.
(vide: Walter C. Rothenburg, op.cit. p. 156).

Urge lembrar, ainda, que, enquanto di-
reito fundamental, a liberdade de religido, ou
ato pessoal de adesdo a uma religido, insere-se
no rol das liberdades de pensamento, sendo
um aspecto particular da liberdade de opinio.
(Consulte: Elival S. Ramos, Notas, cit. p. 324).

Na licdo de José Afonso da Silva (Curso
de direito constitucional positivo, S. Paulo, Ma-
lheiros, 1992, p. 225) a liberdade de religido
como ocorre com a liberdade de pensamento,
desenvolve-se em trés planos: o de foro intimo
da liberdade de consciéncia em matéria religi-
osa ou da liberdade de crenga religiosa, que é
inviolavel; o da exteriorizacdo do pensamento,
manifestando-se individual ou coletivamente,
expondo-se ao conhecimento de terceiros, agin-
do segundo sua crenga, sem se dirigir a alguém;
trata-se, aqui, da liberdade de culto; e o da ma-
nifestacdo do pensamento a terceiro, tendo-se,
entdo, a liberdade de ensino religioso, no am-
bito da respectiva confissdo. Logo, é inegéavel
que, no exercicio do culto, deve-se garantir o
respeito a ordem constitucional, aos principi-
os e valores por ela assegurados.

A Constituigdo Federal garante para o ci-
dadéo: a liberdade de adesdo intelectual a uma
religido, a de ndo ter religido alguma, a de mu-
dar de religido, a de manifestar individual ou
coletivamente sua religido, através de ritos e a
de organizagdo para estabelecer cultos e a de
ensinar a religido. No entanto, ndo abrange a
liberdade de embaracar o livre exercicio de qual-

quer religido. A liberdade religiosa de alguém
vai até onde ndo prejudique a dos outros. (Vide:
José Afonso da Silva, Curso, cit. p. 226).

Conseqiientemente, compete ao genitor
guardido dirigir a criagdo e educacdo do filho
menos, tendo-o em sua companhia e guarda.
Cabe-lhe determinar o género de educagéo e
de instrucdo que lhe convém dar, estabelecer
a religifo e o local em que deve receber os en-
sinamentos religiosos e, ainda, fixar a hora de
estudos, lazer e recolhimento religioso.

Nada obsta a que o detentor da guarda
estabelega como deva a educagio religiosa do
filho, responsabilizando-se pela sua forma-
¢ado espiritual. Para tanto, podera buscar uma
escola confessional particular, que ministre o
ensino de sua religido ao seu filho menor.

A liberdade religiosa ndo pode ficar con-
dicionada a qualquer constrangimento, ainda
que por parte do genitor, nao detentor da guarda.

O ensino religioso devera ser ministra-
do conforme os principios da fé religiosa da
crianca ou do adolescente, que pode manifes-
tar por si préprio ou pelo seu responsével.

Poderé o genitor-visitante exercer tao
somente a fiscalizacdo do desenvolvimento
desse ensino religioso sem embaragar a for-
macdo da crianga, tendo o dever de respeitar
a diversidade de convic¢do ou de crenga.

O direito de visitar, por sua vez, deve ser
exercido de modo a ndo entravar a educagdo
religiosa, reservando-se para tanto horario com-
pativel com o ensino religioso e com a instrugdo
da crianca, ndo podendo desrespeitar o direito
a liberdade de crenga e de culto religioso.

Na hipotese de colisdo entre uma concep-
gdo confessional de liberdade religiosa dos pais,
deverd prevalecer, atendendo-se ao superior inte-
resse da crianga e do adolescente, aquela em que o
menor ja vem sendo doutrinado, pois é reconheci-
da a mesma dignidade as diferentes confissdes
religiosas, maioritérias ou minoritarias. Nao ha
nenhum tratamento diferenciado dos grupos reli-
giosos. (Consulte: Jonatas E. Mandes Machado, O
regime concordatario entre a “libertas ecclesiae” e
a liberdade religiosa, Coimbra, 1993, p. 43).

Admitir o contrario seria imprudente, por
prejudicar o desenvolvimento educacional da
crianca, ou até mesmo anti-social, e equivaleria
a acatar a teoria do abuso do direito, que tem por
diretriz o exercicio de direitos por seu titular,
como bem lhe aprouvesse, causando danos e
frustrando direitos alheios. (Consulte: Orlando
Gomes, Introdugao ao direito civil, p. 125).
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