EM 1

ISSN 1516-8964

EMPO

Revista da area de Direito do UNIVEM v. 11 2012

Construgao do Saber Juridico
Critica aos Fundamentos da Dogmatica Juridica

SN

EM

Centro Universitario Euripides de Marilia Marilia / 2012



ISSN 1516-8964

UNIVEM

Centro Universitario Euripides de Marilia
Fundacao de Ensino “Euripides Soares da Rocha”

EM TEMPO

Revista da area de Direito do UNIVEM

EM TEMPO Marilia v.11 P. 1-302 2012




EM TEMPO

Revista da area de
Direito do UNIVEM

Centro Universitario Euripides de Mari-
lia - UNIVEM, mantido pela Fundagao
de Ensino “Euripides Soares da Rocha”

Luiz Carlos de Macedo Soares
Reitor

Prof. Lafayette Pozzoli
Pro-Reitor de Pés-Graduagao,
Pesquisa e Extensdo.
Coordenador do Mestrado em Direito e do Cen-
tro de Educag@o Continuada (CEC) do UNIVEM

Prof. Edinilson Doni: Machad.
Coordenador do Curso de
Direito do UNIVEM

Conselho Editorial
Prof. Dr. Adauto de Almeida
Tomaszewski (UEL-PR)

Prof. Dr. Carlos Aurélio Mota
de Souza (UNIB-SP)

Prof. Dr. Edinilson Donisete
Machado (UNIVEM-SP)

Prof. Dr. Fernando Borges Correia
de Araujo (FDUL - Lisboa)

Prof. Dr. Gilberto Giacoia (FUNDINOPI-PR)

Prof. Dr. Jairo José Génova (UNIVEM - SP)

Prof. Dr. José Geraldo Alberto Bertoncini
Poker (UNESP - Marilia - SP)

Prof. Dr. Lafayette Pozzoli (UNIVEM - SP)

Prof. Dr. Luis Henrique Barbante Franzé
(UNIVEM - SP)

Prof. Dr. Nelson Finotti Silva (UNIVEM - SP)
Prof. Dr. Renato Bernardi (UNIVEM - SP)

Prof. Dr. Miguel Teixeira de
Souza (FDUL - Lisboa)

Prof.* Dra. Norma Sueli
Padilha (UNISANTOS - SP)

Prof. Dr. Olney Queiroz Assis (DAMASIO - SP)
Prof. Dr. Oscar Vilhena Vieira (FGV - SP)
Prof. Dr. Oswaldo Giacoia Junior

Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM
Mantenedora: Fundacio de “Ensino Euripides Soares da Rocha”
(Entidade espirita sem fins lucrativos)

Luiz Carlos de Macedo Soares
Reitor

Prof?. Raquel C. Ferraroni Sanches
Pré-Reitora de Graduagéo

Prof®. Marlene de Fatima Campos
Souza

Pré-Reitora Administrativa e
Coordenadora do Curso de Ciéncias
Contabeis.

Prof. Lafayette Pozzoli

Pré-Reitor de Pés-Graduagéo, Pesquisa
e Extens&o; Coordenador do Mestrado
em Direito e do Centro de Educacéo
Continuada (CEC) do UNIVEM

Prof. Edinilson Donisete Machado
Coordenador do Curso de Direito

Prof. José Luiz Yanaguizawa
Coordenador do Curso de Administragao

Prof. Eduardo Rino
Coordenador do Instituto Superior de
Tecnologia (IST)

Prof. Elvis Fusco
Coordenador dos Cursos de Ciéncia da
Computacéo e de Sistemas de Informagao

Prof?. Vania Erica Herrera
Coordenadora do Curso de Engenharia
de Producéo

Prof. Fabio Dacéncio Pereira
Responsavel pelo Nucleo de Apoio a
Pesquisa e Extensdo (NAPEXx)

Joviro Gati Magnani
Secretario Geral

Ivan Evangelista Junior
Chefe de Gabinete e Gerente de
Marketing

Soénia Regina Machado
Bibliotecaria

Fundacéao de Ensino Euripides
Soares da Rocha

DIRETORIA EXECUTIVA
(2010/2012)

Presidente: Amauri Rosa

Vice-Presidente: Luiz Carlos de
Macedo Soares

1° Secretario: Teréncio Bertolini
2° Secretario: Luiz F. Castelo Rosa
1° Tesoureiro: Fernando Terciotti

2° Tesoureiro: Hildebrando
Tendrio Gomes

1° Procurador: Massateru Arashiro

2° Procurador: Arnaldo Mas Rosa

CONSELHO DE CURADORES
Titulares
Anténio Braojos Dantas
Edgard Pinheiro de Oliveira
Arlindo Ferreira Junior

Suplentes
Sérgio Gomide
José Messas Messas
Luiz Carlos Laraya

CONSELHO FISCAL
Titulares
Willian Eleazar Nemer
Nelson Cezario da Mota
Antdnio Beiro
Suplentes
Kenji Shimbo
Vicente Armentano Junior
Alberto de Oliveira e Silva

Enderego: Av. Hygino Muzzi Filho, 529 .
Cx. Postal 2041, CEP 17.525-901.
Tel: (14) 2105-0800. Marilia — SP
Home page: www.univem.edu.br
E-mail: emtempo@univem.edu.br

(UNIVEM / UNICAMP - SP)

Prof. Dr. Pedro Romano
Martinez (FDUL - Lisboa)

Prof. Dr. Pietro de Jesus Lora
Alarcon (ITE / PUC - SP)

Prof.* Dra. Samyra Haydée Dal Farra
Naspolini Sanches (UNINOVE - SP)

Prof. Dr. Roberto Bueno Pinto (UFU)
Prof. Dr. Alexandre Walmott Borges (UFU)

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima
Assafim (UCAM)

Permuta:

Aceita-se permuta com revistas congéneres do Brasil e do exterior.
Citacao da fonte: Permite-se a reproducéo total ou parcial dos textos com
citagdo expressa da fonte.

Responsabilidade: Os trabalhos expressam conceitos da responsabilidade de seus
autores, coincidentes ou ndo com os pontos de vista da Revista EM TEMPO.
Revista impressa em julho de 2012.

Supervisio Editorial

Prof. Luis Henrique Barbante Franzé
EM TEMPO/ Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM.

Editoria Cientifica: Prof*. Vivianne Rigoldi
Revista da 4rea de Direito do UNIVEM

Niicleo de Apoio a Pesquisa e Extensio
Prof. Fabio Dacéncio Pereira
Fernando Henrique Mulato

Jornalista Responsavel

-v.11, n.11 (2012)-. Marilia: Centro Universitario Euripides de
Marilia - UNIVEM, mantido pela Fundacio de Ensino “Euripides Soares da

Ivan Evangelista Jinior (MTb 43686/SP) Rocha”, 2012.
Revisio Bibliogrifica
Soénia Regina Machado (CRB. 8%/6078) Anual

Revisiio Ortogrifica: Paula Renata Bertho ISSN 1516-8964

Revisdo Metodolégica: Bruna Pinoti Garcia . . .
1. Construgio do Saber Juridico. Critica aos fundamentos da

(Clrpee Ve Celsud Dogmatica Juridica. I. Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM

Projeto Grifico: Bahiji Haje




Sumario

APresentagao ... Y 4

PARTE | - CONSTRUGAO DO SABER JURIDICO

A EDUCACAO ESPECIAL E INCLUSIVA NA PERSPECTIVA DA
DIGNIDADE HUMANA
Alenilton da Silva CardOSO......................oooooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee B

DIREITO INTERNACIONAL FRAGMENTADO E PROTECAO AOS

DIREITOS HUMANOS: ALGUMAS REPERCUSSOES PARA O

DESENVOLVIMENTO DOS ESTADOS

Henrique Weil Afonso

José Luiz Quadros de MagalnEes ... 2T

CONVERSAO DO DIREITO POSITIVO AO DIREITO SUBJETIVO MODERNO
Fabio Marques Ferreira SQntOS ... 40

O DIREITO BASICO QUE TODOS POSSUEM EM CONVIVER COM

A DIFERENCA: O PROCESSO INCLUSIVO DAS CRIANCAS

PORTADORAS DE DEFICIENCIAS

Cristina Maria Nascimento Gomes 52

A TEORIA DO SUPORTE FATICO APLICADA AO REGIME

URIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO

DA REPUBLICA DE 1988

Mario Lucio Garcez Callil...........coocovovion SOy { |

DIREITO ALTERNATIVO, DIREITO VIVO, DIREITO ACHADO

NA RUA E PLURALISMO JURIDICO: UMA CONJUGAQAO PARA

O ENSINO LIBERTARIO

ESAras OlIVeira RAMOS ... . 88

JUSTIGCA SOCIAL NO ESTILO ETICO E ESTETICO
Mauricio Salvadori Carvalho de OlIVEIra..................cccccoiiiiiiiiiiiiittee 106

A ESTRUTURA SISTEMICA ABERTA DA CONSTITUICAO
COMO PARAMETRO DE DECISAO JURIDICA E JUSTA
Carolina Souza Torres BlanCo ..., 124




Parte Il - CRITICA AOS FUNDAMENTOS DA DOGMATICA JURIDICA

REVELIA COMO EFEITO DA CONTUMACIA
Felipe Moutinho COFdEIro...............cooooiooieiieeeeeeee

ECA: APREVENGAO DE ATOS INFRACIONAIS JUNTO A ESCOLA

MEliSSA ZANI GIMEINEZ ................oooccoooeoeeeeeeeeeeeeeeeeee oo

O NOVO DIREITO AO NOME CIVIL
Rainner Jerbnimo Roweder ...

REFLEXOES ACERCA DA PSICOGRAFIA COMO PROVA JUDICIAL
Michele Ribeiro de MeIO ...

O MANDADO DE INJUNCAO E A LIMITACAO DA JORNADA
DE TRABALHO DOS MILITARES: A EFETIVIDADE DO
DIREITO CONSTITUCIONAL AO LAZER

Janiselho das Neves Souza

O DIREITO PENAL, CAPITALISMO E ESTADO:
REFLEXOES CRITICAS
Josué Justino do Rio

A MATRIZ PRINCIPIOLOGICA DA PROVA COMO

DIREITO FUNDAMENTAL

Carla Baggio Laperuta Froes

Sarah Caroline de Deus Pereira

Cassia Cristina Hakamada Reinas ...

PARTE il - DISCURSOS

Discurso do Reitor do Univem na Semana Juridica e entrega do titulo

de Professor Honoris Causa ao Ministro do STF José Antbnio Dias Toffoli ...

Discurso do Professor Mario Coraini Junior no recebimento
do titulo de Professor Emérito do UNIVEM ..o,

Normas para Publicagao e Disposicoes Gerais ...

Chamada para publicagao de artigos EM TEMPO v.12/2013 . . .. ...

- 152

179

..192

...209

229

249

267

-286

--290

295

-300



Summary

PART I

SPECIAL AND INCLUSIVE EDUCATION IN PROSPECTS FOR HUMAN DIGNITY
Alenilton da Silva CardOSO ... 1

FRAGMENTED INTERNATIONAL LAW AND THE PROTECTION OF

HUMAN RIGHTS: SOME OUTCOMES TO THE DEVELOPMENT OF THE STATES
Henrique Weil Afonso

José Luiz Quadros de MagalR@Es ... 27

THE CONVERTING OF POSITIVE RIGHT INTO THE MODERN SUBJECTIVE RIGHT
Fabio Marques Ferreira Santos 40

THE BASIC RIGHT THAT EVERYONE HAS OF LIVING WITH THE DIFFERENCE:
THE INCLUSIVE PROCESS OF CHILDREN WITH DISABILITIES
Cristina Maria Nascimento GOIMES ... 5D

THE THEORY OF FACTUAL SUPPORT APPLIED TO THE LEGAL SYSTEM OF
FUNDAMENTAL RIGHTS OF THE CONSTITUTION OF THE REPUBLIC OF 1988
Mario Lucio Garcez Calil 70

FREE LAW DOCTRINE, LIVING LAW, THE LAW FOUND ON THE STREET,
AND JUDICIAL PLURALISM: A CONJUGATION FOR A LIBERTARIAN TEACHING
Esdras Oliveira Ramos . 88

SOCIAL JUSTICE IN THE ETHICAL AND AESTHETIC STYLE
Mauricio Salvadori Carvalho de Oliveira ... 106

THE OPENED SYSTEMIC STRUCTURE OF THE CONSTITUTION AS A
BENCHMARK FOR A LEGAL AND FAIR JUDICIAL DECISION
Carolina Souza Torres Blanco 124

Part Il

DEFAULT JUDGMENT AS AN EFFECT OF CONTUMACY
Felipe Moutinho Cordeiro 152




CHILDREN AND TEENAGERS’ STATUTE: PREVENTING ACTS
INFRACIONAIS NEXT TO SCHOOL

MEIISSA ZANI GIMEIEZ ...

THE NEW RIGHT TO A CIVIL NAME
Rainner Jer8nimo ROWEAET ...

REFLECTIONS ON PSYCHOGRAPHICS AS A JUDICIAL PROOF
Michele Ribeiro de Melo

WRITS OF INJUNCTION AND LIMITATION OF MILITARY WORKING DAY:
THE EFFECTIVENESS OF THE CONSTITUTIONAL RIGHT TO LEISURE
Janiselho das Neves Souza

CRIMINAL LAW, CAPITALISM AND STATE: CRITICAL REFLECTIONS
JOSUE JUSHINO QO RIO oo

THE PRINCIPLED MATRIX OF THE PROOF AS A FUNDAMENTAL RIGHT
Carla Baggio Laperuta Froes

Sarah Caroline de Deus Pereira

Cassia Cristina Hakamada Reinas ...

179

192

209

..229

- 249

- 267



Apresentacao

A Revista EM TEMPO, que trabalha o principio da interdisciplina-
ridade, ¢ um periddico do Curso de Direito e dos Programas de Pos-Gradua-
¢do Stricto e Lato Sensu em Direito do UNIVEM. Busca sempre uma melhor
posi¢ao no Qualis Periddico CAPES e, por isto, segue os critérios estabele-
cidos pela area. E aberta a publicacio de artigos da 4rea de conhecimento do
Direito, com atengdo e cuidado especial com as linhas de pesquisa do Pro-
grama de Mestrado do UNIVEM: Construcao do Saber Juridico e Critica aos
Fundamentos da Dogmatica Juridica.

As regras de avaliacdo estabelecida pela area para o triénio
2010-2012 foram contempladas na revista. No mesmo sentido a revista man-
tém sua periodicidade anual, com esfor¢o constante para subir de estrato no
sistema Qualis Periddicos.

Uma preocupagdo quanto aos artigos e respectivo manuseio
operacional com os mesmos ¢ o fato de que, recebendo artigos escritos por
autores também de outras instituigdes, adota como pratica a obtengao de pare-
ceres cientificos via o processo de avaliacao pelo sistema Blind Peer Review
para que possam ser os artigos publicados. Ap6s a aprovacao dos artigos, o
Conselho Editorial decide quais artigos comporao a revista, caso 0 nimero
de artigos seja superior ao suportado pela revista. A aceitagdo ou ndo dos
artigos enviados, bem como a necessidade de eventuais alteragdes indicadas
pelos pareceristas sio comunicadas ao autor por correio eletronico. A seguir
alguns aspectos que sdo analisados no processo de parecer para publicacao:
pertinéncia; relevancia; adequagdo a linha de pesquisa do programa de pos-
graduacdo da instituicdo; interagcdo com a bibliografia sobre o tema produzida
no Brasil e no Exterior; hipotese que estrutura o trabalho; proposta original de



interpretagdo ou analise do tema e correcdo gramatical.

Vale consignar que nesta edi¢do a Revistas EM TEMPO con-
templa artigos de autores de universidades de todo o pais, como Sdo Paulo,
Minas Gerais, Alagoas, Mato Grosso do Sul, Espirito Santo, Santa Catarina,
Rio de Janeiro e Rio Grande do Norte.

Enfim, deve aqui ficar registrada a relevancia tematica presente
nos diversos artigos da revista, com reflexdes de eixos tematicos relacionados
com a realidade social do direito, dentre eles, a inclusao social, diferencas,
justica e questdes polémicas da dogmatica juridica. Isto evidencia a preocu-
pacdo do Programa de Mestrado em direito do UNIVEM com as temaéticas
tratadas em seu ambito, fugindo de discussdes com pouca importancia no
mundo juridico.

E dentro deste espirito académico e de difusdo do conheci-
mento cientifico, caracteristico do UNIVEM, que a Revista EM TEMPO ¢
oferecida a sociedade, com artigos que possam ajudar no crescimento da ci-
éncia no pais. Com isto busca-se construir um futuro no qual o desenvolvi-
mento intelectual e material, acompanhado pelo progresso espiritual do ser
humano, seja posto a servico da pessoa e da sua dignidade humana.

Luiz Carlos de Macedo Soares
Reitor do UNIVEM.
Promotor de Justica aposentado no Estado de Sdo Paulo.
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A EDUCAGAO ESPECIAL E INCLUSIVA NA PERSPECTIVA DA
DIGNIDADE HUMANA

SPECIAL AND INCLUSIVE EDUCATION IN PROSPECTS
FOR HUMAN DIGNITY

Alenilton da Silva Cardoso”

Data de recebimento: 14/3/2012
Data de aprovagao: 30/04/2012

RESUMO

Tomando por base o principio da dignidade humana reconhecido na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o objetivo do presente artigo ¢
demonstrar que, apds inimeras incompreensdes sobre o direito de ser diferente, esta
se aperfeicoando uma concepgao de ensino humanitaria, voltada para a inclusio
social e para a cidadania plena. Para fazer tal abordagem, foi empregado o método
de abordagem dialético, utilizando-se de pesquisa bibliografica e documentos
eletronicos. O trabalho buscou respostas as principais indagagdes sobre o papel
social do educador na escola especial e inclusiva do novo milénio, averiguando:
(i) a evolugao das leis e sua influéncia no momento de mudanca que atualmente
se opera; (il) a educacdo especial e inclusiva como uma area pedagbdgica com
imensas possibilidades; (iii) e o carater unico e insubstituivel de cada ser humano.
Seu resultado final € a constatacdo de que a condicao existencial alheia tem valor
absoluto, sendo a educagdo especial e inclusiva ndo apenas uma abordagem de
tolerancia, mas de respeito, libertagao e valorizacao da dignidade humana.

PALAVRAS-CHAVE
Educagao; inclusao social, dignidade humana; solidariedade.

ABSTRACT
Based on the principle of human dignity recognized in the Universal Declaration

“ Doutorando em Filosofia do Direito pela PUC-SP. Mestre em Fungéo Social do Direito pela
FADISP. Professor Universitario, Advogado e Procurador do Municipio de Mogi das Cruzes.
E-mail: asc81@ig.com.br

1"
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of Human Rights, 1948, the aim of this paper is to demonstrate that after many
misunderstandings about the right to be different, is perfecting a humanitarian
conception of teaching, aimed at social inclusion and full citizenship. To make
such an approach, we employed the method of dialectical approach, using research
literature and electronic documents. The study sought answers to key questions about
the social role of educator in special schools and inclusive of the new millennium
by examining: (i) the evolution of laws and their influence at the time of change
that currently operates, (ii) special education and inclusive as an area with lots
of educational opportunities, (iii) the unique and irreplaceable character of every
human being. Your end result is the finding that the existential condition of others
is absolute, and the special education and inclusive approach not only tolerance, but
respect, liberation and recovery of human dignity.

KEYWORDS
Education; social inclusion; human dignity; solidarity.
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1. INTRODUCAO

Ser humano diferente, inferior ou incapaz de ser desenvolver plenamente
como pessoa? Do que estamos tratando quando a situacao especial de determinados
individuos é focada como tema de estudo para se firmar uma metodologia capaz de
promover, pela educagdo, a inclusao social desejada pela legislacao vigente?

Disso cuidara o presente artigo. Sedimentado na ideia de construcdo da igual-
dade, respeitando-se a identidade da diversidade, seu objetivo geral € demonstrar que
a educagdo especial e inclusiva constitui uma das vertentes pedagdgicas mais impor-
tantes sobre a dignidade humana, sendo objetivo especifico evidenciar que essa mesma
area da educac¢@o ainda necessita ser melhor compreendida em razdo das suas enor-
mes possibilidades.

A justificativa para isso foi a constatacdo de que os portadores de necessida-
des especiais sdo vitimas inocentes da historia. Vitimas da indiferenca e da segrega-
¢do social que hoje se procura erradicar.

Janao era cedo quando o educador dos nossos tempos passou a perceber que
um grupo especial de pessoas necessitava de uma politica, também especial, no sentido
de efetivar a solidariedade num mundo tao prejudicado pelo egoismo e pela intoleran-
cia a condi¢ao existencial de cada um.

Para desenvolver o tema, estruturamos a pesquisa, partindo da linha em que a
dignidade da pessoa humana faz parte de um movimento internacional sobre o respeito
amplo e irrestrito da sociedade para com o individuo, desencadeando um conjunto de
normas que permitem nova perspectiva a educagdo especial e inclusiva no pais, prin-
cipalmente, em relagdo aos educadores da area, hoje cometidos de uma fungao social
bastante importante para a mudanga que se faz necessaria sobre o direito dos portado-
res de necessidades especiais.

Esta, alias, é a propria organizagdo do trabalho. No topico dois, discorreu-se
sobre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e sua importancia para a educagao
especial e inclusiva da atualidade. No topico trés, a abordagem foi sobre a evolugao
das Leis no Brasil, seguindo os avangos internacionais sobre a matéria, contextuali-
zada no tdpico quatro com uma analise sobre as necessidades e perspectivas sobre o
papel social do educador do novo milénio. Finalmente, no topico cinco, vislumbramos
a inclusdo social dos deficientes como vertente da mudanga, hoje uma realidade com
longo caminho para ainda percorrer.
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2. ADECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Advinda da necessidade em se reconstruir os direitos humanos, totalmente
esfacelados pelas barbaries cometidas durante o periodo da Segunda Guerra mun-
dial, a Declarag¢do Universal de 1948 é o marco fundamental do direito contempora-
neo, que assenta suas bases na premissa da solidariedade a causa humana.

Essa concepgdo, segundo Piovesan!, é fruto do movimento de internacio-
nalizagdo dos direitos humanos, onde houve o esfor¢o de reconstrucao dos direitos
da pessoa, como paradigma referencial ético a orientar a ordem internacional, ¢, em
sendo assim, o segundo Pos-Guerra significou uma insurgéncia a indiferenca aos
valores éticos, captado pela 6tica capitalista.

Antes da Segunda Guerra, a Primeira ja havia alterado profundamente a
vida social, juridica, politica e econdmica dos povos e, com seu fim, deflagraram-se
avancos nas searas da ci€ncia e da tecnologia, ficando o bem-estar da humanidade,
praticamente, sem acompanhar aqueles mesmos avangos. Se a Primeira Guerra trou-
xe uma consequéncia negativista, do ponto de vista cultural, a grande consequéncia
cultural da Segunda Guerra foi uma afirmagao positiva: a de que nos nao podiamos
aceitar essa aniquilacdo, por se tratar de verdadeira violéncia.

Logo depois, pela tomada de consciéncia de quase todas as nagdes, notada-
mente em seus setores culturais, universitarios e artisticos, iniciou-se 0 movimento
para a elaboragdo de um documento que veio a afirmar o ser humano contra o ceticis-
mo, a indiferenga, ou seja, uma tese que representa um valor fundamental®.

A Declaragao Universal de 1948 significou a reaproximagdo da sociedade
a ética e, neste passo, surgiu o principio da dignidade humana, que representa um
reencontro da ordem social com o pensamento kantiano, calcado nas ideias de mora-
lidade, dignidade, direito universal e paz perpétua.

Inaugurou a Declaracdo em cotejo a moderna visdo do principio da digni-
dade humana, porquanto o bem-estar e a justi¢a social deixaram de ser expressoes
meramente tedricas para se tornarem o ponto de inicio ¢ de chegada das instituigoes
contemporaneas. Isso implicou uma maior atuagdo do Estado e, sobretudo, da so-
ciedade, para que cada ser humano possa existir e se desenvolver com dignidade,

" Flavia Piovesan. Dignidade humana e a protecéo dos direitos sociais nos planos global, regional e
local. 2008, p. 402.

2 André Franco Montoro. A Cultura dos direitos humanos: importancia da Declaragao dos Direitos do
Homem no Século XX. Sao Paulo: Themis Livraria e Editora, 2003, pp. 12 — 13.
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acarretando, pois, um emaranhado sistema de solidariedade, que envolve a atuagdo
da escola inclusiva.

Ao reconhecer a dignidade como direito inerente a todos os seres humanos,
fundamentando, inclusive, a liberdade, a Declara¢ao afirmou o individuo para a so-
ciedade, trazendo para o debate a importancia de se reconhecer a dignidade e o direito
existencial das pessoas portadoras de necessidade especiais, porque o género humano,
ha muito, tinha sua importancia avaliada conforme estere6tipos cruéis e segregatorios.

Em tal contexto, o instrumento historico iniciou 0 movimento de acesso a
Justiga e aos beneficios da propria sociedade, expressao significativa de um processo
destinado a concretizar os valores fundamentais. Ele representa, de fato, a grande
tomada de consciéncia, a partir da qual toda a concepgdo contemporanea de inclusdo
social esta se desenvolvendo. Esta, alids, ¢ a razdo das chamadas politicas afirmati-
vas, do que emergiu as reivindicagdes sociais e o aperfeicoamento da fungao social
da escola e do proprio educador. Mais do que enxergar, ficou evidente que € preciso
incluir, isto €, reconhecer a existéncia do outro e tentar aliviar seu sofrimento.

A amplitude dos direitos consagrados na Declaragdo Universal deixa a en-
trever, entdo, que o ser humano quedaria impossibilitado de desenvolver plenamente
a sua personalidade fisica, moral, psiquica e intelectual e, exatamente por isso, ela
serviu para unir o valor da liberdade ao valor da igualdade. Obviamente, a influéncia
da Declaragao de 1948 nas politicas de inclusdo do deficiente no Brasil ¢ total e,
desta maneira, o carater absoluto da condi¢do existencial humana determina o modo
como atuar do Estado, da Sociedade e da Educacao Especial e Inclusiva.

3.AEVOLUCAO DAS LEIS SOBRE O TEMA NO BRASIL

Inicialmente concebida como um problema médico, a educagdo especial e
inclusiva passou, no Brasil, por diversas ordens normativas. Nesse sentido, afirma
Silva® que,

A preocupacdo surgiu no Brasil em meados de setembro de 1854, quando Dom
Pedro II fundou o Imperial Instituto dos Meninos Cegos no Rio de Janeiro, sem
qualquer preocupagao com a aprendizagem.

3 Aline Maira da Silva. Educagéo Especial e Inclusédo Escolar: histéria e fundamentos. Curitiba: Ibpex, 2010, p. 23.
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Posteriormente, ja depois da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, o Brasil aderiu a politica de educagdo para todos, aperfeicoada em 1954,
com a criag@o da primeira Associag@o de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAE),
quando o ensino especial surgiu como opg¢ao para escola regular.

O avango mais significativo, todavia, ocorreu em 1961. Proclamada a Lei
de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB), foi entdo garantido o direito
da crianca com deficiéncia a Educacao, preferencialmente na escola regular, sendo
que, em 1971, foi aprovada a Lei n°. 5.692, que regrediu em relacdo a lei anterior,
determinando “tratamento especial” para criangas com deficiéncia; na verdade, uma
metodologia de segregacao desenvolvida pelo Centro Nacional de Educagado Especial
(CENESP), que interagia alunos da rede especial a rede “normal” apenas diante da
comprovacao, pelos primeiros, do éxito em acompanhar o ritmo de estudos.

No final da década de 80, instaura-se uma nova ordem. Democratica,
pluralista e avessa a preconceitos, porque seu centro de gravidade ¢ a dignidade
da pessoa humana em sentido pleno e absoluto, a Constituicdo Brasileira de 1988
estabelece a igualdade no acesso a escola. Noutras palavras, o Estado, por meio
das suas escolas, passou a estar comprometido a dar atendimento especializado, de
preferéncia na rede regular, configurando-se o descumprimento a tal norma como
crime de preconceito, a teor da Lei n°. 7.853/89.

Dai por diante, foi um encadeamento formidavel de avancgos. Pela Lei n°.
8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) —, estabeleceu-se aos pais ou
responsaveis a obrigatoriedade da matricula dos filhos em rede publica, sem contar
um grande nimero de artigos resguardando a crianga e o adolescente contra toda
forma de negligéncia, constrangimento e opressao.

Influéncias externas também se operaram. Para além da Declaragdao de
Salamanca, de 1994, pela qual se definiu politicas, principios e praticas da Educagao
Especial; em 1996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo no Brasil atribui as
redes de ensino o dever de assegurar curriculo, métodos, recursos e organizagdo para
atender as necessidades dos educandos, criando-se, em 1999, pelo Decreto n°. 3.298,
a Coordenadoria Nacional para a Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
definindo a Educacéo Especial como ensino complementar.

No ano de 2001, a Resolugado CNE/CEB?2 divulga a criminalizagdo da recusa
em matricular criancas com deficiéncia. Sem duvida alguma, o nimero de criangas
especiais no ensino regular aumentou vertiginosamente, haja vista o comando
enérgico da lei. Aliada a isso, a Resolu¢do CNE/CP1, de 2002, definiu que o ensino
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superior deveria preparar os professores na formacao académica para atender alunos
com necessidades especiais, o que se torna uma realidade concreta a partir da Lei n°.
10.436/02, com o reconhecimento da Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS) como
meio de comunicagdo e expressdo. Em relagdo a isso, houve, ainda, a Portaria n°.
2.278/02, que aprovou normas para uso, o ensino, a producao e difusdo do braile em
todas as modalidades de Educacéo.

Meados de 2003, a ideia de inclusdo se difunde. Criado pelo Ministério da
Educacao, o “Programa Educacdo Inclusiva: Direito a Diversidade” passa a formar
professores para atuar na disseminag@o da Educacao Inclusiva, o que, no ano de 2006
¢ refor¢ado pela Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU), em virtude da aprovagdo
da convencao para que todas as pessoas com deficiéncia tenham acesso ao ensino
inclusivo.

No ano de 2008, definitivamente, produz-se o fim da segregacdo. Na
perspectiva da educagdo inclusiva, a Politica Nacional de Educacdo Especial
define que “todos devem estudar na escola comum”. Por intermédio do Decreto n°.
6.949/2009, o Brasil ratifica a Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
da ONU, assim como seu protocolo Facultativo, que passaram a fazer parte da
legislacao nacional.

4. ACONVENCAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Incorporada pelo direito brasileiro com o status de norma constitucional, a
Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia ¢ um documento internacional
que valoriza a atuagdo conjunta entre sociedade civil e governo, em um esforgo
solidario e democratico.

Voltada a garantir condigdes de vida com dignidade a todas as pessoas
que apresentam alguma necessidade especial, a Convengdo prevé monitoramento
periodico, avangando na consolidagdo diaria dos direitos humanos, ao permitir o
desfrute pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
por parte de todas as pessoas com deficiéncia.

Com efeito, o art. 1° da Convengao estabelece que pessoas com deficiéncia
sdo aquelas que tém impedimentos de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo
plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas. Para efetivar a prote¢ao dessas
pessoas, a Convencdo estabelece, entdo, que (i) o respeito pela dignidade inerente,
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independéncia da pessoa, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e
autonomia individual; (ii) a ndo-discriminagao; (iii) a plena e efetiva participagao
e inclusdo na sociedade; (iv) o respeito pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas
com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; (v) a igualdade
de oportunidades; (vi) a acessibilidade; (vii) a igualdade entre o homem e a mulher;
(viii) e o respeito pelas capacidades em desenvolvimento de criangas com deficiéncia,
preservando-se sua identidade, sdo principios diretores de todas as politicas publicas
voltadas a inclusao social.

Nao por acaso, essas mesmas politicas publicas t€ém voltado sua atengdo
especifica a ampliagcdo do processo de construcdo e consolida¢ao da democracia no
Brasil. Para tanto, tem se priorizado, cada vez mais, o dialogo permanente entre
sociedade civil e governo na elaboragao de a¢des de afirmacao, no sentido de proteger
e assegurar os direitos inerentes a dignidade, em seu aspecto pleno.

A verdade ¢ que, relembrando os principios consagrados na Carta das
Nagoes Unidas, que reconhecem a dignidade e o valor inerentes e os direitos iguais
e inalienaveis de todos os membros da familia humana como o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo, a Convengdo dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia reafirma a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a
inter-relacdo de todos os direitos humanos em liberdades fundamentais, consignando
que as pessoas com deficiéncia nado podem sofrer discriminacgao.

A Convengao, segundo seu proprio preambulo, relembra uma série de
outras normas internacionais importantes como o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos;
a Convencgao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial; a Convengdo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminacdo
contra a Mulher; a Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes; a Convengao sobre os Direitos da Crianga; ¢ a
Convencao Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes ¢ Membros de suas Familias. Reconhece ela, sobretudo, que a deficiéncia
€ um conceito em evolugdo, resultando da interagdo entre portadores de necessidades
especiais e as barreiras atitudinais e ambientais que impedem sua plena e efetiva
participagdo na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Tudo isso porque a promocdo, a formulagdo e a avaliagdo de politicas,
planos, programas e agdes em niveis nacional, regional e internacional para equiparar
mais as oportunidades para pessoas com deficiéncia, ressaltam a importancia de dar
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principalidade as questdes relativas as necessidades especiais como parte integrante
das relevantes estratégias de desenvolvimento sustentavel. Pressupde, também,
que a discriminagdo contra qualquer pessoa, por motivo de deficiéncia, configura
uma violagdo da dignidade e do valor inerentes ao ser humano, reconhecendo a
diversidade das pessoas com deficiéncia.

E preciso ter em mente que valiosas contribui¢des podem ser dadas por
pessoas com deficiéncia ao bem-estar comum e de suas comunidades. Promovendo
um programa de regras visando o pleno desfrute dos direitos humanos por essas
pessoas, as instituicdes constituidas elevam avango do desenvolvimento humano,
social e econdmico da sociedade, bem como contribuem para a erradicacdo da
pobreza, consoante o desejo livre, justo e solidario do art. 3° da Constituigao de 1988.
A escola e o educador, sem duvida alguma, precisam fazer parte desse movimento.

5. NECESSIDADES E PERSPECTIVAS SOBRE O PAPEL SOCIAL DO
EDUCADOR NA ESCOLA ESPECIAL E INCLUSIVA DO NOVO MILENIO

Visto que o aprendizado do aluno com deficiéncia intelectual, fisica e senso-
rial baseia-se na tolerancia e no respeito a sua identidade, cabe, entdo, analisar o desa-
fio estabelecido para os educadores no contexto da inclusdo social contemporanea.

Nesse sentido, a realidade dos nossos tempos demanda dos professores uma
reflexdo estratégica no processo de ensino e aprendizagem e, por este mote, a pro-
posta da escola igualitaria e democratica passa pela oferta de oportunidades de ensi-
no diversificadas, respeitando a identidade e as necessidades de cada aluno.

Distancia-se do perfil de hoje o professor apenas preocupado com os fun-
damentos e os conteudos da disciplina que leciona. E preciso que antes de qualquer
outra coisa o educador assimile ¢ compreenda a maneira como a mente dos seres
humanos se opera para o conhecimento, isto porque, como diz Philippe Perrenoud*
(2000, p. 11), existem novas competéncias para ensinar, principalmente porque a
profissionalizagdo, o trabalho em equipe e por projetos, a autonomia e a responsabi-
lidade crescentes, sem esquecer da sensibilidade em relacdo ao saber, delineiam um
roteiro novo para as pedagogias diferenciadas.

Hé de se ponderar que a educagao especial nao esta desvinculada da educacao
comum. Constitui ela parte ou ramo desta, voltada para o atendimento de estudantes

4Philipe Perrenoud. Novas Competéncias para ensinar. Porto Alegre: Artmed, 2000, p. 11.
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com necessidades especiais, sendo um dos seus objetivos proporcionar ao educando
a formagdo necessaria ao desenvolvimento de suas potencialidades como elemento
de autorrealizagdo, preparacao para o trabalho e para o exercicio da cidadania.

As andlises e discussdes atuais indicam ser necessario conceder espaco
efetivo também a novas linguagens — especialmente em relacdo aos surdos, aos
mudos, aos cegos e aos deficientes intelectuais — e, por tal motivo, ¢ primordial
encorajar a expansao de projetos que, entre outras possibilidades, visem a capacitar
melhor os professores, tornando-os capazes de enxergar os seus talentos, e nao
apenas as suas dificuldades’.

Na concepgdo de Raiga e Oliveira®,

Devido as suas dificuldades especificas, o aluno deficiente esta mais sujeito a frus-
tracdes na realizagdo de tarefas que as criangas normais. Por isso, o professor deve
detectar as areas em que ele apresenta maior facilidade e propiciar-lhe situagdes
nas quais possa se sobressair, ¢ a medida que “se sai bem” na execucdo de tarefas,
o aluno tem fortalecida sua auto-imagem e auto-confianga, o que sem duvida ira
concorrer para seu bom ajustamento.

Desse entendimento, ndo diverge Pan’, para quem:

Persistir na nomeacdo e na classificagdo da identidade anormal do individuo nos
sujeita a reafirmar que entre o deficiente e a pessoa “normal”, existe uma barreira
que historicamente os separou. Ao conceder ao deficiente uma identidade anormal,
inevitavelmente o estamos condenando a um lugar simboélico que o coloca do outro
da fronteira que nos separa e a0 mesmo tempo nos protege dos efeitos que sua
estranha presenca pode produzir em noés, sendo urgente, entdo, aceitar o desafio de
implodir a 16gica das identidades fixas que dominam os conceitos e as praticas na
area da deficiéncia intelectual e flexibilizar tais fronteiras.

Devemos, como Freire®, ser rebeldes a toda espécie de discriminagdo, da
mais explicita e gritante a mais sub-repticia e hipocrita, ndo menos ofensiva e imoral.

5 Maria Cecilia Rafael de Gées. Linguagem, Surdez e Educagdo. Campinas: Autores Associados, 2002, pp. 79 — 81.

5 Darcy Raiga e Maria Teresa Baptista de Oliveira. A Educagao especial do deficiente mental. Sdo Paulo:
E.P.U., 1990, p. 9.

7 Miriam Pan. O Direito a diferenga. Curitiba: Ibpex, 2010, p. 105.
8 Paulo Freire. Pedagogia da Autonomia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 145.
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Toda palavra, todo gesto, todo sinal de discriminagdo, deve ser repudiado. Reconhe-
cer o “outro” em “nds” ¢ conquistar a alteridade. Devemos garantir aos deficientes
territdrios existenciais, em que a diferenca seja acolhida e possa ganhar visibilidade.
Se queremos uma educagdo para todos, nosso olhar deve estar atravessado pela dig-
nidade e pelo respeito aos outros e as suas diferencas.

No que atine a educacdo inclusiva, essa premissa nao ¢ diferente. Muito
embora o processo de inclusdo nao seja facilmente alcangado apenas pelos métodos
classicos de ensino, o fato ¢ que o professor s6 ensina em termos verdadeiros na
medida em que conhece o conteudo que ensina, quer dizer, na medida em que se
apropria dele, exigindo-se, para tanto, a consciéncia da necessidade de luta por uma
sociedade mais sensivel, que deseje conviver com a diferenca e com ela aprender’.

Isso requer a adogdo de uma série de medidas gradativas de reformulacdo do
ensino que comega pelos curriculos, pelos métodos e pela capacitagdo dos professores,
indo muito mais além. O atendimento de pessoas com necessidades educacionais espe-
ciais exige dos seus profissionais conhecimentos produzidos em diferente areas (psico-
logia, medicina, pedagogia, arquitetura, etc.) para gerar um saber interdisciplinar'®.

Vale dizer: o modelo tedrico de Vygotsky ainda contribui para esforgos de
investigacao derivados do pressuposto da constitui¢ao social do sujeito. Nessa pers-
pectiva, o desenvolvimento da crianga especial € compreendido como processo so-
cial, e suas experiéncias de linguagem concebidas como instancias de significagdo
¢ de mediagdo nas suas relagdes com a cultura, nas interagdes com o outro'!. No
contexto da educacao especial, o questionamento que vem sendo realizado € sobre o
proprio modo como deve ser feita a “integracdo escolar” dos deficientes e, também,
pela rejeicao do modelo, até entdo, obrigatdrio. Considerando a presente data, a edu-
cacdo de surdos, mudos, cegos e deficientes mentais continua sendo um territorio
repleto de incompreensdes, contradi¢des e contrastes'?,

O verdadeiro sentido da educacdo inclusiva, pois, ¢ cuidar da educagdo das
minorias. Ao entender que a producdo de sentidos ¢ uma forca poderosa da vida em
sociedade e, ao buscar entender como se da sentido aos eventos de nosso cotidiano,
novos horizontes se abrem com interessantes perspectivas sociais.

9 Miriam Pan. O Direito a diferenga. Curitiba: Ibpex, 2010, p. 140.
' ldem, pag. 140.
" Maria Cecilia Rafael de Goes. Linguagem, Surdez e Educagéo. Campinas: Autores Associados, 2002, p. 37.

2 Nidia Regina Limeira de Sa. Cultura, Poder e Educagdo de Surdos. Manaus: Ed. UFA, 2002, pp. 7 e 11.

21




. AEDUCAGAO ESPECIAL E INCLUSIVA NA PERSPECTIVA DA
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 DIGNIDADE HUMANA. Alenilton da Silva Cardoso (P. 11-26)

6. E HORA DA MUDANCA!

Nao obstante a integragdo escolar dos deficientes no Brasil tenha sido defen-
dida pelo poder oficial que, com um discurso que apela as emocdes, tem tentado dis-
seminar a ideia de que ¢ um ato de discriminagdo colocar os deficientes tristemente
isolados em escolas especiais, defendendo-se, por outro lado, a ideia de que colocar
os “deficientes” junto as pessoas ‘“normais” ¢ um sinal de grande avango impulsio-
nado pela solidariedade, o inegavel é que a pretensdo em manter “todos” juntos para
assimilar a diversidade nao surtira grandes resultados se continuarem sendo manti-
das as diferencas de comunicagao.

A inclusdo que se defende, segundo Sa':

E aquela que compreende o acesso igual ao contetido curricular. Incluir deficientes
em salas de aula regulares, inviabiliza o desejo dos mesmos construirem saberes,
identidades e culturas a partir das suas formas de comunicagao, o que impossibilita
a propria consolidacdo interativa dos alunos.

E esse o objetivo da educagdo especial. A medida que proporcionamos ao
aluno deficiente a oportunidade de desenvolver ao maximo suas capacidades, de
conviver com outras criangas, estamos também contribuindo para que, quando adul-
to, venha a ter um ajustamento social satisfatorio e, por isso, a preocupagido deve
ser com o desenvolvimento integral do aluno, visando a capacita-lo para agir livre-
mente, ser responsavel pelos seus atos, alcangar o maximo de suas potencialidades,
transformando-se em membro util da sociedade em que vive.

O desafio estabelecido ao professor da escola inclusiva ¢ preparar e estimu-
lar situagdes de aprendizagem, gerando progressao e fazendo com que os disposi-
tivos de diferenciacdo evoluam. Tal situacdo requer a participagdo dos alunos em
seu processo educacional e no trabalho, ensinando-os a trabalhar em equipe, sempre
lembrando que participar da gestdo da escola, informar e envolver os pais, dominar
e utilizar as novas tecnologias, enfrentar os deveres e os dilemas éticos da profissao,
além de buscar o proprio aperfeicoamento continuo, sdo as competéncias exigidas
pela nova metodologia inclusiva do respectivo profissional'.

A mudanga de paradigma impde reconhecer que a deficiéncia € uma cultura,

3 Nidia Regina Limeira de Sa. Cultura, Poder e Educagdo de Surdos. Manaus: Ed. UFA, 2002, p. 66.
4 Celso Antunes. Novas maneiras de ensinar, novas formas de aprender. Porto Alegre: Artmed, 2002, pp. 95— 111.
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ficando preciso desenvolver a questdo da identidade. A crenca de que todos os ho-
mens sdo iguais surge do ideal politico-democratico de que todos os homens devem
ser tratados de forma igualitaria, sendo este um dos ideais mais poderosos que a
humanidade perseguiu.

A inteligéncia, salienta Celso Antunes'?,

E um potencial biopsicologico, uma capacidade para resolver problemas e para
criar idéias. Se, por um lado, herdamos tragos das inteligéncias que temos, por
outro, cabe a escola estimula-las, abrindo ao ser humano toda a multiplicidade de
linguagens possiveis de se usar.

Mudangas nesse quadro ja estdo implicando o estabelecimento de politicas
publicas que geram ag¢des significativas em nivel educacional, em nivel comunitario,
emnivel cultural, emnivel profissional, enfim, emnivel social, segundo as expectativas
dos interessados. A importancia desse paradigma para a pratica e a formulagdo de
politicas publicas é imensa, principalmente pelo fato de que, no Brasil, ha, ainda, um
grande desconhecimento sobre a questdo.

Na nova escola, que o novo tempo requer e de que necessita, os professores
constituem-se em companheiros imprescindiveis para oferecerem capacidades
motoras, cognoscitivas e emocionais; para mobilizarem e ensinarem seus alunos a
apreciarem a competéncia da leitura e escrita de signos diferentes, das habilidades e
do meio social, da informagao e da percep¢ao critica; enfim, para estimularem muito
seus alunos a resolver problemas, empregar linguagens, criar um amanha muito
melhor, pois, se existe um consenso entre os educadores do mundo ocidental, é o de
que a escola, sejam quais forem seus fundamentos epistemologicos, deve preocupar-
se em despertar nos alunos o acesso a suas emogoes'®.

Focos de atencdo devem ser colocados em praticas discursivas e condigoes
sociais que definam e controlem melhor os interesses dos portadores de deficiéncia,
demandando a insisténcia, nessa incompreensdo, uma luta para tira-los do ambito e das
perspectivas médicas, terapéuticas, assistencialistas, caritativas, etc., que, historicamente,
tém predominado como uma questdo cultural, social, historica, politica'’.

'® Celso Antunes. Novas maneiras de ensinar, novas formas de aprender. Porto Alegre: Artmed, 2002, p. 49.
6 |dem, pag. 49 e 61.

7 Aline Maira da Silva. Educagdo Especial e Inclusdo Escolar: histéria e fundamentos. Curitiba: Ibpex, 2010, p. 4.
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Ja dizia Freire'® que,

A pedagogia ndo pode ser mecanicista, autoritaria ¢ dogmatica. Deve ser também
idealista, a ponto de a posicdo dialética e democratica implicar a intervengao no
trabalho da escola como condi¢@o indispensavel a sua tarefa.

A mudanga de paradigma imposta ao tratamento da educag@o inclusiva no
Brasil, em sintese, impde que o aprendizado ¢ um direito de todos.

Pela educacdo inclusiva, a crianga deve ser educada, preferencialmente,
na sala de aula regular, assegurando-se-lhe condi¢cdes metodologicas para que sua
aprendizagem ocorra. Nao ¢ mais a crianca que deve ser responsabilizada pelos seus
déficits; € a escola, a partir desse novo paradigma de aprendizagem, que deve estar
preparada para educar a todos".

Uma escola inclusiva e democratica. Uma escola onde os diferentes tenham
suas identidades respeitadas, na perspectiva da dignidade humana.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Num momento em que a respeitabilidade pelos portadores de deficiéncia
ganhou contornos jamais vistos, constatamos que, paradoxalmente, essa ¢ uma area
que, para a pedagogia, tem imensas possibilidades.

Entende-se que ¢ vital buscar instrumentos, ou mesmo efetivar os ja conquis-
tados, no sentido de tornar concretos os objetivos tragados pela Declaragdo Univer-
sal dos Direitos Humanos, de 1948, e pela Convengdo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, de 2006, haja vista que o abismo que aparta os portadores de deficién-
cias da educacdo real e efetiva ¢ latente, ensejando a necessidade de se implementar,
sem qualquer limitacao, os direitos reconhecidos pela nova ordem social.

Depois de verificar que a segregacao dos deficientes estigmatiza e domestica
0s mesmos para o resto de suas vidas, chegou-se a conclusdo de que é preciso passar
da simples integracdo a inclusdo, o que implica afirmar estarmos diante de uma ver-
dadeira revolugdo pedagdgica e, porque ndo dizer, de uma nova educagao.

A educacgdo especial ¢ uma area da educagao geral que, mediante a utiliza-

'8 Paulo Freire. Pedagogia da Autonomia. Sdo Paulo: Paz e Terra. 2002, pp. 106 — 107.
*Miriam Pan. O direito a diferenca. Curitiba: Ibpex, 2010, pp. 19 — 21.
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¢do de recursos e métodos especificos, proporciona um atendimento educacional
individualizado aos alunos cujas caracteristicas de ordem fisica, intelectual ou emo-
cional independem de adaptar-se a programas destinados as diferentes séries do en-
sino regular. Nesta cadéncia logica, visa ela proporcionar aos alunos com deficiéncia
auditiva, visual, sensorial e intelectual condigdes que possibilitem sua integragdo
na sociedade, porque, antes de tudo, eles sdo seres humanos que precisam ter a iden-
tidade respeitada.

A educacio inclusiva, destarte, ndo resulta de uma mera abordagem de tole-
rancia. Resulta, sim, do direito de cada um ter consciéncia da sua condi¢do humana,
a fim de que possa assumir sua posicao de cidaddo no espaco historico e geografico
do pais e do mundo globalizado que habita, em busca de sua identidade.

O ser humano existe como um fim em si mesmo, nao simplesmente como
meio do qual esta ou aquela vontade possa servir-se a seu talante. Equivale a afirmar
que o deficiente, como pessoa que €, ndo € personagem, e sua dignidade como ser
humano ndo permite trata-lo como coisa, mas como um ser racional, original por si
proprio.

O carater nico e insubstituivel de cada ser humano, portador de um
valor proprio, veio demonstrar que a dignidade da pessoa existe, singularmente,
em todo individuo, independentemente das suas deficiéncias, e, assim, as refle-
x0es apresentadas neste artigo contribuem para demonstrar que os educadores
transformem a educagdo especial e inclusiva numa pratica de libertacdo do in-
dividuo para a vida social.

Que sejamos, enfim, um instrumento para tal libertagao...

REFERENCIAS

ANTUNES, Celso. Novas Maneiras de Ensinar, Novas Formas de Aprender. Porto Ale-
gre: Artmed, 2002.

COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacio Historica dos Direitos Humanos. 3* edicdo,
Sao Paulo: Saraiva, 2006.




. AEDUCAGAO ESPECIAL E INCLUSIVA NA PERSPECTIVA DA
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 DIGNIDADE HUMANA. Alenilton da Silva Cardoso (P. 11-26)

FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia. Sio Paulo: Paz e Terra, 2002.

GOES, Maria Cecilia Rafael de. Linguagem, Surdez e Educacio. 3* edicio, Campinas:
Autores Associados, 2002.

MONTORO, André Franco. Artigo: A Cultura dos Direitos Humanos — Importancia da
Declaracao dos Direitos do Homem no Século XX. In SOUZA, Carlos Aurélio Mota de,
et ali. BUENO, Roberto (Coord). 50 anos de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Themis Livraria
e Editora, 2003.

MORIN, Edgar. Os Sete Saberes Necessarios a Educacdo do Futuro. Sdo Paulo: Cortez:
2006.

PAN, Miriam Pan. O Direito a Diferenca. Curitiba: Ibpex, 2010.

PERRENOUD, Philipe. Novas Competéncia para Ensinar. Trad. Patricia Chittoni Ramos.
Porto Alegre: Artmed, 2000.

PIOVESAN, Flavia. Artigo: Dignidade humana e a protecao dos direitos sociais nos pla-
nos global, regional e local. In: SILVA, Marco Antonio Marques da; et. ali MIRANDA,
Jorge. (Org.) Tratado Luso Brasileiro da Dignidade Humana. Sao Paulo: Quatier Latin,
2008. v. 1.

RAICA, Darcy & OLIVEIRA, Maria Teresa Baptista de. A Educac¢ao Especial do Deficien-
te Mental. Sao Paulo: E.P.U., 1990.

SA, Nidia Regina Limeira de. Cultura, Poder e Educaciio de Surdos. Manaus: Editora da
Universidade Federal do Amazonas, 2002.

SILVA, Aline Maira da. Educag¢ao Especial e Inclusao Escolar: histéria e fundamentos.
Curitiba: Ibpex, 2010.




DIREITO INTERNACIONAL FRAGMENTADO E PROTEGCAO
AOS DIREITOS HUMANOS: ALGUMAS REPERCUSSOES PARA
O DESENVOLVIMENTO DOS ESTADOS

FRAGMENTED INTERNATIONAL LAW AND THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS:
SOME OUTCOMES TO THE DEVELOPMENT OF THE STATES

Henrique Weil Afonso”
José Luiz Quadros de Magalhdes™

Data de recebimento: 22/04/2011
Data de aprovagdo: 06/05/2012

RESUMO

O presente artigo pretende investigar aspectos do processo de fragmentacao do Di-
reito Internacional e seus desdobramentos para os Estados nacionais. A marca essen-
cial desse processo € a consolidagao de regimes auto-suficientes, que se afastam das
normas gerais de Direito Internacional, de modo a comprometer sua unidade. Tais
regimes buscam tutelar disciplinas de elevada especificidade técnica, exigindo do
operador legal o desenvolvimento de mecanismos capazes de compreender as pecu-
liaridades das relagdes internacionais. Racionalidades contrastantes e muitas vezes
conflituosas competem pelo dominio do espago normativo, o que acaba por influir
de modo decisivo na realizagao de politicas publicas — um caso de politica de satde
sera examinado — por parte dos poderes locais.
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ABSTRACT

The present essay intends to investigate certain aspects of the process of fragmen-
tation of International Law and its relations to Nation-States. The most important
mark of this process is the consolidation of the self-contained regimes, which devi-
ates from general norms of International Law, in a way that threatens its unity. Such
regimes seek to regulate disciplines of particularly high degrees of technical exper-
tise. It demands legal lawyers to develop mechanisms capable of understanding the
peculiarities of international relations. Different and at times contrasting rationalities
compete for the very same normative space, which influence in a decisive manner
the realization of public policies — a case of health policy is examined — by local
powers.
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1. INTRODUCAO

O fenomeno da globalizagdo e a diversificagdo das relagdes internacionais im-
primem variados desafios a ordem juridica internacional. Novos sujeitos de Direito
Internacional lutam por reconhecimento e por um papel mais ativo na consecug¢ao
dos objetivos da agenda internacionalista: a l6gica mercadologica, o liberalismo eco-
ndmico ¢ o ceticismo acerca da disposi¢do dos Estados em reforcarem a aplicacdo
das normas do Direito Internacional reduzem o potencial transformador do mesmo,
que se modifica e se redefine aos moldes das forcas atuantes no cenario mundial.

Muitos s@o os elementos que retiram o carater unitario do Direito Internacional
— que se fragmenta —, devendo este ser analisado sob dticas mais condizentes com as
estruturas e os discursos presentes nas diversas racionalidades que competem pelos
mesmos espagos normativos no plano global. Tais disputas, em seu turno, incidem
de forma direta na autonomia dos Estados relativa ao planejamento de politicas pu-
blicas — em especial, politicas de saude publica —, cuja qualidade e eficiéncia consis-
tem na realizacdo de Direitos das pessoas.

2. AUNIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL

Surgido no momento de consolidagdo' do moderno Estado-nagido na Europa do
século XVII, o sistema juridico internacional teve como fung¢@o principal a regulagao
das relagdes entre os mais importantes sujeitos de direito em nivel global®.

E interessante notar que o predominio do Estado-na¢io como o legitimo ator
em nivel global deveu-se ao desenvolvimento de algumas importantes formulagdes
teoricas. Primeiramente, o conceito de soberania estatal inaugurou as nog¢des funda-
mentais do monopdlio do uso da forga por parte das instituigdes estatais e o império
do Direito no ambito doméstico. Ja a partir da noc¢ao de soberania estatal, visualizou-
se outro importante marco teorico para o plano juridico internacional: a idéia de
igualdade soberana entre os Estados®.

A ampla aceitagdo destes conceitos pelos Estados republicanos do século XVIII

" A este respeito, deve-se enfatizar que a construgdo do Estado-nagdo como ente abstrato deu-se de forma
desigual ao redor do mundo, tendo sua consolidagao ocorrida primeiramente na Europa — Portugal, Espanha,
Franga e Inglaterra, em especial — a partir do dominio do poder da nobreza sobre os senhores feudais, para,
em um momento posterior, afirmar-se perante o poder do Império e da Igreja do século XVII. CREVELD, Martin
van. Ascenséo e declinio do Estado, p. 210).

2 Martin Van Creveld. Ascensio e declinio do Estado, Sao Paulo: Martins Fontes.

3 Gerson de Britto Mello Boson. Direito internacional publico: o Estado em direito das gentes. BH: Del Rey, p. 97.
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foi, segundo Martin Van Creveld, essencial para o projeto de enfraquecimento do po-
der monarquico e conseqiiente consolidacdo do Estado-nagdo moderno. O principio
da ndo-intervengao em assuntos internos dos Estados — hoje positivado na Carta da
Organizagdo das Na¢des Unidas — seria, nesse diapasdo, desdobramento e corolario
da igualdade soberana entre os Estados.

Com efeito, 0 mesmo processo historico que caracterizou a formagao do postu-
lado da soberania estatal marcou também a consolidagdo de um “Estado de Nature-
za” em nivel internacional. De um lado, o império do Direito no ambito doméstico
resultou da emergéncia do Estado como paradigma de organizagdo social. De outro
lado, a materializagdo de um mundo dividido em entidades soberanas culminou na
legitimacdo do recurso a forga armada como extensdo da atividade politica estatal
e, ndo menos importante, na inviabilidade de formulag¢do de uma entidade capaz de
conferir ordem ao sistema global.*

Destarte, o século XIX marca a consolida¢do de uma estrutura conceitual ba-
sica de Estado de Direito — influéncia da Revolugdo Francesa e da promulgacao da
Constituigao dos Estados Unidos da América —, e sua gradual inser¢ao no mode-
lo de Estado-nagdo moderno produziu um Direito Internacional de co-ordenagao:
ao Direito Internacional competia, fundamentalmente, viabilizar as relagdes entre
Estados independentes e autonomos®, tomando a forma de um Direito meramente
procedimental e que estaria a servico dos Estados soberanos. Nesse contexto, a
guerra seria, conforme prescreveu Carl Von Clausewitz, “[...] a realizag@o da poli-
tica por outros meios”.%.’

Marcado primariamente pela unidade e sistematizagao, era, por assim dizer, um
Direito voltado para a defesa do absolutismo nacional:

Fundado na soberania suprema do Estado, pela qual qualquer idéia de auto-
determinagao e interferéncia externa em seus assuntos internos era uma aberracao,
suas caracteristicas centrais eram que o uso da for¢a armada como forma de
realizagdo de politicas seria legitimo, e que o estado de guerra entre dois ou mais
paises, com seu impacto em outros Estados tidos como 'neutros’, era a reconhecida
condigdo das relagdes internacionais e era regulada pelo Direito. (tradugdo nossa).®

4 Ferrajoli, 2007, p.50.

5 Sh Rosenne. Recueil des Cours. Martinus Nijhoff Publishers, 2002.

6 Carl Von Clausewitz. On War. London: Penguin Books, 1982, p. 88 (tradugdo nossa)
7 “[...] the realization of politics by other means.”

8 “Founded on the supreme sovereignty of the State in which any idea of self-determination and outside interfer-
ence in its internal affairs was anathema, its central features were that the use of armed force to further
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3.AFRAGMENTACAO DA ORDEM JURIDICA GLOBAL

A fung@o coordenativa do Direito Internacional em face dos Estados foi objeto
de profundas alteragdes no decorrer da segunda metade do século XX. A este res-
peito, importantes referenciais tomam forma: a criagdo da Organizagao das Nagdes
Unidas (ONU) no cenario resultante da Segunda Guerra Mundial, assim como os
desafios de uma realidade internacional cambiante, representaram a emergéncia de
um novo momento para o Direito Internacional.’

Para além da coordenagdo das relagdes entre os Estados, ao Direito Internacio-
nal sdo incorporados uma série de objetivos cuja realizagdo integra uma nova agenda
para a sociedade internacional. O sistema juridico internacional passa a reconhecer o
importante papel desempenhado pelas organiza¢des intergovernamentais e, em certa
medida, pelo ser humano como sujeitos de Direito em nivel global. A restri¢cdo das
hipdteses de recurso ao uso da for¢a armada', o amplo respaldo estatal a ONU ¢ a
codificacdo de um conjunto de direitos referente a todos os seres humanos sao ele-
mentos que muito bem ilustram os novos desafios do Direito Internacional.

O processo de internacionalizagdo!! dos Direitos Humanos assume status de
verdadeira cruzada'?. Por conseguinte, representa tarefa de todos os Estados, com o
auxilio das organiza¢des internacionais, assegurarem a realizagdo desses direitos ao
maior numero de pessoas:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ um fenémeno do pos-
guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagdes de Di-
reitos Humanos da era Hitler e a crenga de que parte destas violagdes poderiam

national policy was legitimate, and that a state of war between two of more countries, with its impact on other
States designated as “neutral”, was a recognized condition of international relations and was one regulated
by the law.” Rosenne, Sh. Recueil des Cours. Tome 291 de La collection. The Hague: Martinus Nijhoff Pu-
blishers, p. 25.

9 Antonio Augusto Cangado Trindade. A humanizagao do direito internacional. BH: Del Rey, 2006, p.82.
© Michael Byers. A lei da guerra: direito internacional e conflito armado. RJ: Ed. Record, 2007, p. 30.

" Dentre os tratados internacionais de Direitos Humanos de maior relevancia, merecem destaque: o Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos, que, até 2003, contava com 149 Estados-partes; o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que conta com 149 Estados-partes; a Convengao contra a Tortura,
que conta com 132 Estados-partes; a Convencéo sobre a Eliminagédo da Discriminagao Racial, que conta com
167 Estados-partes; a Convengéo sobre a Eliminacdo da Discriminagéo contra a Mulher, que conta com 170
Estados-partes; e a Convengéo sobre os Direitos da Crianga, que apresenta a mais ampla adesao, contanto
com 191 Estados-partes.

2 Antonio Augusto Cangado Trindade. A humanizagao do direito internacional. BH: Del Rey, 2006, p. 18.
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ser prevenidas se um efetivo sistema de protec¢do internacional dos Direitos Hu-
manos existisse."

Desse modo, o Direito Internacional contemporaneo regula uma gama muito
ampla de temas — merecendo atengdo especial os Direitos Humanos, o comércio
internacional e o meio ambiente. Para tanto, novas fontes produtoras de normas ga-
nham forga, regulando matérias de elevada complexidade e especificidade, dando
origem a regimes proprios — fragmentados — ¢ que vém se tornando cada vez mais
independentes das normas de Direito Internacional geral:

[...] constata-se a criagdo de novos regimes ‘as margens’ das normas de Direito
Internacional geral, isto ¢, regimes que repudiam a estrita obediéncia ao texto le-
gal, preconizando a realizacdo dos objetivos mais especificos. Nesta seara, Martti
Koskenniemi [...] aponta para os tratados de Direitos Humanos.'*

A fragmentagdo da ordem juridica global consiste na emergéncia de regimes
auto-suficientes cujo objetivo ¢ regular disciplinas de elevada especificidade técnica
e normativa. O fenomeno compreende, conforme o entendimento de Bruno Simma
e Dirk Pulkowsky, uma tendéncia de especializacdo funcional da ordem juridica in-
ternacional por meio da elaboragdo de normas especiais, que, por sua vez, afastam a
aplicagdo das normas gerais de Direito Internacional, tais como as normas destinadas
a responsabilizacao dos Estados. Assinalam os autores que “a caracteristica principal
dos regimes ‘auto-suficientes’ € a sua inteng@o de excluir totalmente a aplicagdo das
sancdes legais gerais de atos ilegais [...] em particular a aplicacdo de contramedidas
por Estados prejudicados”. (traducdo nossa)."

As instancias fragmentadas — cujos exemplos mais notdrios sdo a Organizagdo
Mundial do Comércio, o Direito da Diplomacia e os diversos regimes de protecao
aos Direitos Humanos — empregam racionalidades especificas, isto €, apresentam
modus operandi voltados para a realiza¢do dos objetivos de cada regime. De acordo
com Gunther Teubner:

sBuengenthal, apud, Flavia Piovesan. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo
dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano, p. 9.

“Henrique Weil Afonso. Unidade e Fragmentagao do Direito Internacional: o papel dos Direitos Humanos
como elemento unificador, 2009, p. 62.

5 “The principal characteristic of a self-contained regime is its intention to totally exclude the application of the
general legal consequences of wrongful acts [...] in particular the application of countermeasures by an injured
state.” Bruno Simma; Dirk Pulkowsky. Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in International
Law. European Journal of International Law, vol. 17, no. 3, p. 493.
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O novo direito do mundo ¢ informado nao por conjuntos de tradigdes
e sim por uma auto-reproducdo continua de redes globais altamente
técnicas, especializadas, por vezes organizadas e vagamente definidas,
de natureza econdmica, cultural, académica ou tecnologica. (traducao
nossa).!¢

William Burke-White!” enfatiza que o crescimento no niimero de normas criadas
desde o fim da Segunda Guerra Mundial — originadas de tratados bilaterais e multila-
terais — representa uma tendéncia da elevada densidade do Direito Internacional. Con-
forme destacado pelo autor, ndo apenas eleva-se o nimero de matérias disciplinadas,
como também a intensidade desta regulagao € objeto de transformagdo: “A criacao de
tantas novas obrigagoes legais sugere que areas anteriormente abarcadas no alcance da
politica nacional estdo passando por um processo de legaliza¢ao” (tradugdo nossa).!®

Nao apenas no ambito normativo, a ordem juridica internacional se transforma:
as ultimas décadas também foram marcadas por uma proliferacao de tribunais e cor-
tes internacionais destinados a resolu¢dao de uma miriade de conflitos internacionais.
Gunther Teubner e Andreas Fischer-Lescano' contabilizam cerca de 125 instituigdes
internacionais que se enquadram nos requisitos de tribunais ou cortes, isto é, institui-
¢Oes nas quais autoridades independentes proferem decisdes de cunho legal:

Dentre outros, esta jurisdigdo internacional compreende a Corte Internacional de
Justiga (CIJ), a Corte Internacional para o Direito do Mar, varios tribunais para re-
paragdes, cortes e tribunais penais internacionais, instancias nacionais-internacio-
nais hibridas, 6rgdos judiciais para comércio e investimento, tribunais regionais de
direitos humanos e institui¢des derivadas de convengdes, assim como outras cortes
regionais, como a Corte Européia de Justi¢a [...]. (tradugéo nossa).”

6 “The new living law of the world is nourished not from stores of tradition but from the ongoing self-reproduction
of highly technical, highly specialized, often formally organized and rather narrowly defined, global networks of
an economic, cultural, academic or technological nature.” Gunther Teubner. Global Bukowina: Legal Pluralism
in the World Society. Global Law without a State, p. 5.

7 William W. Burke-White, International Legal Pluralism, p.964.

'8 “The creation of so many new legal obligations suggests that areas previously within the exclusive purview of
national politics are becoming legalized.”

9 Gunther Teubner; Andreas Fischer-Lescano. Regime-collisions: the vain search for legal unity in the
fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law, Vol. 25, p. 1000.

20 “Amongst others, this international jurisdiction comprises the International Court of Justice (ICJ), the Interna-
tional Tribunal for the Law of the Sea, various tribunals for reparations, international criminal courts and tribunals,
hybrid international-national tribunal instances, trade and investment judicial bodies, regional human rights tribu-
nals and convention-derived institutions, as well as other regional courts, such as the European Court of Justice
[...]".Gunther Teubner; Andreas Fischer-Lescano. Regime-collisions: the vain search for legal unity in the
fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law, Vol. 25, pp. 1000-1001.
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Em um contexto de rompimento com a unidade do Direito Internacional, a teoria
voluntarista®' perde forga, cedendo espago a doutrinas que militam por uma conjuga-
cdo de esforgos de entidades ndo-estatais na governanca da sociedade internacional,
com impactos diretos na formatagdo do proprio Estado contemporaneo®?. Relativiza-
se, portanto, o principio da soberania estatal em face do papel desempenhado por or-
ganizagoes internacionais e entidades supra-estatais no trato de questdes globais, que
irradiam conseqiiéncias no nivel do Estado-nacdo. Nesse sentido, adverte Gerhard
Hafner que “[...] os Estados poderao langar-se na atividade de forum shopping, recor-
rendo ao mecanismo que melhor atenda a seus interesses” (Tradug@o nossa).?

Especialistas apontam para diversos problemas praticos resultantes da adogao
da otica da fragmentagdo. Eventuais conflitos advindos da superposi¢ao de jurisdi-
coes de diferentes tribunais representam um sério obstaculo a manutencdo de uma
configuracdo estavel para a ordem juridica internacional. Como conseqiiéncia, as
formas tradicionais de resolugcdo de conflitos de normas parecem ser insuficientes
diante da emergéncia desta ampla variedade de relagdes inter-racionais e inter-juris-
dicionais, devendo os esforgos se voltarem no dmbito do desenvolvimento de novos
modos de superagdo de conflitos.?*

A disputa por espagos normativos, com a conseqiiente imposi¢ao de um modo
de pensar Unico, erradia efeitos ndo apenas para o Direito Internacional: a autonomia
de governos e poderes locais ¢ reduzida, minando sua capacidade de responder as
demandas por politicas adequadas as necessidades da populagdo.”

4. COMERCIO INTERNACIONAL E DIREITOS HUMANOS

Os desafios advindos da abordagem fragmentaria do Direito Internacional sao

2 Gerson de Britto de Mello Boson (1994) explica que a doutrina voluntarista repousa na idéia central de que
o Estado soberano ndo se submete a nenhuma autoridade. Seu poder alcanga a alcunha de ‘poder juridico’ no
momento em que a esta entidade abstrata se impde voluntariamente a observancia de uma obrigagao inter-
nacional: “Esta limitagao voluntaria € uma manifestagao de seu poder, pela qual o Estado demonstra ser livre”
(BOSON. BH: Del Rey, 1994, p. 85).

22 Neste particular, importante tendéncia vem se observando na questdo da seguranga doméstica. Rita Abraham-
sen e Michael C. Williams (2007), em interessante estudo acerca da privatizagéo da seguranca publica na Africa
do Sul, apontam para novas evolugdes na questdo do monopdlio do uso da forga pelo Estado e a participagao
de entidades nao-estatais no desempenho desta funcéo.

2 4 ...] States may engage in forum shopping, resorting to the mechanisms that corresponds best to their state
interests.” Gerhard Hafner. Pros and Cons insuing from fragmentation of International Law. Michigan Jour-
nal of International Law, vol. 25, p. 857.

2 William W. Burke-White. International Legal Pluralism, p. 1002.
% Mireille Delmas-Marty. Trés Desafios para um Direito Mundial. RJ: Ed. Lumen Juris, 2003, p. 121.

34




DIREITO INTERNACIONAL FRAGMENTADO E PROTEGAO AOS DIREITOS
. HUMANOS: ALGUMAS REPERCUSSOES PARA O DESENVOLVIMENTO DOS
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 ESTADOS. Henrique Weil Afonso e José Luiz Quadros de Magalhées (P. 27-39)

observados no cotidiano da pratica legal em nivel internacional, cujos efeitos reper-
cutem para a formacao de politicas publicas pelos poderes locais. A disputa comer-
cial em sede da Organizagcdo Mundial do Comércio (OMC) envolvendo os Estados
Unidos e o Brasil — centrado em torno da quebra de patentes por parte do governo
brasileiro na produc¢ao de medicamentos para o tratamento da AIDS — consiste em
um exemplo paradigmatico desta nova realidade para o Direito Internacional, sendo,
portanto, indispensavel sua investigagao.

O Artigo 68 da Lei de Patentes Brasileira (Lei no. 9279/96, que regula direitos
e obrigacgdes relativos a propriedade industrial) permite a producdo doméstica de
medicamentos por meio de copias — os denominados medicamentos genéricos?® —
nos casos em que a populagdo ¢ ameagada por determinada epidemia e os pregos do
medicamento no mercado mundial sejam excessivamente altos. O mesmo Artigo 68
estabelece a producdo doméstica de medicamentos patenteados na hipdtese de uma
firma internacional que venha vendendo tais drogas por um periodo superior a trés
anos, contudo, sem estabelecer uma linha de produgao no pais.

O programa brasileiro de tratamento da AIDS consumiu, em 1997, cerca de
trezentos milhdes de dolares com a compra de medicamentos. Dois medicamentos
apenas — o Efavirenz e o Nefinalvir — representavam um terco dessa despesa e eram
patenteados pela multinacional norte-americana Merck e pela suica Roche.

Uma vez que nem uma nem outra empresa estava engajada na producao dos
medicamentos no Brasil, o Ministério da Satde anunciou a producao genérica des-
tes, por meio do mecanismo “licenca compulsoria”. O governo norte-americano,
em resposta, considerou tal acdo potencialmente discriminatéria para detentores de
patentes deste pais, vindo a solicitar consultas bilaterais perante a Organizagdo Mun-
dial de Comércio no ano 2001.%

Em principio, a questdo deveria ser tratada como mais um caso envolvendo uma
pendéncia tipicamente comercial, passivel de ser submetida 8 OMC, conforme fizera
os EUA. No entanto, um exame mais detido da controvérsia traz a tona diferentes
modos de se conceber a disputa: (i) um conflito entre a lei brasileira de patentes e os
direitos dos donos das patentes (empresas norte-americanas); (ii) um conflito entre a
Organizagdo Mundial do Comércio e a Organizagdo Mundial de Satde (OMYS), isto
¢, uma disputa entre jurisdi¢des diversas; (iii) ¢ um conflito envolvendo diferentes
racionalidades que competem pelo mesmo espaco normativo.

26 Decreto no. 9787, de 11 de fevereiro de 1999.

27 World Trade Organization (WTO). 2001a. Dispute Settlement Body, Brazil — Measure Affecting Patent Protec-
tion — Request for Consultations by the United Stated, WTO Doc. WT/DS199/3, 9 Janeiro 2001.
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O referido embate, que em uma interpretagdo superficial seria enquadrado
como tipicamente comercial, resultou na elaboragao de uma Resolugao por parte
da Comissao de Direito Humanos da ONU?® no sentido da facilitagdo de acesso
a medicamentos essenciais ao tratamento de pandemias — tal qual a AIDS — ¢
de assegurar o direito dos Estados de promover melhores condi¢des de vida aos
seus cidadaos.

Também na esfera comercial, o conflito teve repercussdes que exorbitam a ra-
cionalidade meramente econdmica: em novembro de 2001, a Rodada Doha? afirmou
o compromisso da OMC?* na facilitagdo da implementa¢ao de medidas de protecao
a satude publica por parte dos Estados membros. A esse respeito, ponderam Gunther
Teubner e Andreas Fisher-Lescano:

Medidas como a do programa brasileiro de AIDS devem, portanto, ser excetuadas
da l6gica econdmica na medida em que o padrao normal de proteg@o as patentes
nao deve ser aplicado nestes casos. Os conflitos criticos seriam uma das colisdes
identificaveis entre normas de racionalidade econdmica e normas formadas no con-
texto da protegdo da satde. (traducdo nossa).’!

Desse modo, constata-se a utilizagdo de argumentos referentes a protecdo a
Direitos Humanos em sede de um 6rgao voltado para a resolucdo de disputas co-
merciais. Uma vez que “[...] ndo € mais possivel resolver, por exemplo, questoes
referentes ao comércio de modo independente do problema da prote¢do ao meio am-

28 United Nations Comission on Human Rights. Specific Groups and Individuals: Other Vulnerable Groups and
Individuals, 57" Session, Agenda Item 14(d), at 169, U.N. Doc. E/CN.4/2001/80.

2 World Trade Organization (WTO). 2001b. Ministerial Conference. Ministerial Declaration, 4th Session, WT/
MIN(01)/Dec/1, paragrafo 17, 20 Novembro 2001.

30 Também merece atengdo a declaragdo da OMC quanto ao tema: “Nés enfatizamos a importancia que confe-
rimos a implementagao e interpretagdo do Acordo de Comércio relativo a aspectos de Direitos de Propriedade
Intelectual (Acordo TRIPS) de forma a apoiar a saude publica, através de promogao tanto do acesso a me-
dicamentos existentes e pesquisa quanto o desenvolvimento de novos medicamentos [...]” Tradugdo nossa.
“We stress the importance we attach to implementation and interpretation of the Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS Agreement) in a manner supportive of public health, by promoting
both access to existing medicines and research and development into new medicines [...]”. (NTO, 2001c).

31 “Measures such as the Brazilian AIDS program must thus be exempted from economic logic to the degree that
the normal standard for patent protection is not to be applied in such cases. The critical conflict issue would thus
be one of identifying collisions between the norms of economic rationality and norms formed within the context of
the protection of health.” Gunther Teubner; Andreas Fischer-Lescano. Regime-collisions: the vain search for
legal unity in the fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law, Vol. 25, p. 1032.

36




DIREITO INTERNACIONAL FRAGMENTADO E PROTEGAO AOS DIREITOS
. HUMANOS: ALGUMAS REPERCUSSOES PARA O DESENVOLVIMENTO DOS
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 ESTADOS. Henrique Weil Afonso e José Luiz Quadros de Magalhées (P. 27-39)

biente ou a busca pelos direitos humanos™?, a bem-sucedida formulagéo de politicas
publicas de saude depende, em muitos casos, da prevaléncia de uma racionalidade
que privilegie a realizacdo de Direitos Humanos, afastando argumentos que possam
desvirtuar a disputa e enquadra-la na esfera de aplicagdo de normas de comércio
internacional.

5. CONCLUSAO

A forga normativa e dissuasiva das variadas racionalidades atuantes no plano
internacional mitigam o papel do Estado e reduzem o ambito da aplicagdo das dou-
trinas tradicionais do Direito Internacional. Com especial relevancia, o poder de-
sempenhado pelos interesses politicos e econdmicos de empresas e governos, elites,
ideologias e discursos, cada vez mais sedutores, enfraquecem, fragilizam e colocam
em xeque o potencial emancipador do Direito Internacional em um mundo cada vez
mais complexo, onde interesses, muitas vezes conflitantes, almejam sucesso.

Entretanto, a crise das doutrinas tradicionais ndo deve ser vista de forma negati-
va. O aprendizado com a experiéncia fragmentaria pode ensejar a construgdo de um
novo sistema internacional. Conflitos como os analisados neste texto sdo reveladores
da impossibilidade de se reduzir todas as questdes a uma racionalidade meramente
econdmica e matematizada. O que pode ser analisado como crise pode ser, finalmen-
te, compreendido como possibilidade de superacdo de um discurso ideoldgico que se
tornou hegemonico nas ultimas décadas.

As transformagdes ocorrem a partir de conflitos que sao reveladores de impos-
sibilidades. A compreensao destas impossibilidades empurra os atores do jogo inter-
nacional, obrigatoriamente, para a constru¢do de novas alternativas, que, no caso,
exigem a constru¢cdo de um novo sistema que seja capaz de religar saberes e dis-
cursos coerentes e integrais. A superagdo da redu¢cdo do mundo a um mero discurso
econdmico, dessa forma, nao surge apenas de construgdes e embates tedricos, mas
de praticas politicas no espaco institucional fragmentado internacionalmente. O que
se revela ai é o 6bvio das praticas politicas: novas solu¢des surgem de novos pro-
blemas. Discutir essas questdes, revelando impossibilidades ideologicas, ira gerar
novas configura¢des para um mundo integrado que, pretendemos, seja justo.

%2 Tradugado nossa: ‘It is no longer possible to resolve, for example, trade questions de-linked from the problem of
environmental protection of the pursuit of human rights. [...] What must be avoided, however, is this fragmenta-
tion leading to self-contained islands of international law, de-linked from other branches of international law.”Joost
Pauwelyn. Bridging Fragmentation and Unity: International Law as a universe of inter-connected islands.
Michigan Journal of International Law, vol. 25, p. 904.
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RESUMO

O presente texto tem como objetivo explicitar a passagem do Direito positivo ao Di-
reito subjetivo. Para realizar tal tarefa, seguiremos a descri¢ao histérica do classico
livro de Michel Villey. Essa discussdo € importante, pois retoma a centralidade do
homem, no interior da reflexdo juridica. Colocar o sujeito como centro do debate
juridico, como sabemos, s6 foi possivel com a entrada da subjetividade no discurso
filosofico.
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ABSTRACT

This text is intended to explain the passage from positive Law to subjective Law. To
do so we will follow the historical description of the classic book by Michel Villey.
This discussion is important once it incorporates the centrality of man within the le-
gal reflection. To put the subject as the center of legal debate, as we know, was only
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1. INTRODUCAO

Nas palavras encontramo-nos com uma dicotomia que sempre nos consome
frente ao que seja considerado o verdadeiro. Nesse aspecto, a verdade, algumas ve-
zes, nos alcanga pela correspondéncia; outras pela aceitagdo, mas, mesmo assim, nao
temos a certeza dessa verdade que, em determinadas ocasides, somente nos chega ou
em nos reside pela crenga. Todavia, ndo podemos abandonar, na reflexdo, o compro-
metimento e a seriedade que nos fazem diferentes como seres dotados de racionali-
dade em busca de decifrar ou simplesmente ter entendimento sobre o desconhecido.
Para isso, citando Milton Meira, em apostila:

E preciso precaver-se na investigagdo das coisas para ndo confundir os entes reais
com os entes de Razdo. Investigar a natureza das coisas ¢ diferente de investigar os
modos pelos quais nds as percebemos. Se confundirmos isso ndo poderemos en-
tender nem os modos de perceber nem a propria natureza; pior ainda, o que € mais
grave, por causa disso, incidiremos nos maiores erros, como aconteceu até hoje.!

A proposta do presente ensaio gravita em torno de um trecho da obra de Mi-
chel Villey, denominada A formagdo do pensamento juridico moderno, cujo trecho
segue transcrito:

Em suma, o proprio da linguagem juridica classica ¢ visar a um mundo de coisas,
de bens exteriores, porque € somente nas coisas e na partilha feita nas coisas que
se manifesta a relagdo juridica entre as pessoas. A ciéncia do direito mira as coisas,
e ¢ nesse sentido que a auténtica linguagem juridica ¢ essencialmente objetiva. Di-
ferente desta ¢ a linguagem do individualismo. Em vez de visar a ordem do grupo,
esta centrada no sujeito em particular. Tende a conceber e a exprimir as “qualida-
des” ou as “faculdades” de um sujeito, as forcas que seu ser irradia: poderes, mas,
no sentido principal da palavra, entendida como capacidade da pessoa, inerente ao
sujeito: no sentido subjetivo. Consequéncia: esse poder ¢ concebido, de partida,
como ilimitado. E apenas, num segundo momento, quando for preciso dar conta
dos poderes concorrentes dos outros, que lhe atribuirdo fronteiras. Inicialmente, ele
ndo ¢ uma parte definida.’

"NASCIMENTO, Milton Meira. A teoria do seres morais, SRD. (Apostila, 2011)

2VILLEY, Michel. A formagao do pensamento juridico moderno. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 255.
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O direito objetivo, enquanto conjunto de regras juridicas obrigatorias, em
uma dada época, possui objetivo definido. Em outras palavras, o direito objetivo ¢
exercido por meio das normas juridicas e das leis, que devem ser obedecidas rigo-
rosamente por todos os homens que vivem na sociedade que adota tais leis. Algo
diferente ocorre com o direito subjetivo, na medida em que este ¢ a faculdade ou
possibilidade que alguém possui de fazer prevalecer — em juizo — a sua vontade,
condensada em determinado interesse. E dentro dessas duas instancias — do direito
positivo ao direito subjetivo — que precisamos refletir sobre a capacidade que o ho-
mem tem de agir em defesa de seus interesses, invocando o cumprimento de normas
juridicas existentes, cada vez que essas regras juridicas sdo aplicadas ao individuo.

2. APROPOSTA DE MICHEL VILLEY

As coisas, durante longo periodo, foram o centro das atengdes. Nelas, os
homens se espelharam, se inspiraram e, por elas, perderam suas vidas, buscando,
fenomenologicamente, compreender essa relagdo. Pensaram que vivifica-las pudesse
conduzi-los a um patamar de superioridade, mas ndo foi assim; as coisas continua-
ram coisas.

A proposta de Villey visa a algo de diferente, a ponto de colocar o homem
como centro. Embora os direitos do individuo, no inicio, paregam ser ilimitados,
encontram no outro suas limitagdes; mais do que isso, delatam uma falha gravissima
no direito positivo, revelam que sua gestacgdo coisificada ¢, indiscutivelmente, inade-
quada ao homem, quando o que se busca ¢ dar guarida a subjetividade deste. O autor,
em um lampejo, capta a dificuldade e, a0 mesmo tempo, a crise na qual o positivismo
juridico se encontra em decorréncia de sua inelasticidade.

A construcdo de um pensamento ¢ algo raro, ndo que ndo possa existir a
liberdade de pensar uma nova proposta, convidando o leitor ao novo; porém, o rom-
pimento com os paradigmas leva, obrigatoriamente, a necessidade de construir outro
caminho para se chegar a outro ponto, a audacia do pensamento moderno de Villey
¢ extremada a esse ponto.

Assim, falar sobre o direito positivo e o direito positivo moderno parece,
a priori, uma redundancia, que precisa ser mais bem compreendida. Essa compre-
ensdo se dara por meio de um entrelagamento de pensamentos, ora ja repisado, ora
em continua construgdo; parafraseando Sartre, ndo devemos nos preocupar com as
coisas, elas somente existem porque os homens existem, a razao das coisas estd na
existéncia do homem, que é um para-si.

O direito subjetivo moderno, além de voltar toda atengdo ao homem e este
ser o ponto gravitacional do direito, mais do que isso, dimensiona como esse fe-
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ndmeno acontece, por isso ¢ possivel inferir, desde logo, que o direito positivo foi
metamorfoseado na modernidade, pela lente desse grande expoente do direito, apon-
tando-nos para uma nova realidade a de um novo direito.

Segundo Bobbio, em seu classico, A era dos direitos, “o problema funda-
mental do direito em relacao aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de justifica-
los, mas de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico”.> A
ilagdo bobbiana acena para um problema secular, pois a positiva¢ao do direito, em
busca de alcancar o préprio direito em sua integralidade, foi surpreendida pela ine-
fetividade subjetiva do proprio direito, talvez porque a razdo da politica seja hetero-
noma a natureza do homem, que, segundo Aristoteles, ¢ um animal que se realiza na
sociedade e que, a0 mesmo tempo, possui singularidade.

Os defensores do direito positivo ndo conseguem encontrar o direito sub-
jetivo em toda a sua extensdo, no bojo do direito positivo, uma espécie de falsa re-
presentacdo onde o alcance do desejo de protegdo, em sua totalidade, acaba por ndo
acontecer, como bem destacado por Bobbio:

Em suma o legalismo juridico ¢ uma doutrina ético-politica, cujo contetdo consis-
te em afirmar que as leis enquanto tais sao justas (e por isso devem ser obedecidas),
passo que a doutrina pura do Direito se limita a afirmar que as leis sdo validas in-
dependentemente do fato de serem justas ou injustas. Como doutrina ético-politica
do Direito, a concepgdo legalista se contrapde a concepgao jusnaturalista: esta ul-
tima, de fato, conforme observamos, sustenta que as leis sdo validas somente se
s30 justas, mostrando, assim, distinguir nitidamente o juizo de validade daquele de
valor e subordinando o primeiro ao segundo; a primeira, ao contrario, sustenta que
a norma ¢ justa pelo simples fato de ser valida, isto ¢, por ser uma lei, unificando,
deste modo, o problema do valor ¢ o da validade.*

Dai se verifica que falar que o positivismo juridico reflete a legalidade e a
justica em sua ultima instancia parece nao conter a correspondéncia necessaria aos
novos padrdes de verdade que a modernidade exige, na perspectiva do direito e da
justica. Sendo assim, embrionariamente, temos, en passant, uma distin¢ao entre o di-
reito positivo como outrora foi cunhado. A concepcdo de direito subjetivo moderno
nos da a nitida sensagdo de que temos, hoje, um outro direito, onde o positivismo
teria a unica e exclusiva fun¢ao de cristalizar o direito, a partir de uma nova realidade

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 24.

41d. Direito e poder. Sdo Paulo: UNESP, 2008. p. 30.
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discricionaria e vetorizada do direito, acolhendo, em sua estrutura, veios de carga va-
lorativa, mas que, além disso, consideraria, nesses valores, também o proprio direito,
reconhecendo, inquestionavelmente, que os homens ndo sao coisas.

Nos primordios, antes da transmutagdo do direito natural para o direito po-
sitivo, a questdo que fez com que aquele direito cedesse espago para esta nova reali-
dade, decorreu, em grande parte, da necessidade de impor ndo somente balizamento,
ou melhor, limites dentro da relagdo social. Durante essa alquimia, o direito deixou
de trazer a completude do direito natural em todos os seus aspectos, ndo somente
quanto sua forma e esséncia, no sentido aristotélico do termo, como observado por
Grotius, em seu tratado, O direito da guerra e paz:

O direito natural nos ¢ ditado pela reta razdo que nos leva a conhecer que uma agao,
dependendo se ¢ ou ndo conforme a natureza racional, é afetada por deformidade
moral ou por necessidade moral e que, em decorréncia, Deus, o autor da natureza,
a proibe ou ordena. Os atos, a proposito dos quais se manifesta essa regra, sao, por
si mesmos, obrigatorios ou ilicitos e, como tais, sdo considerados necessariamente
ordenados ou proibidos por Deus. Observando-se isso, nota-se que esse direito
difere do direito humano e também do direito divino voluntario que néo prescreve
nem proibe coisas obrigatorias ou licitas por si mesmas e por sua propria natureza;
ao contrario, torna-as coisas ilicitas ao veta-las e obrigatorias ao ordena-las.’

Sensivelmente, denota-se a categorizacdo de trés espécies de direitos, o que
demonstra que a conversdo do direito natural, ou seja, a positivagao do direito, foi
uma mera solugdo formal, quando nem o direito natural deixou de ser para ser po-
sitivo. E quanto ao direto positivo, uma modalidade de direito que, por seu vacuo
em internalidade ou por ndo atender aos mesmos caracteres subjetivos e objetivos,
demonstrou, ao longo do tempo, ndo atender aos critérios de justica ¢ de legalidade.

Nesse contexto, assim como afirma Grotius, as regras do direito serdo deduzi-
das da natureza do homem e que, por isso mesmo, sua escola de interpretacdo pode ser
classificada como sendo de direito natural. A novidade, no entanto, ¢ que o direito nao
estd mais na natureza externa do homem e sim no pensamento subjetivo do homem e
de Deus. Nesse sentido, ele pode afirmar que o justo esta no homem assim como fonte
da justiga se encontra na razao. A razo, nesse caso, torna-se a esséncia do homem —
do homem moderno, evidentemente — ocupando o lugar de natureza humana®.

5 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz. 2 ed. ljui: UNIJUI, 2005. (v. I). p. 79.

6 Cf. VILLEY, op. cit., p. 655.
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Nesse sentido, € essencial o ensinamento de Marx e Engels, que se encontra
em breve trecho da obra A ideologia alema II:

O direito ¢ o espirito da sociedade. (Ora a sociedade € o sagrado). Se a sociedade
tem uma vontade, entdo essa vontade € precisamente o direito; ela s6 existe através
do direito. Mas como ela s existe em virtude do fato (ja ndo € pelo direito, mas
unicamente pelo fato) de exercer um dominio sobre os individuos, dai se conclui
que o direito ¢ a sua vontade dominadora.”

Essa vontade dominadora da sociedade encontrou sua proje¢do no Estado
como unidade monopolizadora do direito, sendo constituido, no seio da sociedade,
pela concessao desta em nao se autorregular, mesmo este direito sendo a sua maxima
vontade. Embora a génese desse direito se pareca com o direito natural, a descone-
xao ¢ tamanha que sequer € possivel sustentar que o direito positivo, em seu passado,
tenha sido direito natural. Destaca Villey que:

[...] o positivismo juridico, isto €, a soberania absoluta da lei positiva no direito (em
Sao Tomas, ao contrario, a lei positiva ocupa apenas um lugar secundario, ¢ apenas
uma das duas fontes do direito). Pois a Vontade ¢ dada primazia sobre a razao, se 0s
“poderes absolutos” sdo exaltados com as liberdades pessoais, as ordens da vontade
ndo passardo a prevalecer sobre o direito natural? No pindculo da moral social, Duns
Scoto situa, como vimos, preceitos positivos divinos: “Nao mataras”, “Nao roubaras”,
“Nao cometeras adultério” — ja que, a seus olhos, esses preceitos sao mais positivos que
racionais [...] Portanto, para encontrar o conteudo do direito, é preciso fixar-se no texto
da proibigao divina, e ndo mais nos raciocinios fundados na natureza das coisas [...].3

Portanto, o direito natural ndo ¢ o direito positivo, ou simplesmente aquele
um continuismo deste; também ndo é concebivel que o direito positivo seja um
direito das coisas diante da insignificancia destas frente ao homem como ser livre,
muito mais proximo de Deus. Entretanto, ndo podemos aceitar que o direito positi-
vo seja natural em decorréncia da sua imperatividade e arbitrariedade, ja sinaliza-
das por Hobbes.

A fragilidade do direito natural e sua estrutura revelam que nao tem relagao
com a estrutura do direito positivo, o qual encontrou, na vontade dos homens, as

"MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema Il. Lisboa: Presenca, 1975. (v. ll). p. 134.

8 VILLEY, op. cit., pp. 208-209.
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bases de sua edificagdo. Porém, sendo este homem insuficiente, como diria Pascal,
a costura arranjada no contrato social fez dele um digesto positivo incompleto,
porque, sequer do ponto de vista politico, consegue atingir seus propositos, como
esclarece Rousseau.

Finalmente, quando o Estado, ja perto de sua ruina, s subsiste de forma ilusoria
e va, quando o liame social ja se rompeu nos coragdes, quando o mais vil inte-
resse apodera-se descaradamente do sagrado nome do bem publico, ai a vontade
geral emudece, e todos guiados por motivos secretos ndo opinam mais como
cidaddos, como se o Estado jamais tivesse existido e, de forma fraudulenta, se
fazem aprovar, sob o nome de Leis, decretos iniquos que s6 t€ém por objetivo o
interesse particular.’

Se esse direito positivo ndo ¢ nada de direito natural, sua incompletude o
afasta deste, revelando sua singularidade e suas deficiéncias, inclusive de se auto-
concretizar, sem que houvesse a presenga do Estado. Segundo Villey:

Se quando Sao Tomas reabilitava a razdo, ele o fazia com plena consciéncia de sua
fraqueza e de seus limites, o racionalismo moderno teve louca ambicdo de deduzir
da natureza do homem individual um sistema de regras juridicas certas, imutaveis,
universais, de regras juridicas imaginadas com base no modelo das regras expres-
sas que a lei positiva produz, mas que teriam por autores ndo a vontade, mas a
Natureza ou a Raz@o. Isso ndo passava de uma mistura informe de direito natural
e de positivismo juridico."

A inconsisténcia e a imprecisdo da fonte desse direito, calcada na natureza e
na razao, o fez ser o que ¢: algo refratario, pois, a0 mesmo tempo em que tem como
fim garantir a protecdo do homem, ndo o faz; embora legitimado, ndo consegue,
unissonamente, ter legitimidade; outrossim, construiu o Estado como representante
pela vontade geral, mas caricaturou suas Leis pela natureza ou pela razao, solos estes
da incerteza, criando, assim, um conflito genético de linguagem enquanto sua natu-
reza conceitual, conforme cotejado por Kant:

9 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a economia politica e do contrato social. Petropolis: Vozes,
1995, pp. 156-157.

© VILLEY, op. cit., p. 296.
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Ora o conceito de uma coisa como fim natural é aquele que subsume a natureza
sob uma causalidade que somente € pensavel através da razdo, para, segundo este
conceito, julgar sobre aquilo que ¢ do objeto e dado na experiéncia. No entanto, para
utilizar dogmaticamente para a faculdade de juizo determinante, teriamos que, de
antemao, nos assegurar da realidade objetiva deste conceito, porque de outro modo
nao poderiamos nele subsumir qualquer coisa da natureza. Porém o conceito de uma
coisa como fim natural ¢, na verdade, empiricamente condicionado, isto ¢ somente
possivel sob certas condigdes dadas na experiéncia € ndo abstraivel destas.!!

Nessa esteira, 0 que seria, entdo, um conceito objetivo de direito? Alids,
como conceituar o direito pela vontade de cada homem? Por sua natureza ou sim-
plesmente por sua razao? A ponte para o encontro do homem com o direito positivo
estd incompleta, segundo Villey; o positivismo juridico ndo atende aos propdsitos do
homem que quer justica.

Se levarmos em conta a distingdo entre direito objetivo e subjetivo, que ¢é
extremamente sutil, na medida em que correspondem a dois aspectos inseparaveis,
o direito objetivo nos permite fazer algo porque temos o direito subjetivo de fazé-lo.
De fato, como tarefa primordial da norma juridica, esta a de atribuir a um sujeito
uma existéncia ou ao menos inserir uma pretensao de, contra outro sujeito, sobre
quem impende, por isso mesmo, uma obrigacao, ou seja, um dever juridico. Mas a
pretensdo atribuida pelo Direito também ¢ denominada de direito. O significado da
palavra ndo ¢ o mesmo em ambos 0s casos: no primeiro, corresponde a norma da
coexisténcia, enquanto direito em sentido objetivo; no segundo caso, o significado
esta ligado a faculdade de pretender, ou seja, direito em sentido subjetivo.

Como vimos, esse debate sobre a objetividade do direito revela uma pluriva-
léncia semantica. A palavra direito, ora significa o direito positivo vigente, sindnimo
de ordenamento juridico que vigora em determinado Estado, ora significa o poder
que o individuo possui de fazer valer seus direitos individuais. Assim como no que
dissemos anteriormente, no primeiro caso, falamos de direito objetivo, enquanto no
segundo, de direito subjetivo. Nesse sentido, direito subjetivo e direito objetivo sdo
aspectos diferentes de um conceito, o que permite a polissemia de significado, na
medida em que, pela palavra Direito, compreendemos as faculdades e a norma do
julgar os dois lados de um mesmo fendmeno. Essa polissemia instala, no interior do
direito, dois aspectos importantes na visao daquele que julga: um € o aspecto indivi-
dual; outro, o aspecto social do julgamento.

" KANT, Immanuel. Critica da faculdade do juizo. Lisboa: Imprensa Nacional/Casa da Moeda, 1998. p. 319.
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A tentativa de superacdo dessa aparente ambiguidade foi tentar criar leis e
mais leis, em busca de colocar tudo dentro da probabilidade legal. Mas, como sabe-
mos, todo esse esforgo nao foi o suficiente, pois ndo atingiu o direito dos homens,
assim como nao alcangou o homem dos direitos, como destacado por Giorgio Agam-
ben, citando Hannah Arendt:

Se os refugiados (cujo numero nunca parou de crescer no nosso século XX, até
incluir hoje uma por¢ao ndo desprezivel da humanidade) representam, no ordena-
mento do Estado-nagdo moderno, um elemento tdo inquietante, é, antes de tudo,
porque, rompendo a continuidade entre homem e cidadao, entre nascimento e nacio-
nalidade, eles pdem em crise a fic¢do originaria da soberania moderna. Exibindo a
luz o residuo entre nascimento e nacdo, o refugiado faz surgir por um atimo na cena
politica aquela vida nua que constitui seu secreto pressuposto. Neste sentido, ele é
verdadeiramente, como sugere Hannah Arendt, “o homem dos direitos”, a sua pri-
meira e unica aparicdo real fora da mascara do cidaddo que constantemente o cobre.
Mas, justamente por isto, a sua figura € tdo dificil de definir politicamente.'

A proposta de protecdo parece nao acontecer; o Estado faz do homem um
tema da politica, das propostas, um fantoche da pseudoprotecdo, isso porque o seu
direito subjetivo positivo moderno ndo ¢ alcancado pelo direito positivo (sem qual-
quer critério valorativo), ainda pregado e defendido pelo sectario Estado, levando o
homem, aos poucos, ao seu completo definhamento, revelando, assim, o hiato entre
o poder constituinte ¢ o poder constituido. O homem, portanto, ndo ¢ representado;
e, se &, ¢ apenas ficticiamente.

Ao que parece, 0 homem vive um eterno sonho ou simplesmente uma “doce
ilusao”, segundo Hart:

Se o mundo em que vivemos fosse caracterizado s6 por um niimero finito de as-
pectos e estes, conjuntamente com todos os modos por que se podiam combinar,
fossem por nds conhecidos, entdo poderia estatuir-se antecipadamente para cada
possibilidade. Poderiamos fazer regras cuja aplicagdo a casos concretos nunca im-
plicasse uma outra escolha. Tudo poderia ser conhecido, poder-se-ia, relativamente
tudo, fazer algo e especifica-lo antecipadamente através de uma regra. Isto seria

um mundo adequado a uma jurisprudéncia “mecanica”.'®

2 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. 2 ed. Belo Horizonte, UFMG, 2010, p.
128.

3 HART, Hebert. O conceito de direito. 4 ed. Lisboa: Caloustre Gulbenkian, 2005, p. 141.
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Todavia, essa ndo ¢ a realidade. A avaliacdo e a justificacdo permeiam nossa
cultura juridica do cotidiano. A va tentativa de desconsiderar este fendmeno leva a
insubsisténcia do positivismo juridico. Nas palavras de Dworkin, a teoria do direito
merece interpretacdo, ndo da para sustentar, segundo Tércio, que o juiz diz a lei. O
juiz interpreta a lei para o “homem historico”, como vaticinava Hegel, num meca-
nismo de aperfeigoamento da lei, que, em sua frieza e brutalidade, ou melhor, em
seu comando imperativo simples, sem nenhuma carga de valor, ndo atende aos fins
colimados da justica e da legalidade.

Nao ha direitos, nem sequer os direitos ditos como humanos. Pode ser com-
preendido como um supradireito, acima, inclusive, do Estado, mas questionamos
que direito ¢é este que nao tem coercibilidade e protetividade quanto a sua garantia de
aplicagdo e efetividade frente, inclusive, a fraqueza das convengdes internacionais,
como bem esclarece Comparato:

Os direitos humanos ndo existem, no plano internacional, apenas e tdo somente
quando os Estados resolvem reconhecé-los por meio de tratados e convengoes.
Pela sua propria natureza, nunca ¢ demais repetir, trata-se de direitos inerentes a
propria condigdo humana, e que, por isso mesmo, ndo dependentes do assentimen-
to estatal para serem exigidos. “Todos os homens”, proclama o artigo I da Declara-
¢do Universal dos Direito Humanos de 1948, “nascem livres e iguais em dignidade
e direito”. Ndo sdo os Estados que lhes conferem esses atributos.'*

Dessa forma, a luz do pensamento de Villey, o direito positivo moderno
nao se sustenta sobre o jaez do direito positivo ou do classico positivismo juridico,
considerando o desprezo que este da a condigdo humana, como unidade que exige ¢
nao espera direitos como os da sua protegdo. O grande equivoco da filosofia do di-
reito foi fazer uma leitura erronea das origens de cada direito, ou seja, do direito das
coisas, do direito natural e do direito positivo, como sendo algo simples ou simples
consequéncia evolutiva darwiniana do direito.

Assim, a luz da perspectiva do direito subjetivo moderno, o positivismo que
ele encampa ¢ totalmente distinto do que aquele cultivado ao longo da historia positi-
vista; a critica deflagrada por Villey busca demonstrar que a justica semeada ¢ aquela
ainda retrograda objetavel, peculiar em sua origem e em sua natureza, convolando-se
em inadequada ao proprio homem, como ser dotado de valores.

* COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 200, p. 253.
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3. CONCLUSAO

Nesse contexto, a deficiéncia do positivismo ¢ desmascarada por Villey na
medida em que aquilo que ¢ definido como valido, na acepgao juridica do termo, so-
mente atende a alguns, depondo, dessa maneira, contra a forma mais comezinha do
direito, que € o senso de direito e o senso de justica, ja destacado outrora por Platdo,
no livro IV da Republica, ao citar a passagem do anel de Giges.

Criando, no plano sensivel, uma diversidade de mundos sobre a égide da
mesma lei, sintoma este que leva o subjetivismo juridico moderno ndo somente a
tornar claras e evidentes as anomalias do positivismo juridico, mas revelar, com ni-
tidez, que o direito, encapsulado por este, ndo tem o conddo de atingir a justica que
defende o direito subjetivo moderno.

Isso evidencia, por esse prisma, que a sociedade moderna codificada, ora
decodificada, recebe uma falsa representagdao da legalidade e da justiga, em que o
direito acaba tornando-se privilégio de uma pequena minoria, fraturando, assim, ndo
somente a concepcdo de comunidade e do coletivo, mas fazendo com que o direi-
to ndo passe de uma mera expectativa, algo inatingivel ante seu carater quase que
metafisico; por essa razdo, de dificil sustentacdo, quanto a afirmacao da travessia
do direito positivo ao direito positivo subjetivo moderno, que representa, em nossa
modernidade, outra modalidade de direito, contendo uma singularidade quanto as
suas origens, a estrutura e a finalidade.
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RESUMO

O artigo trata sobre a inclusdo das pessoas com deficiéncias nas escolas, versando
tanto sobre o ponto de vista do incluido, como dos que convivem com a inclusdo,
demonstrando claramente os pontos positivos trazidos para ambos. Inicialmente, ¢
feita uma abordagem constitucional, em seguida, ¢ feita a analise sobre as politi-
cas publicas de inclusdo dessa categoria e o posicionamento do governo sobre a
tematica. E, por fim, ¢ dada énfase a importancia da inclusdo e as transformagdes
humanas geradas por ela, tanto na pessoa com deficiéncia, que passa a conviver com
a maioria, como, e principalmente, da maioria que passa a conviver com a minoria,
porque esse também configura um direito basico de todo cidaddo, saber conviver
com a diferenca.
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ABSTRACT

The article deals with the inclusion of people who have disabilities in schools, cove-
ring both on the point of view included, as those who live with the inclusion, clearly
demonstrating the strengths brought to both. We begin with a constitutional approa-
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ch, then the analysis is made on the public policy of inclusion of this category and the
government’s position on the subject, and finally, the emphasis is on the importance
of inclusion and human transformations generated by it, both in disabled person who
has to deal with most, but, above, the majority has to deal with the minority, becau-
se it also sets up a basic right of every citizen to live with knowing the difference.
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1. INTRODUCAO

Em um Estado Democratico de Direito, que prega a igualdade como requi-
sito fundamental da Democracia, o tratamento dado as pessoas com deficiéncias,
apesar de todo aparato constitucional e legal, ainda ¢ falho.

Na busca de efetivar as normas constitucionais e infra- constitucionais, sdo
realizadas algumas politicas publicas de inclusao social, com o intuito de compensar,
garantir a cidadania e fazer valer o direito de tratamento igualitario para todos.

No entanto, apesar de toda essa ferramenta social existente, algo fundamental
falta para a real efetivagdo desses direitos, a consciéncia da importancia da inclusdo so-
cial. Importancia esta que ndo se limita apenas as pessoas com deficiéncias, vai muito
mais além, alcanga, em especial, aos que passam a conviver com essas pessoas.

A transformac@o humana que ocorre com as pessoas que passam a conviver
com o deficiente ¢ de extrema importancia para o crescimento humano, pois passam
a saber lidar com as limitagdes dos outros, sem realizar qualquer tipo de visao dis-
torcida diante daquela situacgdo, visto que, desde a época escolar, souberam dividir o
espaco e conviver de forma igualitaria com aos portadores de deficiéncia.

Dessa forma, o presente artigo vislumbra ndo so tratar sobre o processo in-
clusivo social do deficiente nas escolas, como também o direito basico que todos
possuem de conviver com a minoria.

2. PESSOAS COM DEFICIENCIAS E A PROTECAO CONSTITUCIONAL

2.1. Terminologia mais adequada

A nomenclatura utilizada para tratar deste tipo de categoria especifica modi-
ficou-se com o tempo, e ganhou aperfeicoamento, passando a possuir um termo mais
apropriado.

Inicialmente, no primeiro instrumento normativo que mencionou esta ca-
tegoria de forma direcionada, a Emenda Constitucional de 1969, utilizou o termo
‘excepcional’, no entanto, este termo traz um direcionamento maior para apenas um
tipo de deficiéncia, a mental,' logo, ndo foi um termo muito adequado e inclusivo.

"ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecao constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 42 Edigdo.
Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integragédo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, 2011. Disponivel < http://
portal.mj.gov.br/corde/protecao_const1.asp>




O DIREITO BASICO QUE TODOS POSSUEM EM CONVIVER COM A
DIFERENCA: O PROCESSO INCLUSIVO DAS CRIANCAS PORTADORAS
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 DE DEFICIENCIAS. Cristina Maria Nascimento Gomes (P. 52-69)

A Constitui¢ao Federal de 1988 adotou o termo ‘pessoas portadores de defi-
ciéncia’, um termo mais adequado que o anterior, que nao foca no objeto de estudo
propriamente dito, visto que o termo ‘deficiente’ isoladamente, aparenta um estigma,
como perda, imperfei¢ado, falta, defeito; ao enquadrar o termo ‘portadores’, torna-se
mais leve, ressaltando o carater pessoal da nomenclatura.’

No entanto, somente com a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que ingressou no Brasil por meio do Decreto-Legislativo n® 186/08 e do
Decreto de Promulgacao n® 6949/09, foi que o termo mais adequado surgiu, ‘pessoas
com deficiéncia’, vez que a idéia mencionada na Constitui¢ao Federal de ‘portar’
¢ equivocada, a pessoa tem uma deficiéncia, ndo a porta. Como esta Convengao,
possui status de Emenda Constitucional, o termo foi acolhido pelo Constitui¢do, de
forma mais atual e adequada.’

2.2. Protecao constitucional das pessoas com deficiéncia e o
Principio da Igualdade

A Constituigdo garante, em varios dispositivos, o respeito e a pratica da
igualdade, mas ¢, no artigo 5°, que vem elencado o principio da igualdade, de funda-
mental importancia para o tema, prescrevendo, de forma categodrica, que “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade,
a seguranca e a propriedade (...)".

A igualdade ¢ requisito essencial do Estado Democratico de Direito, sendo
requisito fundamental da democracia, bem como esta intimamente ligada a dignida-
de da pessoa humana, principalmente no assunto em questao®.

A realidade tornou-se complexa e a previsao legal da isonomia formal de
que todos sdo iguais perante a lei ndo era mais suficiente, o que fez surgir a isonomia

2 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegao constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia: Algumas
dificuldades para efetivacdo dos Direitos. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora
Ldmen Juris, 2008. p. 913.

3 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegao constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 42 Edicdo.
Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, 2011. Disponivel < http://
portal.mj.gov.br/corde/protecao_const1.asp>

4+ QUARESMA. Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social. Igualdade,
Diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. pp. 926-933.
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material, em que € preciso tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente,
na medida de suas desigualdades’.

E possivel verificar a isonomia material na atuagio estatal de politicas ptibli-
cas de inclusdo dessa categoria no seio da sociedade, como forma de compensagao
de décadas de esquecimento pelo Estado nas previsdes legais e sociais de protecao a
essa categoria, em uma verdadeira politica de exclusao®.

No concernente as pessoas com deficiéncia, realizando uma analise sucinta,
ha previsdo constitucional de protegao em alguns dispositivos, a comegar pelo artigo
1°, inciso III, que trata da dignidade da pessoa humana; bem como, o artigo 227, III,
que menciona a integragdo social do adolescente portador de deficiéncia, e, no seu
paragrafo 2°, que trata do dever de dispor sobre normas de construg@o de logradouros
e edificios de uso publico, bem como, fabricagdo de veiculos de transporte adapta-
dos, com o intuito de preservar o acesso adequado a essas pessoas’.

3. PROCESSOS DE INCLUSAO SOCIAL E POLITICAS PUBLICAS

3.1. A interferéncia governamental em prol dos deficientes

O Governo atua por meio de leis e decretos, ou por politicas publicas, que
sd0 atuagOes governamentais visando a concretizar direitos, utilizando-se de um pla-
nejamento e de participagdes populares, para beneficiar determinada coletividade de
interesses®.

As pessoas com deficiéncia sofreram, em nosso Pais, por décadas, uma ex-
clusdo social, quando hoje ¢ perceptivel que este comportamento nao é mais acei-
tavel, vez que falar em pessoas com deficiéncia atualmente é tratar diretamente de

5 QUARESMA. Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social. Igualdade,
Diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 928.

5 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia: Algumas di-
ficuldades para efetivagéo dos Direitos. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora
Lamen Juris, 2008. p. 914.

7BIGIO, Luiz Renato Junqueira. A pessoa com deficiéncia, o principio da igualdade e as politicas publicas
no setor de transporte coletivo urbano no municipio do Rio de Janeiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2012, 3 jan. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12170>. Acesso em: 13 set. 2011.

8 BIGIO, Luiz Renato Junqueira. A pessoa com deficiéncia, o principio da igualdade e as politicas publicas
no setor de transporte coletivo urbano no municipio do Rio de Janeiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2012, 3 jan. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12170>. Acesso em: 13 set. 2011.
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cidadania e democracia, assim como igualdade social, respeito as diferencas e aos
direitos humanos’.

A competéncia legislativa para regular sobre a¢des de inclusdo social, no
Brasil, ¢ concorrente, limitando a Unido a formulagdo de regras gerais, ficando os
Estados e Municipios legislando de forma suplementar.

Dirigindo-se ao assunto propriamente dito, o Brasil possui algumas leis e
decretos prevendo determinadas protecdes a esta categoria social, qual seja a Lei
7.853/89, que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integra-
¢do social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos
dessas pessoas, disciplina a atuagcdo do Ministério Publico, define crimes e da outras
providéncias'.

A Lei 8028/90 realiza determinadas alteragdes na lei acima mencionada,
concernente aos deficientes, bem como o Decreto 3.298, regulamenta a Lei n® 7.853,
de 24 de outubro de 1989, e dispde sobre a Politica Nacional para a Integracao da
Pessoa Portadora de Deficiéncia, consolida as normas de protegdo, € da outras provi-
déncias!!.

Ha também a Lei 10.098/2000, que estabelece normas gerais e critérios ba-
sicos para a promogdo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida e da outras providéncias'?. Lei esta, que foi regulamentada
pelo Decreto 5.296/2004, estabelecendo normas gerais e critérios basicos para a pro-
mogao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida e dando outras providéncias'.

Contudo, apesar de outras e destas atuacdes governamentais, na pratica,
o que se verifica sdo informagdes apenas contidas no papel, mas longe de serem
postas em praticas. Desta forma, o desafio almejado é vencer esta barreira posta
pelo preconceito e a discriminagdo, sendo extremamente necessario para imple-

9 IBDPD. Instituto Brasileiro dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Inclusdo Social da Pessoa com Defi-
ciéncia. Rio de Janeiro: IBDPD, 2008. p. 35.

© Informacdes disponiveis no site: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7853.htm

" Informagdes contidas no site: http://planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8028.htm e http://www. planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/d3298.htm

2 Informacdes contidas no site: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L10098.htm

'3 Informacgdes disponiveis no site: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/ decreto/ d5296.htm
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mentacao destes arcaboucos legais um movimento de conscientizagdo com a par-
ticipacdo da sociedade'.

3.2. O governo deveria atuar junto a rede regular de ensino visando a inclusao
social? Ha possibilidade de impor a aceitacio de uma crianca com deficiéncia
em uma escola regular?

Como resultado da mobilizagdo da sociedade brasileira, o niimero de crian-
cas com deficiéncia matriculadas em escolas regulares vem aumentando, afinal, a
Constituigdo Federal Brasileira garante a todas as criangas, sem excegao, 0 acesso
ao ensino fundamental regular. E ainda completa, deixando claro que criancgas que
possuam necessidades especiais merecem ser recebidas nessas escolas regulares,
possuindo um atendimento especializado'.

Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:
I - educagdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade propria;

IIT - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

Art. 227- § 1°, II- criagdo de programas de prevengio e atendimento especializado
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integragdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante
o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens
e servigos coletivos, com a eliminag¢ao de obstaculos arquitetonicos e de todas as
formas de discriminagao.

Uma atuagdo governamental valida na busca pela inclusdo social de pessoas
com deficiéncia ocorreu em 20 de dezembro de 1996, por meio da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdao Nacional (LDB), com inimeras previsdes inclusivas, como,
por exemplo, o artigo 4°, 111, que afirma que “O dever do Estado com a educagao

4 |BDPD. Instituto Brasileiro dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Inclusdo Social da Pessoa com Defi-
ciéncia. Rio de Janeiro: IBDPD, 2008. pp. 42-43.

5 BIAGGIO, Rita. A inclusdo da crianga com deficiéncia cresce e muda a pratica das creches e pré-escolas.
Revista Crianga- do professor de educagao infantil. Edicao 44. Brasilia: Ministério da Educagao — Coorde-
nagao-Geral de Educacgéo Infantil - DPE/SEB, Nov. 2007. p. 19.
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escolar publica sera efetivado mediante garantia de atendimento especializado gra-
tuito aos educandos com necessidades especiais, preferencialmente na rede regular
de ensino™'¢.

Importante lei que visa a preservar e lutar em favor da inclusdo social nas
escolas de ensino regular ¢ a Lei 7.853/89, prevendo, inclusive, no seu artigo 8°,
pena de reclusdo a quem se obstar a matricular crianga com deficiéncia:

Lei 7.853/89- Dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua inte-
gragdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portado-
ra de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou
difusos dessas pessoas, disciplina a atuagdo do Ministério Publico, define crimes e
da outras providéncias.

Art. 8° Constitui crime punivel com reclusao de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa:
I - recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a ins-
crigdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, ptblico
ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que porta. !’

Vale mencionar que a Constituicdo Federal, bem como a Lei acima mencio-
nada, colocou o Ministério Piblico como tutor juridico das pessoas portadoras de de-
ficiéncias. Além dele, nos termos da Lei de A¢ao Civil, ha outros legitimados a tutelar
este grupo e pessoas, defendendo seus direitos basicos de cidadania e igualdade'®.

Assim, tanto o Ministério Publico como as associagoes ¢ as pessoas de direi-
to publico podem defender os direitos violados das criangas com deficiéncia.
Detalhando um pouco mais, sabe-se que as associagdes possuem vontade politica
e sao formadas por pessoas diretamente interessadas na causa, ou seja, 0s proprios
deficientes, parentes e amigos, e geralmente, em seu estatuto, ja vem mencionada a
defesa e legitimidade desta para atuagdo. Ponto delicado que necessitaria uma refor-

'6 Lei de Diretrizes e Bases da Educagédo Nacional- LDB: lei no 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que es-
tabelece as diretrizes e bases da educagao nacional. — 5. ed. — Brasilia : Camara dos Deputados, Coorde-
nacdo Edigdes Camara, 2010. Disponivel em < http://bd. camara.gov.br/bd/ bitstream/ handle/ bdcamara/2762/
Idb_5ed.pdf>

7 Informag6es disponiveis no site: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7853.htm
8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecéo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia: Algumas di-

ficuldades para efetivacdo dos Direitos. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora
Ldmen Juris, 2008. p. 917.
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mulagdo para melhor atuagdo seria sua estrutura juridica; sdo poucos os advogados
que militam nesta causa'.

No concernente as pessoas de direito publico (Unido, Estados € Municipios),
estas nao possuem vontade politica, mas apresentam estrutura juridica preparada
para defender a causa, com profissionais concursados e, portanto, capacitados para
tal; no entanto, na pratica so elas as maiores violadoras dos direitos das pessoas com
deficiéncia®.

Por fim, o Ministério Publico, possuidor de vontade politica, sua atuacdo
nada mais ¢ que um dever juridico previsto na Constituicdo Federal, sua estrutura
juridica € digna para defender os portadores de deficiéncia, porém, com relagao ao
conhecimento técnico, deixa a desejar, visto tutelar diversos direitos, faltando-lhe a
vivéncia com a realidade dos deficientes, o que faz com que seu papel seja limitado
e pouco eficaz?!.

Verifica-se, assim, que ha instrumentos legais e drgaos especializados nes-
tas causas, capazes de brigar juridicamente pela defesa desta categoria, no entanto,
apesar de todo este aparato, esses programas, propostas, projetos, leis e decretos
configuram direitos apenas no papel, sem que haja efetiva¢do deles na realidade®.

4. AIMPORTANCIA DA INCLUSAO SOCIAL NAS ESCOLAS

4.1. A acessibilidade das criancas com deficiéncia as escolas

O acesso e a permanéncia na rede de ensino regular das criangas com defici-
éncia ¢ um direito imprescindivel ligado a cidadania, inclusive servindo para a

9 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecéo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia: Algumas di-
ficuldades para efetivacdo dos Direitos. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora
Lamen Juris, 2008. pp. 918-922.

20 ARAUJO. Luiz Alberto David. A protecédo constitucional da pessoa portadora de deficiéncia e os obstaculos
para efetivacdo da incluséo social. Constitucionalizando Direitos: 15 anos de constituigdo brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003. pp. 432.

21 ARAUJO. Luiz Alberto David. A protegédo constitucional da pessoa portadora de deficiéncia e os obstaculos
para efetivagdo da incluséo social. Constitucionalizando Direitos: 15 anos de constituicdo brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003. pp. 432-435.

2 MACIEL, MARIA REGINA CAZZANIGA. Portadores de deficiéncia: a questdo da inclusido social. Sao
Paulo Perspec. [online]. 2000, vol.14, n.2, pp. 51-56. ISSN 0102-8839. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
88392000000200008.
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preparacdo da inser¢do na sociedade®.

Pode-se dizer que o momento histérico de que trata da educagdo para as
criangas com deficiéncia se apresenta em quatro momentos: a exclusdo do sistema
escolar; atendimento especial no sistema escolar; integracdo do sistema escolar re-
gular; e inclusdo no sistema escolar regular®.

Com relacdo a exclusdo dessas criangas do sistema escolar, j& menciona-
mos acima, os portadores de deficiéncia, por décadas, foram esquecidos pelos meios
sociais e governamentais. Em seguida, surgiu o sistema de escola especializada, o
que ndo caracterizou um avango, pois trouxe consigo caracteristicas negativas e se-
gregacionistas, tratando as criangas com deficiéncia como pessoas incapazes de se
relacionarem com pessoas sem deficiéncia. No sistema de integragdo, o que se tinha
era a lei determinando a inclusdo, mas a crianga com deficiéncia sd permanecia se
acompanhasse o ritmo da turma. No entanto, hoje, a realidade se mostra diferencia-
da; com as politicas de inclusdo social, a importancia e a conscientizacdo do enqua-
dramento social desta categoria é outro®.

Dessa forma, escola inclusiva ¢ aquela em que ha todos os ajustes neces-
sarios para receber todas as criangas que desejam ser matriculadas em seu sistema
de ensino, logo, engloba termos como justica social, pedagogia, reforma escolar e
melhorias de programas de ensino®.

As pressdes paradigmaticas vivenciadas em outros paises fizeram com que
surgisse, no Brasil, os impactos mais significativos da integracao escolar na década
de 90, gerando medidas pelos 6rgaos responsaveis pela feicdo de politicas educacio-
nais brasileiras?’.

2 BIAGGIO, Rita. A inclusdo da crianga com deficiéncia cresce e muda a pratica das creches e pré-escolas.
Revista Crianga- do professor de educacgéo infantil. Edicdo 44. Brasilia: Ministério da Educacéo — Coorde-
nagdo-Geral de Educacgéo Infantil —- DPE/SEB, Nov. 2007. p.23.

2 BEYER. Hugo Otto. Inclusédo e Avaliagdo na Escola de alunos com necessidades educacionais espe-
ciais. Porto Alegre: Editora Mediagéo, 2005. p. 05.

% BIAGGIO, Rita. A inclusdo da crianga com deficiéncia cresce e muda a pratica das creches e pré-escolas.
Revista Crianga- do professor de educacgao infantil. Edicao 44. Brasilia: Ministério da Educagao — Coorde-
nagao-Geral de Educacgéo Infantil - DPE/SEB, Nov. 2007. p.21.

2% PACHECO. José. Caminhos para inclusdo: um guia para o aprimoramento da equipe escolar. Porto
Alegre: Artmed, 2007. pp. 14-16.

27 BEYER. Hugo Otto. Inclusdo e Avaliagdo na Escola de alunos com necessidades educacionais espe-
ciais. Porto Alegre: Editora Mediagéo, 2005. p. 07.
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Apesar dessas inumeras tentativas de democratizagio do ensino brasileiro, o
acesso a educacgdo ainda continua aberto a poucos, principalmente no concernente a
pessoas com deficiéncia, por diversos motivos, seja pela quantidade de alunos, pelas
diferengas regionais, pelo conservadorismo das escolas, pelo despreparo profissional
ou estrutural da escola, dentre outros®.

Assim, sabemos que ainda temos muito a alcancar para se conseguir um
tratamento igualitario e digno para essas categorias, afinal, no geral, a sociedade
nao tem como ideologia o bem estar de todos, nem ¢ preparada para respeitar as
diferencas e limita¢des de determinado grupo humano; ainda possuimos um sistema
educacional de formacao para lidar com o padrdo aceitavel pela sociedade e ndo para
compreender distingdes fisicas ou intelectuais®.

4.2. A preparacio escolar (tanto estrutural como da formac¢ao académica) para
recepcao de deficientes

Os maiores obstaculos para a inclusdo escolar das criangas com deficiéncia
sdo: a falta de formacao capaz de lidar com a diferenga sem discriminagao, a falta de
preparo dos professores, a falta de infra-estrutura das escolas ¢ a auséncia de meto-
dologia adequada a cada espécie de deficiéncia®.

Inicialmente, o que se precisa para uma educagdo inclusiva ¢ trabalhar a
consciéncia, ou seja, saber que todas as criangas sdo diferentes, na sua forma de se
relacionar e de aprender. E, diante disso, realizar uma individualiza¢ao de ensino, de
alvos, de didatica e de avaliagdo, afinal ndo se alcancara a inclusdo social se houver
tratamento homogéneo de criangas que se encontram em situa¢des diversas?'.

Outro fator importante para esta inclusao sdo profissionais qualificados para
lidar com pessoas diferenciadas, ou seja, os professores t€ém que possuir experiéncia
de integracdo ¢ inclusdo, pois de nada adiantaria aceitar criangas no seio de salas de

2 MONTOAN. Maria Teresa Eglér. Inclusdo Escolar: pontos e contrapontos. Sdo Paulo: Summus, 2006. p. 23.

2 RESENDE. Fernanda Garcia. AVILA. Barbara Terra. Inclusdo Escolar e Deficiéncia Mental: um estudo de
caso em uma Escola Municipal de Lavras- Minas Gerais. Portal dos Psicélogos: abril de 2011. Disponivel
<www.psicologia.pt>

30 VITAL. Lucila Maria de Andrade. PIRES. Melina Dutra Esteves. ALVES. Luciana Mendonga. Inclusdo Social
nas Escolas Regulares: principais dificuldades enfrentadas pela equipe escolar. Uberaba: Revista Profis-
sao Docente, vol.10, n.21, 2010.

31 BEYER. Hugo Otto. Incluséo e Avaliagdo na Escola de alunos com necessidades educacionais espe-
ciais. Porto Alegre: Editora Mediagéo, 2005. pp. 28-29.
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aulas regulares se ndo possuem profissionais capazes de lidar com tais estudantes?.

E ainda a falta de metodologia especializada diante das inimeras formas de defi-
ciéncia (sejam recursos em braile para os cegos, a lingua dos sinais para os surdos, estrutu-
ras fisicas preparadas para os cadeirantes, etc), sendo necessario um planejamento e todo
um projeto para adaptacdo e enquadramento de todos no meio escolar regular®.

Dessa forma, verifica-se que a inclusdo escolar ndo configura apenas em
ingressar as criancas em escolas regulares, mas, acima de tudo, fazer como que essas
escolas se mostrem responsaveis e se auto-determinem com preparo adequado para
atender as necessidades de cada crianga ali presente, permitindo que estas se desen-
volvam e possuam oportunidades iguais as todas as outras*.

5. 0 DIREITO DE CONVIVER COM A DIFERENCA E A
TRANSFORMACAO HUMANA

5.1. O direito da maioria em querer conviver com a minoria: a aceitacio pelas
outras crian¢as dos amigos de classe com deficiéncia

Apesar da sociedade eleger um padrao de normalidade e classificar as pes-
soas seguindo esse padrao, esquecendo que a sociedade em si ¢ formada por uma
grande diversidade, criando verdadeiras barreiras sociais diante de comportamentos
de rejeicdo, estigmas e preconceitos, quando se tem um ambiente estruturado e pro-
fissionais capacitados para lidar com a situacdo, o processo de inclusdo escolar se
torna mais efetivo™®.

Dessa forma, o que se verifica ¢ que o meio social ndo esta preparado para
lidar com a diferenga. No entanto, se, na escola, que juntamente com a familia é a
base formadora das mentes humanas, as criancas forem trabalhadas para conviver e
verem normalidade naquela convivéncia, a tendéncia sera melhorar a mentalidade

32 BEYER. Hugo Otto. Inclusdo e Avaliacdo na Escola de alunos com necessidades educacionais espe-
ciais. Porto Alegre: Editora Mediagéo, 2005. p. 56.

3 BEYER. Hugo Otto. Inclusédo e Avaliagdo na Escola de alunos com necessidades educacionais espe-
ciais. Porto Alegre: Editora Mediagéo, 2005. pp. 72-73.

3 MITTLER. Peter. Educacéo Inclusiva: Contextos Sociais. Porto Alegre: ArtMed, 2003.

% RESENDE. Fernanda Garcia. AVILA. Barbara Terra. Inclusdo Escolar e Deficiéncia Mental: um estudo de
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social de forma timida, mas, contudo, progressiva.

Fala-se aqui ndo s6 de um direito inclusivo da minoria visando juntar criangas
com deficiéncia as criangas sem deficiéncia, para que todas brinquem e convivam jun-
tamente sem qualquer tipo de preconceito e discriminag@o, mas também de um direito
inclusivo da maioria, que, convivendo com pessoas portadoras de deficiéncias, passam
a ser adultos mais evoluidos emocionalmente e socialmente, visto que aprender na
época certa a enxergar naturalidade neste convivio evita os contratempos e constran-
gimentos que nos, adultos de hoje, nos deparamos quando queremos nos relacionar de
alguma forma com alguém com deficiéncia, justamente por ndo termos tido oportuni-
dade na origem, quando criangas, de conviver neste nivel de igualdade®.

A mudanga ocasionada com esta pratica sera essencial para formagao de pes-
soas mais humanas, afinal o trabalho central foca na pratica colaborativa de apren-
dizagem, mediante especializac@o de profissionais, escolas, alunos e pais, visando a
solidariedade e ao respeito as diferengas, lidando com a diversidade e suprindo as
diferentes necessidades educacionais, gerando a certeza de que as diferencas ndo
tornam as pessoas desiguais no concernente aos direitos®’.

Um caso especifico reportado na Revista Nova Escola*® demonstra como
essa interacdo entre deficiente, professor e alunos da sala de aula torna-se importante
para o processo de inclusdo escolar. Abaixo alguns trechos da reportagem que deixa
claro o esforco da professora ao tratar de forma diferencial o diferente, for¢ando-o a
evoluir aos poucos ¢ a interagir com os outros como membro do meio a que pertence,
bem como a colaboragdo da turma, convivendo em harmonia e estimulando as re-
lagdes sociais e afetivas com a pessoa com deficiéncia, em um verdadeiro ambiente
igualitdrio que merece ser.

Hellen poderia ter alegado que Matheus ndo aprendia como os demais. Seria mais
facil desistir do aluno autista que fugia da sala a toda hora, mas ela escolheu o
caminho mais dificil, o de inclui-lo. Ambos sairam ganhando (...) Ela sabia que

3¢ ARAUJO. Luiz Alberto David. A protegado constitucional da pessoa portadora de deficiéncia e os obstaculos
para efetivagédo da incluséo social. Constitucionalizando Direitos: 15 anos de constituicdo brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003. pp. 422-425.

37 BIAGGIO, Rita. A inclusdo da crianga com deficiéncia cresce e muda a pratica das creches e pré-escolas.
Revista Crianga- do professor de educacgéo infantil. Edicdo 44. Brasilia: Ministério da Educacéo — Coorde-
nagdo-Geral de Educacgéo Infantil — DPE/SEB, Nov. 2007. pp. 21-25.

38 VEROTTI. Daniela Talamoni. CALLEGARI. Jeanne. Inclusdo que Ensina. Revista Nova Escola. Sdo Paulo:
Editora Abril, julho de 2009.
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precisaria inovar se quisesse que Matheus aprendesse. E o primeiro desafio era
manté-lo em sala. “Passei a iniciar as aulas do lado de fora. Todos os dias eu can-
tava, lia histdrias ou sugeria alguma atividade que estimulasse a alfabetizag¢do ou
outro aprendizado”, lembra. “Era uma forma de ensinar o conteudo, promover a
integracgdo entre as criangas e atrair o Matheus para a classe.” (...) Para lidar com as
fugas repentinas para o bebedouro - onde Matheus se acalmava mexendo na agua
-, a professora ensinou-o a pedir para sair. Mostrava, a cada fuga, que ele podia
bater com a caneca na carteira quando quisesse beber agua. “Um dia, ele bateu
a caneca e permaneceu sentado, esperando a minha reagdo,” conta a professora
Hellen. “Percebi que ele tinha aprendido.” (...) Durante a chamada, a professora
Hellen sempre fazia uma pausa ap6s o nome dele, na esperanga de ouvir a resposta.
Nada acontecia. Até que, um dia, para a surpresa de todos, ele disse “presente”. “A

turma inteira bateu palmas. A partir desse momento, ele comegou a se comunicar,

a dizer o que queria.”®

Verifica-se, dessa forma, que o ensino inclusivo termina por eliminar pre-
conceitos e discriminag¢des, desenvolvendo a idéia de naturalidade no convivio com
pessoas com deficiéncia, transformando criangas em adultos conscientes das diferen-
cas, respeitadores destas e capazes de lidar de forma quotidiana e normal com as li-
mitagoes de terceiros, visto que viveu em um ambiente democraticamente inclusivo,
desde infancia, possibilitando um amadurecimento das habilidades sensoriais e do
intelecto emocional.

5.2. As alteragoes psicolégicas, comportamentais e humanas relacionadas a
aceitacdo da diferenca desde inicio da vida social

Tendo a escola papel relevante na vida de toda crianga, e tendo a obrigagao
de representar a vida em seu contexto real, o ambiente escolar tem mais € que mos-
trar a experiéncia em se conviver com a diferenca. A infancia ¢ a fase principal para
ingressar de forma natural determinada informagao, logo, viver com a diferenga na
infancia ¢ um privilégio para poucos, infelizmente, porque isso fard com que, no

3% VEROTTI. Daniela Talamoni. CALLEGARI. Jeanne. Inclusdo que Ensina. Revista Nova Escola. Sdo Paulo:
Editora Abril, julho de 2009.

4 ARAUJO. Luiz Alberto David. A protecao constitucional da pessoa portadora de deficiéncia e os obstaculos
para efetivagdo da inclusédo social. Constitucionalizando Direitos: 15 anos de constituicao brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003. pp. 422-425.
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futuro, ndo se tenha tantas dificuldades em vencer preconceitos*!.

Dessa forma, viver a inclusao social ¢ algo extremamente importante, tanto
para a pessoa com deficiéncia como para os que convivem com ela, afinal, todos sdo
iguais e portadores de direitos fundamentais que merecem ser respeitados. Além dis-
s0, essa pratica de forma conseqiiencial colabora na formagao de adultos pacientes,
solidarios e com um senso de responsabilidade social para com os outros*.

Todas as pessoas saem ganhando com a inclusdo social, além de servir de
exemplo e de cumprimento da democracia e cidadania. O exercicio de responsabili-
dade pelo bem-estar do outro é uma pratica freqiiente nas escolas inclusivas®.

Por fim, cabe mencionar uma afirma¢ao da Secretaria de Educacao Especial
do Ministério da Educagdo (MEC), feita na entrevista reportada pela Revista Crian-
ca- Do professor de Educacao Infantil:

A inclusdo ¢ extremamente favoravel a eliminacdo de posturas excludentes, pois, a
partir da convivéncia na heterogeneidade, as criangas aprendem, desde cedo, a ndo
discriminar. Estudos comprovam o desenvolvimento de praticas colaborativas e va-
lores como a solidariedade e o respeito a diferenga. (...) Com uma nova concepgao de
ser humano, ética, cultura e sociedade, e também com a evolugdo do conhecimento
cientifico acerca da inteligéncia humana, a educacdo passa a ser definida e viabili-
zada como direito de todos. A medida que existe esta mudanga de mentalidade nas
escolas, altera-se o pensamento ¢ a realidade cultural do Pais.*

6. CONCLUSAO

O presente artigo teve por foco demonstrar a efetividade das Leis de inclu-
sdo escolar das pessoas com deficiéncia, visando a demonstrar, ainda, a necessidade
de mudangas de pensamento, tornando a sociedade, como um todo, mais inclusiva e

4 MONTOAM. Maria Teresa Eglér. Inclusdo Social: O que é? Por qué? Como fazer? S&o Paulo: Editora
Moderna, 2006.

42 CAVALCANTE. Meire. A Escola que é de todas as criangas. Revista Nova Escola. Edicdo 182. So Paulo:
Editora Abril, maio de 2005.

43 CAVALCANTE. Meire. A Escola que é de todas as criangas. Revista Nova Escola. Edigdo 182. Sdo Paulo:
Editora Abril, maio de 2005.

“ BIAGGIO, Rita. A incluséo da crianga com deficiéncia cresce e muda a pratica das creches e pré-escolas.
Revista Crianga- do professor de educagao infantil. Edicao 44. Brasilia: Ministério da Educagéo — Coorde-
nagdo-Geral de Educacéo Infantil — DPE/SEB, Nov. 2007. p. 2

66




O DIREITO BASICO QUE TODOS POSSUEM EM CONVIVER COM A
DIFERENCA: O PROCESSO INCLUSIVO DAS CRIANCAS PORTADORAS
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 DE DEFICIENCIAS. Cristina Maria Nascimento Gomes (P. 52-69)

preparada a lidar com a diferenga, sendo mais solidaria e fraterna.

Foi ressaltado, por meio da analise legislativa, que, por anos, os deficientes
ficaram a margem do direito, mas que, com o passar do tempo e com as mudangas
pragmaticas, de forma timida, comecaram a ganhar espaco, sendo incluidos no meio
social, e, hoje, a tentativa ¢ de enquadra-los de forma igualitaria em todos os campos
da sociedade, tendo, inclusive, amparo legal para este propoésito.

Verificou-se que a atuagdo do Poder Publico, seja por meio de leis e decretos,
seja por meio de politicas publicas, muito embora, por vezes, configure letra morta
de lei, configura um avango e uma conquista para esta categoria especifica, que, com
uma contribuicao ativa de todos, numa sociedade comprometida com a dignidade da
pessoa humana e sua cidadania, pode-se alcangar o patamar de igualdade necessario
para uma vida mais saudavel e decente.

Demonstrou-se que as escolas devem estar preparadas para receber todos os
tipos de criangas, como forma de cumprir com os ditames da Constitui¢ao Federal e
como forma de mostrar seu papel basico de exemplo na formagao educacional infantil.

E, por fim, diante do estudo comportamental, ficou comprovado que esta
inclusdo social e escolar traz vantagens para todos, seja para a pessoa portadora de
deficiéncia que se sente dentro de um meio social e abragada por este, possuindo
oportunidades igualitarias como todos, seja para as pessoas sem deficiéncia que, ao
conviver e aprender a lidar com as diferencgas, torna-se uma pessoa melhor, mais
paciente e capaz de se desvincular de todo tipo de discriminagao e preconceito.

Necessario, portanto, a contribuicao de todos para a efetivagdo destes direi-
tos ja previstos e da atuag@o e tratamento igualitario para com estas pessoas. O que se
deveria exigir ndo seria o direito da minoria (pessoas com deficiéncia) em conviver
com a maioria (em um sistema de ensino regular), mas sim o direito da maioria (pes-
soas sem deficiéncia) em conviver com a minoria (pessoas com deficiéncia), pois as
vantagens trazidas a formagao pessoal e intelectual de ambas sdo imensuraveis.

REFERENCIAS

ARAUJO, Luiz Alberto David. A prote¢ao constitucional das pessoas portadoras de defi-
ciéncia. 4* Edigdo. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, 2011. Disponivel < http://portal.mj. gov.br/corde/protecao_constl.asp>

67




O DIREITO BASICO QUE TODOS POSSUEM EM CONVIVER COM A
DIFERENCA: O PROCESSO INCLUSIVO DAS CRIANCAS PORTADORAS
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 DE DEFICIENCIAS. Cristina Maria Nascimento Gomes (P. 52-69)

. A protegdo constitucional da pessoa portadora de deficiéncia e os obstacu-
los para efetivag@o da inclusdo social. Constitucionalizando Direitos: 15 anos de constitui-
c¢do brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003.

. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia: Algu-

mas dificuldades para efetivacdo dos Direitos. Igualdade, Diferen¢a e Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

BEYER. Hugo Otto. Inclusdo e Avaliacio na Escola de alunos com necessidades educa-
cionais especiais. Porto Alegre: Editora Mediagao, 2005.

BIGIO, Luiz Renato Junqueira. A pessoa com deficiéncia, o principio da igualdade e as
politicas publicas no setor de transporte coletivo urbano no municipio do Rio de Janei-
ro. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2012, 3 jan. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/12170>. Acesso em: 13 set. 2011.

BIAGGIO, Rita. A inclusdo da crianga com deficiéncia cresce e muda a pratica das creches
e pré-escolas. Revista Crianca- do professor de educacio infantil. Edicdo 44. Brasilia:
Ministério da Educag@o — Coordenagao-Geral de Educagdo Infantil — DPE/SEB, Nov. 2007.

CAVALCANTE. Meire. A Escola que ¢ de todas as criancas. Revista Nova Escola. Edi¢ao
182. Sao Paulo: Editora Abril, maio de 2005.

IBDPD. Instituto Brasileiro dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Inclusdao Social da
Pessoa com Deficiéncia. Rio de Janeiro: IBDPD, 2008.

LDB : Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagido Nacional : lei no 9.394, de 20 de dezembro de
1996, que estabelece as diretrizes e bases da educaciio nacional. — 5. ed. — Brasilia : Cama-
ra dos Deputados, Coordenagao Edi¢des Camara, 2010. Disponivel em < http://bd.camara.
gov.br/bd/bitstream/handle/ bdcamara/2762/1db_ Sed.pdf>

MACIEL, MARIA REGINA CAZZANIGA. Portadores de deficiéncia: a questio da in-
clusdo social. Sdo Paulo Perspec. [online]. 2000, vol.14, n.2, pp. 51-56. ISSN 0102-8839.
http://dx.doi.org/10.1590/S0102-88392000000200008.

MITTLER. Peter. Educacio Inclusiva: Contextos Sociais. Porto Alegre: ArtMed, 2003.

MONTOAN. Maria Teresa Eglér. Inclusdo Escolar: pontos e contrapontos. Sdo Paulo:
Summus, 2006.

. Incluséo Social: O que é? Por qué? Como fazer? Sao Paulo: Editora

Moderna, 2006.




O DIREITO BASICO QUE TODOS POSSUEM EM CONVIVER COM A
DIFERENCA: O PROCESSO INCLUSIVO DAS CRIANCAS PORTADORAS
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 DE DEFICIENCIAS. Cristina Maria Nascimento Gomes (P. 52-69)

PACHECO. José. Caminhos para inclusdo: um guia para o aprimoramento da equipe
escolar. Porto Alegre: Artmed, 2007.

RESENDE. Fernanda Garcia. AVILA. Barbara Terra. Inclusio Escolar e Deficiéncia Men-
tal: um estudo de caso em uma Escola Municipal de Lavras- Minas Gerais. Portal dos
Psicologos: abril de 2011. Disponivel <www.psicologia.pt>

QUARESMA. Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social.
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2008.

VEROTTI. Daniela Talamoni. CALLEGARI. Jeanne. Inclusdo que Ensina. Revista Nova
Escola. Sido Paulo: Editora Abril, julho de 2009.

VITAL. Lucila Maria de Andrade. PIRES. Melina Dutra Esteves. ALVES. Luciana Men-
donga. Inclusdo Social nas Escolas Regulares: principais dificuldades enfrentadas pela
equipe escolar. Uberaba: Revista Profissdo Docente, vol.10, n.21, 2010.




A TEORIA DO SUPORTE FATICO APLICADA AO
REGIME JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

THE THEORY OF FACTUAL SUPPORT APPLIED TO THE LEGAL SYSTEM OF
FUNDAMENTAL RIGHTS OF THE CONSTITUTION OF THE REPUBLIC OF 1988

Mario Lucio Garcez Calil*

Data de recebimento: 18/03/2012
Data de aprovagdo: 15/05/2012

RESUMO

A partir da formulag@o de uma nova hermenéutica constitucional voltada a concre-
tizag¢do, novas e mais efetivas formas de efetivagdo dos direitos fundamentais sur-
giram. Uma delas ¢ a teoria do suporte fatico aplicada aos direitos fundamentais, da
qual se conjugam elementos faticos e juridicos para a afericdo do &mbito de protegao
do direito na esfera dos fatos. Uma teoria como essa tem especial valor para a con-
cretizagdo da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista a consagragdo expressa
existente em seu texto de diversos principios juridicos que consagram direitos fun-
damentais. Assim, é objetivo do presente trabalho estudar, mediante de pesquisa
bibliografica, os conceitos relativos a teoria do suporte fatico, bem como sua aplica-
bilidade ao regime juridico dos direitos fundamentais da Constitui¢ao de 1988.
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One is the theory of factual support applied to fundamental rights, through which
factual and legal elements are combined for measuring the scope of protection of the
right on the facts sphere. Such a theory is particularly valuable for the implementa-
tion of the Federal Constitution of 1988, because of the express consecration there
isin its text of various juridical principles which enshrine fundamental rights. Thus,
the aim of this work is to study, through literature research, the concepts of the theory
of factual support, as well as its applicability to the legal regime of fundamental
rights of the Constitution of 1988.
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Factual Support; Fundamental Rights; Constitution of 1988.




ATEORIA DO SUPORTE FATICO APLICADA AO REGIME
JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUIGAO DA
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 REPUBLICA DE 1988. Mario Licio Garcez Calil (P. 70-87)

1. INTRODUCAO

A teoria geral do direito passou por radicais modificagdes a partir da segunda
metade do Século XX, mudangas que continuam ocorrendo até o presente e se refle-
tiram em diversos aspectos, notadamente na teoria das normas constitucionais, o que
resultou na radical modificagdo do paradigma positista-exegético de interpretacao.

Um dos desafios da nova hermenéutica constitucional é a concretizagao efeti-
va dos direitos fundamentais positivados pelas Constitui¢des modernas, tendo em con-
ta que, em regra, referidos direitos sdo constitucionalizados por meio de principios, sua
abstrago se mostra prejudicada no que tange a sua aplicagdo nos casos concretos.

Referida tarefa se mostra ainda mais necessaria no contexto da Constitui-
cdo de 1988, tendo em vista a existéncia de um extenso catalogo de direitos funda-
mentais expressamente consagrados pelo seu texto, por intermédio de principios,
que se encontram em permanente conflito no plano dos fatos.

Nesse sentido, uma das varias teorias que se voltam a concretizacdo logica
e fundamentada dos direitos fundamentais ¢ a do suporte fatico, que conjuga elemen-
tos juridicos e faticos na determinagdo do ambito de protecdo que uma determinada
norma alcanga no plano fenoménico, a partir das caracteristicas do caso concreto.

Dessa forma, o objetivo do texto é estudar os conceitos que envolvem a
teoria do suporte fatico dos direitos fundamentais, bem como sua aplicabilidade ao
regime juridico dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 e de suas
especificidades e seus principios explicitos e implicitos.

Tal estudo se fard por intermédio de pesquisa bibliografica em obras que
tratam especificamente do tema ou de assuntos correlatos, em especial nos escritos
de Robert Alexy, Catedratico da Universidade de Kiel, e de Virgilio Afonso da Silva,
Professor Titular da Universidade de Sao Paulo, um dos grandes propagadores da
teoria no Brasil.

O presente trabalho se justifica pela evidente revolugdo paradigmatica que
ocorreu na teoria do direito, em especial nas tltimas décadas, bem como em decor-
réncia da grande aceitagdo que a formula da ponderagdo formulada por Alexy tem
encontrado na doutrina nacional e comparada.

2. CONCEITOS INICIAIS ACERCA DO SUPORTE FATICO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, faz-se necessario clarear alguns temas basilares acerca do
conceito de suporte fatico, em especial no que concerne a aplicabilidade da referida
teoria ao regime juridico dos direitos fundamentais, especificamente em relagao a
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Constituigdo Federal de 1988 e suas caracteristicas.

O suporte fatico ¢ um conceito praticamente desconhecido no direito cons-
titucional brasileiro, sendo, porém, utilizado (com diferentes nomenclaturas) no di-
reito penal (¢ipo penal), no direito tributario (hipotese de incidéncia e fato gerador),
assim como no direito privado'.

Todos os casos acima colocados ocorrem a partir da conjuncao de elemen-
tos de contetdo juridico e de elementos faticos que se enquadram em relagdo aos
juridicos, resultando na aplicacdo do preceito ao contexto fenoménico, partindo-se,
assim, de um alto grau de abstragdo para uma concrecao silogistica que possibilite a
subsung¢do da norma ao fato.

Assim, o suporte fatico pode ser dividido em suporte fatico abstrato e fa-
tico. O suporte fatico abstrato compde-se dos fatos ou atos do mundo descritos por
uma norma “[...] e para cuja realizacdo ou ocorréncia se prevé determinada conseqii-
éncia juridica: preenchido o suporte fatico, ativa-se a conseqiiéncia juridica’.

Ja o suporte fatico concreto, “[...] € a ocorréncia concreta, no mundo da
vida, dos fatos ou atos que a norma juridica, em abstrato, juridicizou. A verifica¢dao
da ocorréncia do suporte fatico em sentido concreto dependera como ficou claro, da
sua configuragdo em abstrato™-*,

No direito constitucional, referida teoria dita que a forma de aplicagdo dos
direitos fundamentais (subsung¢ao, sopesamento, concretizacao) depende da extensao
do suporte fatico, somada as exigéncias de fundamentacdo concreta, a possibilidade
de restric¢do e, até mesmo, a existéncia de colisdes entre direitos fundamentais®.

Trata-se, assim, de uma férmula que determina que, caso os requisitos exi-
gidos para a configuragao de uma situacao juridica estejam preenchidos, tanto no que
tange ao suporte fatico abstrato quanto no que concerne ao suporte fatico concreto,
ela passa a existir no plano concreto, tornando-se exigivel.

O suporte fatico ¢ composto pelos elementos: a) ambito de prote¢ao (ambi-
to de bens protegidos por um direito fundamental); ) intervengao estatal (a interven-

1SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucio-
nais. Revista de Direito do Estado. v. 4, 2006, p. 28.

28ILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 68.

3|dem, ibidem.

“Tendo em vista que a teoria do suporte fatico dos direitos fundamentais nao é muito difundida no direito brasi-
leiro, serdo utilizadas, basicamente, as obras de Robert Alexy e de Virgilio Afonso da Silva.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigoes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 68.
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¢do na esfera de liberdade protegida do individuo); e ¢) a fundamentagio constitucio-
nal cuja auséncia daria ensejo a conseqiiéncia juridica do direito fundamental®. 7-8

O ambito de protegdo dos direitos fundamentais deve ser interpretado de
forma ampla, significando que qualquer acdo, fato, estado ou posicao juridica que
possa fazer parte do “ambito tematico do direito fundamental” deve ser considerado
como protegido prima facie’. Em suma:

Deve-se definir, em concreto, quais s@o, de fato, os bens protegidos e quais nao sao,
sendo que duas respostas sdo possiveis: ou se inclui qualquer caracteristica que
faga parte do “ambito tematico” de determinado direito fundamental; ou é necessa-
ria alguma “triagem prévia”, (o que se verificara em suas relagdes com o ambito de
protecdo amplo ou restrito) pela intervencao estatal (que é preenchido se o Estado
intervier na esfera de liberdade protegida de um individuo)*°.

De acordo com Roberto Alexy, a necessidade de incorporacdo da interven-
cdo estatal ao conceito de suporte fatico se demonstra “[...] pelo fato de que a abran-
géncia da protecdo prima facie depende, em igual medida, da extensdo do conceito
de bem protegido e da extensdo do conceito de intervengao™'.

A conseqiiéncia juridica de uma norma ocorre quando todas as suas condi-
¢oOes sao satisfeitas, sendo possivel “[...] construir um conceito de suporte fatico do
direito fundamental que abarque a totalidade das condi¢des para uma conseqiiéncia
juridica definitiva desse direito'?. Desta forma:

5ldem, ibidem, p. 72/74.

” Na teoria de Alexy, apenas os dois elementos compdem o conceito de suporte fatico dos direitos fundamen-
tais. Contudo, Virgilio Afonso da Silva defende a colocacéo da fundamentacéo constitucional junto ao conceito
de suporte fatico: “[...] € perfeitamente possivel que haja, ao mesmo tempo, uma intervencao estatal em um
direito fundamental e uma fundamentagéo para essa intervengdo. Nesses casos, fala-se em intervengéo estatal
fundamentada. Quando isso ocorre, ndo se esta diante de uma violagdo a um direito fundamental, mas diante
de uma restricdo” (2006, p. 35).

8 Uma norma somente pode ser uma restricdo a um direito fundamental se ela for compativel com a Constitui-
céo. Se for inconstitucional, pode até ter a natureza de uma intervengao, mas néo tem o condao de restringir tal
direito. “[...] normas s&o restricdes a direitos fundamentais somente se forem compativeis com a Constituigao”
(ALEXY, 2008, p. 281).

9 SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucio-
nais. Revista de Direito do Estado. v. 4, 2006, p. 25.

0 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 72/74.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 305.
2 |dem, ibidem, p. 307.
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Para que a conseqiiéncia juridica definitiva (protecao definitiva) de um direito funda-
mental ocorra, o suporte fatico tem que ser preenchido e a clausula de restri¢do, ndo;
para que ela ndo ocorra € necessario ou que o suporte fatico nao seja preenchido ou
que a clausula de restri¢@o o seja. Essa simples constatag@o ¢ a base 16gica para dois
tipos muito distintos de construgdes fundamentadoras no ambito dos direitos funda-
mentais: a da teoria do suporte fatico amplo e a da teoria do suporte fatico restrito'.

A partir dai, Virgilio Afonso da Silva sintetiza as bases para a aplicacdo da
teoria do suporte fatico em relagdo aos direitos fundamentais que incorpore os trés
elementos citados acima (dmbito de protecdo, intervengdo estatal a fundamentagao
constitucional) por intemédio da seguinte formulacao:

Se APx e ndo-FC(IEx), entdo CJx. Ou seja: se x € algo garantido pelo ambito de
protecdo de algum direito fundamental (APx) e se nao hé fundamentagdo consti-
tucional para uma acdo estatal que intervém em x (ndo-FC(IEx)), entdo, devera
ocorrer a conseqiiéncia juridica prevista pela norma de direito fundamental para o
caso de x (CJx)'.

Dessa forma, caso uma norma de direito fundamental ndo seja restringi-
da, no caso concreto, por intermédio de uma agdo estatal limitativa que encontre
fundamentacao constitucional, aquilo que ¢ protegido por tal norma (seu ambito de
protecdo) deve ocorrer no mundo dos fatos.

A teoria do suporte fatico fornece base segura para a construgao de um for-
mato de decisdo juridica sobre os direitos fundamentais que considere os principios
como mandamentos de otimizagdo, por levar em conta todos os fatores (jurificos e
faticos) que se deve considerar para que se encontre uma norma aplicavel ao caso.

Para se averiguar a possibilidade de aplicacao da teoria ao regime juridico
dos direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, é necessario estudar cada
um dos elementos do conceito. Inicialmente, entdo, deve-se trabalhar a questao das
sub-teorias do suporte fatico restrito e do suporte fatico amplo.

2.1. Suporte fatico restrito

Uma das teorias a serem estudadas acerca do tema ¢ a do suporte fatico
restrito. Referida conceituagdo se refere a “[...] ndo garantia a algumas acdes, es-
tados ou posi¢des juridicas que poderiam ser, em abstrato, subsumidas no ambito

'3 |dem, ibidem, p. 308.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 75.
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de protecdo dessas normas”'.

Necessario esclarecer que as teorias relativas ao tema sao conservado-
ras e marcadas pela “[...] impossibilidade de atualizagdo do ambito de protegdo
dos direitos fundamentais a uma realidade cambiante, tendo em conta que “os
conceitos de ‘especificidade’ e de ‘tipicidade’ sdo definidores [...] do proprio
ambito da norma”'e,

Alias, as defesas do suporte fatico restrito sdo geralmente baseadas em
exemplos estapaftrdios, que, ao invés de demonstrar sua aplicabilidade e utilidade,
tentam apenas demonstrar as conseqiiéncias negativas na tese contraria (suporte fa-
tico amplo)'’. De acordo com Virgilio Afonso da Silva,

Em geral, todos eles costumam ter pelo menos dois pontos em comum (Miiller, Zi-
ppelius e Rawls): (a) a busca pela esséncia de determinado direito ou determinada
manifestagdo humana e (b) a rejei¢do da idéia de colisdo entre direitos fundamen-
tais. [...] Toda teoria que se baseia em um suporte fatico restrito para aos direitos
fundamentais tem como principal tarefa fundamentar o que se inclui e o que ndo
deve ser incluido no ambito de protegdo desses direitos, bem como definir qual é a
extensdo do conceito de “intervengéo estatal” nesse ambito's. (2009, p. 92-94)

A teoria do suporte fatico restrito, tendo em vista sua abstragdo excessiva,
bem como sua evidente falta de aplicabilidade, ndo se demonstra compativel com a
concretizagdo dos direitos fundamentais na Constituicao de 1988, inclusive em razao
da consideravel quantidade de principios explicitos em constante colisdo.

Como se vera a seguir, a teoria do suporte fatico amplo, por conta das
suas caracteristicas, em especial no que concerne a aceitagao das possibilidades de
conflitos entre principios, parece ser a melhor mais efetiva teorizagdo em relag@o aos
direitos fundamentais constantes da Lei Fundamental brasileira.

2.2. Suporte fatico amplo

Em geral, o suporte fatico restrito define o que ¢ definitivamente protegido,
enquanto o suporte fatico amplo define o que ¢é protegido apenas como um primeiro

5 Idem, ibidem, pp. 79-80.
6]dem, ibidem, p. 96.
7 Idem, ibidem, p. 97.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. pp. 92-94.
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passo, pois a definigdo das situagdes abarcadas pelo direito fundamental depende de
sopesamento, antes de se decidir por sua prote¢do definitiva!®. Assim:

E por isso que a pergunta sobre “o que faz parte do ambito de prote¢io de um de-
terminado direto fundamental” tem conseqiiéncias menos drasticas aqui e poderia
ser substituida pela pergunta: “O que ¢é protegido prima facie por esse direito?”.
Essa pergunta deve ser respondida da seguinte forma: toda agao, estado ou posi¢ao
juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faca parte
do “ambito tematico” de um determinado direito fundamental deve ser considerada
como abrangida por seu ambito de prote¢do, independentemente da consideragao
de outras variaveis®.

No caso dos direitos fundamentais, qualquer juizo somente sera correto
se resultar de um sopesamento corretamente realizado e se esses juizos “[...] forem
fundamentados de forma independente de um sopesamento, sua corre¢do depende
de se saber se o resultado poderia também ser o resultado de um sopesamento corre-
tamente realizado” ?'.

Assim, a necessidade de sopesamento exige uma teoria ampla do suporte
fatico que inclua, no ambito de prote¢ao de cada direito fundamental, “[...] tudo aqui-
lo que milite em favor de sua protecdo”, pois suporte fatico ndo depende apenas do
conceito de “bem protegido”, mas também da extensdo do conceito de intervengdo®.

[...] as exigéncias que o modelo do suporte fatico amplo impdem a argumentagdo
implicam um maior grau de prote¢do aos direitos fundamentais. A primeira conseq(i-
éncia de uma modificagdo no ponto de partida - de suporte restrito para o suporte am-
plo - é ndo somente a ampliagdo, no ambito de prote¢do dos direitos fundamentais,
mas também uma conseqiiente ampliacao na extensao do conceito de “intervencao”.
[...] Ora, se a protecao for um direito fundamental depende da classificagdo de uma
interveng@o em seu ambito ou como restri¢do constitucionalmente aceita ou violagao
inconstitucional, tanto mais tende a ser efetiva essa prote¢do quanto maior for a ex-

tensdo do ambito de protegdo e também do conceito de “intervengdo™?.

9 |dem, ibidem, p. 109.

20 |dem, ibidem.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 322.
22 |dem, ibidem, p. 323.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigées e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. pp. 111-112.
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A incorporagdo das restrigdes aos direitos fundamentais ao suporte fatico
provoca a necessidade de afericdo de sua constitucionalidade concreta, sendo que
tais restricdes devem ser analisadas sob o prisma da técnica da proporcionalidade,
como forma de reolucdo dos conflitos entre principios.

Ao invés de se aplicarem limites imanentes aos direitos fundamentais (abs-
tratamente), ampliam-se as possibilidades de protegdo de tal direito (protecao prima
facie), ao menos inicialmente, até que a operacdo de sopesamento determine, no
plano dos fatos, o que € por ele protegido.

Desse modo, o conceito de suporte fatico amplo demonstra ser o mais ade-
quado para que se possa utilizar a referida teoria no que toca a concretizagao dos di-
reitos fundamentais na Constituicdo de 1988, pois leva em consideracdo a existéncia
de conflitos constantes entre os diversos principios constitucionais.

3. AS INTERVENCOES ESTATAIS COMO LIMITACOES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

As intervengdes estatais compdem a formulacao do suporte fatico dos direi-
tos fundamentais, de modo que € necessario analisar qual teoria € a mais adequada ao
regime juridico dos direitos fundamentais da Constituicdo de 1988. Existem, basica-
mente, duas teorias acerca de tais restricdes: uma teoria interna e uma teoria externa.

3.1. Teoria interna

A teoria interna considera que ““[...] os direitos fundamentais, cuja restricao
ndo ¢ expressamente autorizada pela Constituicao, ndo podem ser objeto de auténti-
cas limitacdes legislativas, mas apenas de delimitacdes, as quais devem cingir-se e
desvelar o contetido normativo constitucionalmente previsto”.

[...] na auséncia de norma da Constituicao autorizando o legislador, de forma ex-
pressa, a restringir os direitos, este podera apenas explicitar os limites ja contidos
na norma constitucional. Apenas nos casos em que o texto constitucional prevé a
possibilidade de interferéncia do Poder Legislativo, a atuacdo deste consistira em
verdadeira e autorizada limitagdo ao direito fundamental.”

24 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 140.

25 |dem, ibidem.
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As intervengOes estatais limitativas, nesta teoria, ndo restringem os direi-
tos fundamentais; apenas concretizam e configuram os direitos internamente, na
medida em que detalham suas formas de exercicio dentro de seu proprio conteu-
do constitucional®® em relacdo a limites ja contidos previamente no ordenamento
constitucional. Logo,

[...] a aplicagdo de um determinado direito fundamental ao caso concreto demanda
a averiguacao da correspondéncia entre o conteudo aparente do direito e seu con-
teudo verdadeiro, ou seja, a identidade entre ambito normativo e suposto de fato.
Em assim sendo, o contetido aparente equivale ao contetudo verdadeiro e tem-se
um direito definitivo®.

A relagdo entre o direito ¢ a realidade passa, portanto, pelo “filtro” de sua
restricao, que ndo pode ser dele separado. “[...] o direito aparente, desta forma, nao
¢ uma posi¢ao normativa, mas uma expectativa de uma posicao normativa concreta,
que corresponde ao direito fundamental de conteudo verdadeiro™?®.

Ha duas etapas na determinagdo da “esfera normativa”: @) identificar o con-
tetido (ambito de protegdo); b) determinar limites externos (decorrentes da necessida-
de de concilia-los com outros direitos ¢ bens consagrados pela Constitui¢ao), tendo
em conta as limitagdes estabelecidas pelo proprio preceito que outorga o direito®.

[...] se os direitos fundamentais e sua extensdo sdo definidos a partir da teoria
interna e ndo podem, por conseguinte, participar em um processo de sopesamen-
to, toda vez que alguém exercita algo garantido por um direito fundamental essa
garantia tem que ser definitiva, e ndo apenas prima facie. A impossivel distingao
entre “direito prima facie” e “direito definitivo”, no ambito da teoria interna, ¢ algo
que decorre da determinagdo de seu pressuposto central, ou seja, da unificagdo da
determinagdo do direito e de seus limites imanentes®.

“Imanente”, no contexto da teoria interna das limitacdes aos direitos fun-

% |dem, ibidem, p. 141.

27 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 119.

28 |dem, ibidem.

2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. pp. 142-147.

30 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigoes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 129.
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damentais, “[...] expressa a qualidade do que ¢ intrinseco, natural e indispensavel’™!.
Referida teoria implica, entdo, na rigidez de tais limita¢des, sendo impossivel des-
vencilhar o proprio direito de sua restrigao.

Ao unificar o direito e seus limites imanentes, ignora-se a relagdo de pre-
cedéncia prima facie entre os principios juridicos e, por conseguinte, a possibilidade
de conflitos entre tais normas, estabelecendo-se relagcdes de precedéncia imutaveis,
o que torna referida teorizagao inaplicavel as Constituigdes que nao admitem hierar-
quia entre suas normas.

Passa-se a aplicar uma logica de solucao similar aquela aplicavel aos con-
flitos entre regras: a do “tudo ou nada”, de modo que, se uma regra for valida e apli-
cavel a determinado caso, sua conseqiiéncia juridica ¢ valida e, entdo, uma das regras
tem que ser declarada invalidada, extirpada do ordenamento™.

A teoria interna, que se relaciona a teoria do suporte fatico restrito, ndo
admite a existéncia de conflitos entre normas, ndo sendo compativel com o regime
juridico dos direitos fundamentais da Constitui¢do, que consagra textualmente va-
rios direitos fundamentais que se encontram em permanente embate, ao contrario do
que ocorre em relagdo a teoria externa.

3.2. Teoria externa

Conforme Robert Alexy, somente se admite uma restri¢do a um direito
fundamental se houver, em uma colisdo, a atribuicdo de um peso maior a um dos
principios colidentes no caso concreto®. Tal raciocinio, evidentemente, ndo se coa-
duna com uma teoria interna dos direitos fundamentais, que admite a existéncia de
limites imanentes, pois:

[...] a diferenca entre limites imanentes e restri¢cdes a direitos fundamentais decor-
rentes de colisdo facilmente perceptivel e pode ser traduzida pelo bindmio declarar/
construir. Enquanto nos casos de colisdes se constituem novas restri¢des a direitos
fundamentais, quando se trata dos limites imanentes previamente existentes™.

31 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 183.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 92.
33 |dem, ibidem, p. 296.

34 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrices e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 132.
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Aqui, ha duas normas validas que entram em conflito: uma estatui o direito
prima facie e a outra estabelece a restricdo. Assim, o direito definitivo se extrai apds a
ponderagdo, de modo que a teoria externa “[...] ¢ incompativel com a nogao de que as
normas de direito fundamental estabelecem apenas comandos definitivos (regras)’>.

A teoria externa permite maior operacionalidade na atuagao dos poderes
publicos em relagao aos direitos fundamentais no caso concreto, pois “[...] forne-
ce mecanismos mais claros e transparentes para a identificacdo da legitimidade
das restri¢des, ou seja, da intervengao redutora do ambito de proteg¢do do direito
fundamental™¢.

Com a teoria externa, que se relaciona a teoria do suporte fatico amplo,
pode-se identificar o ambito de garantia do principio com o que resta da atuagdo
redutora da restricdo constitucionalmente fundamentada. Do contrario, qualquer in-
tervengdo deixara de ser restri¢ao para configurar violagdo®’.

As normas, dessa forma, ndo trazem restrigdes intrinsecas, mas, sim, coli-
dem no plano concreto com outras normas, de modo que a teoria externa das restri-
cdes, ao admitir o permanente conflito entre principios, melhor se adapta ao regime
juridico dos direitos fundamentais colocado pela Constituicdo de 1988.

4. OS LIMITES DOS LIMITES E A QUESTAO DO
CONTEUDO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A protegdao ao nucleo essencial foi inicialmente prevista expressamente
pela Lei Fundamental alema, especificamente em seu art. 19, §2°, que assim dita:
“Art. 19 [...] (2) em nenhum caso um direito fundamental pode ser atingido em seu
conteudo essencial”®,

O principio da protecdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais
¢ um dos mais debatidos limites dos limites® e se destina a evitar o esvaziamento

3% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 151.

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 125.

37 |dem, ibidem.

38ALEMANHA. Lei Fundamentalde Bonn.1949. Disponivelem: <http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3160404/
Daten/1330556/Gundgesetz_pt.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2012.

% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 366.
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do contetido do direito fundamental por restri¢des descabidas, desproporcionais® e,
portanto, sem fundamento constitucional.

A garantia do conteudo essencial foi criada para controlar a atividade do
Poder Legislativo, visando a evitar possiveis excessos na regulamentacao dos direi-
tos fundamentais*' e, mesmo ndo explicita na Constitui¢do de 1988, a protecdo ao
contetdo essencial se infere, logicamente da propria rigidez constitucional®.

Tendo em conta que um dos elementos componentes do suporte fatico dos
direitos fundamentais ¢ justamente a restricdo constitucionalmente fundamentada, a
construcao acerca do conteudo essencial dos direitos fundamentais é determinante para
a aplicagdoo da teoria ao regime de direitos fundamentais da Constitui¢ao de 1988.

4.1. Conteudo essencial absoluto

Na teoria absoluta, cada direito fundamental tem um nucleo, no qual ndo ¢
possivel intervir em hip6otese alguma®, de forma que o contetido essencial do direito é
uma esfera de protecdo intangivel e abstratamente identificavel*. Trata-se, em suma,

[...] de “um nucleo fixo que ndo depende de ponderacdao”, ou seja, o “contetido
essencial ¢ tnico e sempre o0 mesmo”. A teoria absoluta, diversamente da relativa,
nao adota uma visdo relacional e dinAmica do conteudo essencial, entendendo-a
como um reduto estatico e incondicional que ndo pode, sob nenhum fundamento,
ser ultrapassado. [...] o direito fundamental pode ser desdobrado em duas partes:
uma parte essencial, e, portanto, inviolavel, e uma parte nao essencial, que pode ser
objeto de restri¢ao. Pode-se explicar essa concepcao a partir da imagem grafica de
circulos concéntricos. [...] O circulo exterior ¢ composto por faculdades periféricas
ou acidentais, que podem ser sacrificadas para salvaguardar outros bens juridicos,
enquanto o circulo interior constitui um nutcleo fixo e de contornos precisos, que
ndo pode ser transposto sem que se incorra em inconstitucionalidade®.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 243.

4 LOPES, Ana Maria D’Avila. A garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais. Revista de Infor-
macao Legislativa. v. 164. Brasilia: Senado Federal, 2004. p. 7.

“2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 376.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 298.

“ PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 372.

“]dem, ibidem, pp. 372-373.
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Na teoria absoluta, o conteudo essencial € um nucleo rigido, resistente a
acdo limitadora do legislador. Desta forma, a protecdo do ntcleo implica que a parte
periférica estaria totalmente desprotegida, por isso, o direito poderia ser lesionado
sem a necessidade de afetacdo de seu nticleo®.

Como se demonstra claro, a teoria do conteudo absoluto relaciona-se, ine-
gavelmente, a teoria do suporte fatico restrito, bem como a teoria interna das limita-
¢oes aos direitos fundamentais, de foma que, quem subscreve a primeira, subscreve
as demais, por uma questdo de adequacao logica.

A teoria absoluta do nucleo essencial dos direitos fundamentais apresenta
diversos problemas evidentes. Inicialmente, as estratégias hermenéuticas destinadas
a demarcar o perimetro de protecdo dos direitos podem resultar em subjetivismos e
arbitrariedades?’.

Estabelecer ntcleos esséncias fixos equivale, no ambito da realidade, a
aplicacao da légica do tudo ou nada (validade ou invalidade) aos principios juridicos
que consagram direitos fundamentais, um retrocesso teorico inaceitavel, ja que a
diversidade social ndo cabe mais na estreita bitola do positivismo juridico®®.

A decisdo sobre principios passa, necessariamente, pela técnica da pon-
deracdo e, tendo em conta que a teoria do conteudo essencial absoluto dispensa a
utilizacdo da referida técnica, tal tese ndo se adapta a uma construgdo adequada ao
regime juridico dos direitos fundamentais da Constituicao Federal de 1988.

4.2. Conteudo essencial relativo

A teoria relativa do nucleo essencial propde que este deve ser encontrado
apenas no caso concreto, por intermédio da solugdo do conflito entre os principios
por intermédio da operagdo de ponderacdo, aferindo-se o objetivo perseguido pela
norma restritiva®.

Aqui, o contetido essencial é aquilo que resta apds a operagdo de sopesa-
mento, de modo que as restricdes que respeitem a maxima da proporcionalidade nao

4 | OPES, Ana Maria D’Avila. A garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais. Revista de Informa-
cao Legislativa. v. 164. Brasilia: Senado Federal, 2004. p. 14.

47 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 374.

48 CALIL, Méario Lucio Garcez; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. Hermenéutica do principio republicano:
o caminho para a compreensao da fazenda publica. Universitaria: revista do curso de mestrado em direito.
Aracgatuba, v. 8, n. 1, jul. 2008. p. 79.

49 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 244.
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violam o nucleo essencial, mesmo no caso concreto. Assim, a garantia do conteudo
essencial “[...] é reduzida a maxima da proporcionalidade™.

A teoria relativa “[...] ndo v€ a garantia do contetido essencial como uma
barreira autdnoma a atividade legislativa, mas sim como um reforgo da exigéncia
de proporcionalidade das restricdes™!. Relacionando-se a teoria do suporte fatico
amplo, bem como a teoria dos limites externos aos direitos fundamentais.

Nao desempenha qualquer papel material ou substancial, mas puramente pro-
cessual (“na medida em que o trabalho legislativo ¢ analisado s6 porque esté incidindo
num direito constitucionalizado’), argumentativo (‘“porque a garantia depende mais do
discurso utilizado a favor ou contra a norma reguladora do que do contetido em si”)*.

Na teoria relativa, o que ¢ essencial depende das condigdes faticas e das
colisdes entre diversos direitos e interesses no caso concreto. “Isso significa, sobre-
tudo, que o conteudo essencial de um direito ndo é sempre o mesmo, e podera variar
de situagdo para situagdo, dependendo dos direitos envolvidos em cada caso™.

O contetido essencial dos direitos fundamentais ¢ conseqiiéncia da aplica-
¢do da ponderacdo. “Ambos os conceitos - contetdo essencial e proporcionalidade
- guardam intima relagao: restricdes a direitos fundamentais que passam no teste da
proporcionalidade ndo afetam o conteudo essencial dos direitos restringidos™*.

Isso ocorre porque, nessa perspectiva, “[...] a defini¢do desse contetido ndo
¢ baseada simplesmente na intensidade da restri¢ao”, de modo que ““[...] uma restri-
¢do ndo invade o contetdo essencial simplesmente por uma restri¢do intensa”. Ha,
entdo, uma necessaria correlagao entre ponderacdo e conteudo essencial.

Caso a proporcionalidade ¢ o contetido essencial pudessem ser conceitu-
ados de modo distinto, sem qualquer relagdo, “[...] seria necessario aceitar que res-
tricdes a direitos fundamentais, ainda que proporcionais, pudessem eventualmente
afetar seu conteudo essencial”™.

50 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 298.

5" PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 372.

52 | OPES, Ana Maria D’Avila. A garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais. Revista de Informa-
cao Legislativa. v. 164. Brasilia: Senado Federal, 2004. p. 14.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetiido essencial, restrigoes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 196.

54 |dem, ibidem, p. 197.
% ]dem, ibidem, p. 198.

5% SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitu-
cionais. Revista de Direito do Estado. v. 4, 2006, p. 43.
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Dessa forma, “Haveria entdo a necessidade de uma dupla garantia: em pri-
meiro lugar, os direitos em jogo deveriam ser ponderados; mas o resultado dessa
ponderacao so poderia ser aceitavel se respeitar a condi¢ao de ndo-esvaziamento do
conteudo essencial daqueles direitos™’.

O conteudo essencial previsto no art. 19, §2°, da Lei Fundamental, “[...] ndo
cria, em relacdo a maxima da proporcionalidade, nenhum limite adicional a restrin-
gibilidade dos direitos fundamentais. Visto que ela é equivalente a uma parte da pro-
porcionalidade, fornece ela mais uma razdo a favor da vigéncia dessa maxima®,

O sopesamento de normas constitucionais, em sua formulacdo, pressupde a
primazia de um dos principios em conflito no caso concreto, porém, sem o aniquila-
mento do outro, de modo que a otimizagdo depende das condi¢des faticas e juridicas
concretas, sendo que tais condi¢des advém da situacao concreta.

A teorizagdo dos principios como mandados de otimizagcdo pressupoe, re-
almente, certa rigidez do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Nao se trata,
porém, de uma rigidez estatica, mas da garantia de que o principio que nao alcanga a
precedéncia estabelecida pela ponderacdo ndo sera excluido.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A dtica neopositivista passou a considerar que os sistemas juridicos nao
sd0 apenas compostos por regras, mas, também, por principios, normas dotadas de
grande abstragdo, anteriores ao proprio direito posto, o que dotou o direito de maior
adaptabilidade as exigéncias da realidade.

A teoria dos principios confirma a modificagdo paradigmatica sofrida pela
teoria geral do direito nas ultimas décadas. A separagdo estrutural entre principios
e regras corrobora a necessaria separacao entre o direito escrito, certo e estrito, € o
direito principioldgico, ambos componentes do ordenamento juridico.

A Constituicao de 1988 consagrou varios direitos fundamentais de forma
expressa, inegavel, por intermédio de principios juridicos, o que leva a constatagdo
de que tais normas estdo em constantes conflitos, que devem ser resolvidos por
intermédio da técnica da ponderagdo, determinando qual deles precede ao outro
no caso concreto.

57 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 199.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 301.
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O conceito de suporte fatico € praticamente desconhecido no direito cons-
titucional brasileiro, sendo utilizado com diferentes nomenclaturas no direito penal,
no direito tributério e no direito privado, a partir da conjungdo de elementos juridicos
faticos, resultando na aplicacdo do preceito ao contexto fenoménico.

No direito constitucional, referida teoria dita que a concretizagao dos direitos
fundamentais depende da extensdo do suporte fatico, da fundamentacao concreta, da
possibilidade de restricao, e da existéncia de colisdes entre direitos fundamentais, de-
vendo-se averiguar a possibilidade de sua aplicagdo a Constituicao Federal de 1988.

O conceito de suporte fatico se divide em dois: restrito e amplo. A teoria do
suporte fatico restrito, por sua abstragdo excessiva e dificuldades de aplicagdo, ndo
se demonstra compativel com o regime dos direitos fundamentais na Constitui¢ao de
1988, tendo em vista a grande quantidade de principios explicitos em colisdo.

O conceito de suporte fatico amplo demonstra ser o mais adequado no que
tange a utilizagdo da referida teoria para a concretizagdo dos direitos fundamentais
na Constitui¢ao Federal de 1988, por levar em consideragao a existéncia de conflitos
constantes entre os principios constitucionais.

Sobre as intervengdes estatais, existem, basicamente, duas: uma teoria in-
terna e uma teoria externa. A teoria interna, que se relaciona a teoria do suporte fatico
restrito, ndo admite a existéncia de conflitos entre normas. Nao ¢, portanto, compati-
vel com o regime juridico dos direitos fundamentais da Constituicao de 1988.

Na teoria externa, relacionada a teoria do suporte fatico amplo, identi-
fica-se o ambito de garantia do principio como o que resta da atuac¢do redutora
da restricdo constitucionalmente fundamentada. As normas ndo trazem restri¢des
intrinsecas, mas colidem com outras normas, sendo, portanto, a teoria que melhor
se adapta a Constituigao.

Enquanto formulagdo de “limite aos limites”, a prote¢dao ao nucleo essen-
cial foi inicialmente prevista pela Lei Fundamental alema, voltada ao controle da ati-
vidade do Poder Legislativo, visando a evitar possiveis excessos na regulamentacao
dos direitos fundamentais. Em rela¢dao ao Brasil, pode-se extrair tal formulacao do
regime juridico da Constitui¢ao.

Referida teoria se divide em duas: absoluta e relativa. A teoria do conte-
udo absoluto relaciona-se a teoria do suporte fatico restrito, e a teoria interna das
limitacdes aos direitos fundamentais e, tendo em conta que dispensa a utilizagao da
técnica da ponderagdo, ndo se demonstra uma constru¢do adequada a Constitui¢ao
Federal de 1988.

A condi¢do dos principios de mandados de otimiza¢do pressupde nao uma
rigidez estatica do nticleo essencial dos direitos fundamentais, mas a garantia de que
o principio que ndo alcanga a precedéncia estabelecida pela pondera¢do nao sera
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excluido. Logo, a teoria mais adequada ao regime juridico da Constituicao de 1988
¢ a do nucleo essencial relativo.

Dessa forma, apos as especificacdes feitas anteriormente, mostra-se possi-
vel concluir que a teoria do suporte fatico, conjugada com a teoria da limitagdo dos
direitos fundamentais, bem como com a teoria do conteudo essencial, pode ser utili-
zada em relagdo ao regime juridico dos direitos fundamentais como uma formulacao
voltada a segura concretiza¢do das normas que os consagram.
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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ demonstrar que o ensino juridico, desde que pautado na
criticidade e guiado pelas demandas sociais, permite a formacao de profissionais
diferenciados e atuantes. Expondo-se a tradigdo até entdo praticada no ensino do Di-
reito — dogmatica e tecnicista —, procura-se ressaltar a importancia de os académicos
da area reconhecerem o Direito como um fendmeno social, que nasce das demandas
populares e a elas deveria se voltar. Nesse sentido, o estudo do Direito alternativo,
Direito vivo, Direito achado na rua e Pluralismo juridico, enquanto movimentos de
grande repercussdo na seara em comento, destacam-se como elementos de carater
didatico-pedagogico no processo de aprendizagem. Em um contexto marcado pela
proliferagdo das faculdades de Direito, o ensino reducionista e descontextualizado
tem introduzido no mercado de trabalho, como conseqiiéncia, profissionais aliena-
dos e inaptos a resolver os problemas que lhes sdo apresentados na complexidade da
vida em sociedade. Fundando-se a reformulagdo do modelo de ensino do Direito nos
principios aqui descritos, porém, vislumbra-se a possibilidade de formagao de pro-
fissionais conscientes ¢ humanizados. A questdo ¢ analisada a luz dos ensinamentos
de doutrinadores renomados. Em se tratando da metodologia, enfim, foi utilizado o
método hipotético-dedutivo.
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ABSTRACT

The objective of this work is to demonstrate that the legal education, since they are
based on criticality and guided by social demands, allows the formation of differenti-
ated and active professionals. . Exposing the tradition practiced hitherto in the teach-
ing of Law — dogmatic and technician — seeks to emphasize the importance of academ-
ics in the area recognize the Law as a social phenomenon, born of popular demand
and to which they should turn. In this sense, the study of the Alternative Law, Law
Alive, Law Found in the Street and Legal Pluralism, while movements are highly in-
fluential in the harvest in comment, stand out as elements of the pedagogical-didactic
learning process. In a context marked by the proliferation of Law schools, teaching is
decontextualized, reductionist and entered the labor market as a result, professionals
alienated and unable to solve the problems presented to them in the complexity of
life in society. Funding to recast the model in the teaching of Law principles outlined
here, however, sees the possibility of forming conscious professionals and human-
ized. The question is examined in the light of the teachings of renowned scholars.
In terms of methodology, in short, we used the hypothetical-deductive method.

KEYWORDS
Law; movements; teaching; criticality; different professionals.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo procura abordar, com uma perspectiva critica, inovadora
e interdisciplinar, o modelo de ensino adotado pelas faculdades de Direito. Tal mo-
delo, herdado desde a instalacdo dos primeiros cursos em territorio brasileiro, tem
como trago caracteristico a educacao bancaria.

Ao longo desse periodo, ¢ possivel dizer, com outras palavras, que tem
sido valorizada a mera repeti¢do de contetidos. Para atingir este fim, destacam-se
meios como a verticaliza¢do da relacao entre professor e aluno e a valorizagdo da
técnica, em detrimento do raciocinio e reflexdo. Como conseqiiéncia, os operadores
do Direito tornam-se meros reprodutores de informagdes, acriticos e alienados.

Ao longo do trabalho, procura-se evidenciar que o estudo, apesar de ser
dever do Estado e direito de todos, continua a ser privilégio de uma pequena parcela
da sociedade. Nesse sentido, o ensino juridico unicamente pautado na dogmatica tem
sido empregado com o objetivo de perpetuar os beneficios cristalizados em beneficio
da elite, consagrando o Direito como instrumento de opressao.

Com a disseminagdo do conhecimento, a intensificagdo dos debates ¢ a
abertura para a participag¢ao popular, porém, as faculdades de Direito podem se apro-
ximar de sua finalidade ideal, qual seja, a formagao de professores, advogados, pro-
motores ¢ juizes preocupados com a efetivacdo do Ordenamento Juridico em prol
de toda a sociedade. Para que esses profissionais reconhecam o Direito como um
instrumento de transformacgao, entretanto, é necessario incutir-lhes, desde cedo, a
importancia dos movimentos sociais e das praticas de pesquisa e extensao, levando-
os a conhecer as demandas latentes no meio social. Assim sendo, em um momento
em que cresce rapidamente o numero de faculdades de Direito, o estimulo ao senso
critico e a reformulag@o do ensino devem ser uma preocupagao.

Como a pesquisa pretende abordar uma suposigdo, qual seja uma proposta
de reformulac¢do do modelo vigente de ensino do Direito, a abordagem por intermé-
dio do método hipotético-dedutivo parece ser a mais adequada. A técnica de pesquisa
utilizada ¢ a documentacao indireta, em que se destacam as obras dos doutrinadores
Bourdieu, Ehrlich, Freire, Santos, Sousa Junior ¢ Wolkmer.

Primeiramente, o leitor confere no¢des gerais dos quatro movimentos aqui
citados. Em seguida, a relacdo entre eles e uma educagao partidaria da liberdade.
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2. DIREITO ALTERNATIVO: O CLAMOR POR NOVA
MENTALIDADE NA APLICACAO DA LEI

Entende-se por Direito alternativo o movimento em que alguns juizes, ao
voltarem suas atengdes para as necessidades das camadas mais desprivilegiadas em
sociedade, aplicam a lei de maneira diferenciada, seja contra ela (contra legem) ou
para além dela (praeter legem). Este uso alternativo do Direito, no Brasil, se desen-
cadeou por volta da década de 80, ainda na vigéncia da ditadura militar, sobretudo
no Rio Grande do Sul.

Primeiramente, um grupo de juizes deste Estado organizou um grupo de
estudos; ao mesmo tempo, alguns juristas ja falavam da possibilidade de se criar,
de fato, um Direito alternativo. Nesse periodo, muitos juizes gatichos e de outras
regides revelaram, conforme Capeller e Junqueira!, profundo interesse pelos confli-
tos coletivos, por exemplo. Manifestado o conflito, entdo, enfrentavam eles a ardua
tarefa de ter que decidir ou em favor de uma reivindicagdo legal, ou em favor de uma
reivindicagdo justa.

Ha quem defenda que o Direito alternativo se inspirou na Escola do Direito
livre, que acatava a lei como fonte do Direito, mas defendia que fatores sociais ou
mesmo naturais também deveriam ser considerados pelo jurista. Ha, também, os
que apontam uma semelhanga entre os ideais do movimento e a atuagao pioneira do
magistrado francés Magnaud, cujas decisdes inovadoras o colocavam muito a frente
de sua época. Outros identificam, ainda, grande influéncia dos juristas alternativos
italianos, que, segundo Capeller e Junqueira®, agiam de maneira a provocar uma
transformacao politica do social.

Nao resta diivida, entretanto, que o Direito alternativo consiste em aplicar
ou negar a aplicag@o da lei em prol do justo, tendo como bases o interesse social e
as exigéncias do bem comum. E inaceitavel, nesse contexto, que o juiz permanega
insensivel as injusti¢as sociais e a inércia do poder publico, citada por alguns como
um dos argumentos de sustentacdo do pluralismo juridico. Em outras palavras, cabe
ao julgador “humanizar-se”, identificando nas fabricas, prisdes e bairros humildes
—nha rua, em suma — as mazelas que assolam os segmentos excluidos da sociedade,
procurando sana-las, para que ndo seja um mero aplicador de dispositivos legais,

"CAPELLER, W.; JUNQUEIRA, E. Alternativo (Direito;Justica): Algumas Experiéncias na América Latina. In:
FALCAO, J.; SOUTO, C. (Org.). Sociologia e Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira Thomson, 2002. p.162.

2 |dem, ibidem.
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mas um profissional engajado com o ideal de justiga.

Saliente-se, também, que o conceito de juristas “orgadnicos” ¢ defendido
pelos alternativos. Para eles, a maioria dos operadores do Direito estd comprometi-
da com as classes dominantes, atuando, pois, no sentido de manter a sociedade da
maneira como se encontra, afinal, os privilégios que os favorecem ja estdo institu-
cionalizados. O jurista organico, porém, esta comprometido com a mudanga social,
trabalhando em prol de transformagdes na estrutura da sociedade, seja alterando as
relagdes de poder que nela existem, seja combatendo a miséria ou promovendo a
liberdade e a igualdade.

A democracia deve ter este trabalho exemplar como um de seus pilares.

3. ADINAMICIDADE DO DIREITO VIVO

O estudo do Direito vivo, por sua vez, € o ponto de partida para a sociologia
do Direito. De acordo com Eugen Ehrlich, também influenciado pelo movimento do
direito livre®, o Direito vivo seria objeto de estudo basico da sociologia do Direito.

A expressao “Direito vivo”, primeiramente empregada por Ehrlich, denota
que o Direito ndo se encontra nas proposigoes juridicas — genéricas, abstratas e su-
cintas — mas na complexidade, dindmica, abrangéncia e particularidade das relacdes
em sociedade, eis que o Direito vivo € o que “domina a vida”. Nesse sentido, Ehrli-
ch* esclarece que

As relagdes juridicas, das quais eles [os codigos] tratam, tdo incomparavelmente
mais ricas, mais variadas, mais cambiantes, como elas nunca foram, que o simples
pensamento de esgota-las em um codigo seria uma monstruosidade. Querer
encerrar todo o direito de um tempo ou de um povo nos paragrafos de um codigo é
tdo razoavel quanto querer prender uma correnteza numa lagoa.

Os cadigos, entdo, frente ao Direito vivo, ndo so6 nasceriam velhos como se
tornariam mais defasados a cada dia. Posto isso, nota-se que o Direito vivo deve ser
investigado por meio da observacgdo e buscado nos documentos modernos.

Pode-se afirmar, assim sendo, que Eugen Ehrlich constréi uma sélida argu-

3SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Movimentos Sociais — Emergéncia de Novos Sujeitos: O Sujeito Coletivo
de Direito. In: FALCAO, J.; SOUTO, C. (Org.). Sociologia e Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira Thomson,
2002. p. 261.

4 EHRLICH, Eugen. O estudo do Direito Vivo. In: FALCAO, J.; SOUTO, C. (Org.). Sociologia e Direito. 2. ed.
Sé&o Paulo: Pioneira Thomson, 2002. p. 110.
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mentagdo contra a concepgao de que o Direito se reduz aquele que € posto. O Direito
vivo ndo se localiza no Estado (ndo depende dele para surgir e se desenvolver), mas
na realidade social. Ele emana da propria sociedade, das organizagdes sociais, € € a
base da ordem juridica da sociedade humana®.

4. O DIREITO ACHADO NA RUA COMO INSTRUMENTO DE
TRANSFORMACAO E ORGANIZACAO SOCIAL DA LIBERDADE

A expressdo “Direito achado na rua”, criada por Roberto Lyra Filho, de-
signa uma nova e rica maneira de se analisar e conceber o Direito. Costuma-se dizer
que € o ponto de contato entre este € 0s novos movimentos sociais.

O Direito achado na rua deriva da reflexao e pratica de intelectuais ligados
a Nova Escola Juridica Brasileira, na qual Lyra Filho assumia grande destaque. José
Geraldo de Sousa Junior®, um dos influentes intelectuais que da continuidade a este
trabalho, explica que

A proposta da Nova Escola insere-se na conjuntura de luta social ¢ de cinica
tedrica, como pensamento alternativo, heterodoxo e ndo-conformista, voltado para
a formulacdo de uma concepgao juridica de transformagdo social. Trata-se de uma
leitura dialética do fenomeno juridico, cuja captacdo se da num plano alargado de
sua manifestagdo positivada, isto €, a da realidade plural de multiplos ordenamentos
sociais e do aparecer de seus respectivos projetos de organizagao politica.

O pensamento da Nova Escola Juridica Brasileira se desenvolveu, em um
primeiro momento, mediante seu “boletim informativo™: a revista “Direito e Aves-
so”, fundada em 1982. Foi em 1987, entretanto, com a produ¢ao de uma publicagao
pelo “Centro de Educacao Aberta, Continuada a Distancia da UnB”, conjuntamente
com o “Nucleo de Estudos para a Paz e Direitos Humanos” (do qual o Direito achado
na rua €, em tempos atuais, uma linha de pesquisa), que se langou o Direito achado
na rua como um curso de sociologia juridica a distancia. Por ele, a Academia, em
especial a Universidade de Brasilia, propde uma “reflexdo acerca da praxis social
constituida na sua experiéncia comum de luta por justica e por direitos™.

5 Idem, ibidem, p. 113-114.

& SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. O direito achado na rua: concepgao e pratica. Revista humanidades.
Brasilia, n.4, vol.8, p.494-497, jun. 1992. p. 494.

7 Idem, ibidem.
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Entre as diversas obras publicadas a respeito do Direito achado na rua,
merecem destaque trés obras, todas intituladas com essa expressdo criada por Ro-
berto Lyra Filho.

A primeira desta série de publicagdes foi lancada em 1993 e contém uma
introdugdo critica ao Direito.

A segunda, também langada em 1993, faz uma introdugéo critica ao direito
do trabalho e teve a participagao de Roberto de Aguiar — renomado intelectual do
pensamento juridico critico brasileiro —, o qual afirma que no se pode estudar ou
praticar o Direito do trabalho sem interliga-lo, constantemente, com o todo social.
Em outras palavras, ele precisa ser abordado de maneira interdisciplinar para evitar
um reducionismo empobrecedor, que enfraqueceria a incessante busca por relagoes
de trabalho mais justas, livres e socialmente mais distributivas.

Ja a terceira obra, a mais extensa da série, lancada em 2002 ¢ elaborada
por Fernando da Costa Tourinho Neto ¢ pela advogada Monica Castagna Molina,
consiste numa introdugdo critica ao Direito agrario.

No movimento em questdo, o Direito surge como um instrumento de trans-
formagdo. Traz uma proposta humanista, na medida em que, conforme Souza Janior®,
permite a formagao de sociabilidades capazes de abrir a consciéncia de novos sujeitos
para uma cultura de cidadania e de participagdo democratica. Conseqiientemente,

(...) toma o protagonismo dos sujeitos enquanto disposicao para quebrar as algemas
que os aprisionam nas opressoes e espoliagdes como condigdo de desalienagdo e
de possibilidade de transformarem seus destinos e suas proprias experiéncias em
direcdo historica emancipadora, como tarefa que nao se realiza isoladamente, mas
em conjunto, de modo solidario’.

Souza Junior ainda esclarece que o Direito achado na rua nao permite ape-
nas compreender e refletir sobre a atuagdo juridica dos novos sujeitos sociais. Ana-
lisando-se as experiéncias populares na criagdo do Direito, ¢ possivel: determinar o
espago politico no qual se desenvolvem as praticas sociais que enunciam direitos,
a partir mesmo de sua constituigdo extralegal, por exemplo, direitos humanos; de-
finir a natureza juridica do sujeito coletivo capaz de elaborar um projeto politico de

8 SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Direito como liberdade: O Direito Achado na Rua (Experiéncias popu-
lares Emancipatorias de Criacdo do Direito). 2008. 338 f. Tese de doutoramento — Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008. p. 05.

 Idem, ibidem.
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transformacdo social e fazer a sua representagdo tedrica como sujeito coletivo de
direito; enquadrar os dados derivados destas praticas sociais criadoras de direitos e
estabelecer novas categorias juridicas para estruturar as relagdes solidarias de uma
sociedade alternativa em que sejam superadas as condi¢des de espoliagdo e de opres-
sda0 do homem pelo homem.

E importante salientar que, devido as notaveis desigualdades existentes em
sociedade, exige-se que se reflita sobre o Direito nos espacos populares, extrapolan-
do os muros das faculdades.

Como vem ganhando for¢a o pensamento de Ehrlich, segundo o qual o
Direito se desenvolve na propria sociedade, as propostas do Direito achado na rua
revelam-se cada vez mais adequadas, posto que: expdem a necessidade do Direito
ser produto da acdo dos movimentos sociais (razao pela qual se destina, em especial,
a grupos como comunidades religiosas, associagdes de bairros, organizacdes sindi-
cais) e propdem que se pense e questione o direito posto. Nesse sentido, Campilongo
e Faria esclarecem que

Como o proprio nome da iniciativa indica, ha uma preocupagdo nao tanto com o
direito dos codigos, ensinado nas faculdades, mas com as diferentes formas juridi-
cas efetivamente praticadas na relagdes sociais. Optando por uma analise “critica”
do direito estatal, questionando as estratégias de neutralizagdo e despolitizagdo
estabelecidas pela dogmatica juridica e privilegiando a transformagao social em
detrimento de permanéncia das institui¢des juridicas, ou seja, tratando a experién-
cia juridica sob um angulo assumidamente politico — a partir ndo s6 da exploragao
das antinomias do direito positivo e das lacunas da lei pelos movimentos popu-
lares, mas também dos diferentes direitos alternativos forjados por comunidades
marginalizadas em termos sociais e econdmicos —, este projeto da UnB tem por
objetivo agir como transmissor de informagdes em favor de uma ordem normativa

mais legitima, desformalizada e descentralizada. '°

O Direito ndo se acha na lei. Esclarecido isto, rompe-se a barreira do le-
galismo, e compreende-se que ele se encontra na dindmica da sociedade, pulsa no
cotidiano, vibra nas reivindicagdes do povo. A rua — figura simbolica a povoar o
imaginario social — traduz, entdo, o espaco publico, trazendo consigo a mensagem de
que o Direito deve ser legitima forma de organizagao social da liberdade.

© CAMPILONGO, Celso Fernandes e FARIA, José Eduardo. A Sociologia Juridica no Brasil, p. 38.
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5. PLURALISMO JURIDICO: PROJETO PARTICIPATIVO E
COMUNITARIO DE COEXISTENCIA DE SISTEMAS JURIDICOS

Entende-se por pluralismo juridico a coexisténcia de dois ou mais sistemas
juridicos eficazes, em um mesmo lugar e tempo. Pode-se afirmar que é uma figura
contraposta ao monismo juridico, teoria segundo a qual o Estado ¢ o centro produtor
de normas. Nessa acepgao, a capacidade de elaborar normas constituiriam a expres-
sd30 maxima da normatividade juridica.

A “hipertrofia” do Estado, manifestada por meio da diversidade de tare-
fas e demandas que lhe sdo enderegadas, acabam por dar sustentacdo ao pluralismo
juridico. Tal afirmagdo ¢ corroborada pela constatacdo de que, além de ineficaz, o
Estado nao consegue gerir todos os conflitos que surgem, até mesmo porque — como
argumentam os que defendem o Direito vivo — as normas postas ndo acompanham a
dindmica da sociedade. Elas sdo genéricas e abstratas, nao se adequando as peculia-
ridades de uma sociedade plural.

Em suas “Notas sobre a Historia Juridico-Social de Pasargada”, Boaven-
tura de Sousa Santos!! esclarece que a “vigéncia” (oficial ou ndo) de mais de uma
ordem juridica no mesmo espaco geopolitico pode ter, entre outros, fundamentos de
ordem racica, profissional e economica. Ela

[...] pode corresponder a um periodo de ruptura social como, por exemplo, um
periodo de transformagdo revolucionaria; ou pode ainda resultar, como no caso de
Pasargada, da conformagéo especifica do conflito de classes numa area determinada
da reprodugdo social — neste caso, a habitagdo'.

Na medida em que se apresenta como um projeto comunitario e partici-
pativo, o pluralismo juridico reconhece, de certa forma, que ndo ha uma vinculagdo
obrigatoria entre elaboracdo de normas e Estado. Esta “produgao alternativa de juri-
dicidade” pode internalizar ideais democraticos, desenvolvendo potencial de apontar
para praticas sociais emancipatorias. Para isso, contudo, deve-se observar alguns
requisitos, entre eles a legitimidade e atuacdo efetiva dos novos sujeitos coletivos.

Assim como os adeptos do Direito achado na rua, entende-se, aqui, que os
movimentos sociais sdo os novos atores de uma nova cidadania, tornando-se fontes

" SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a Histéria Juridico-Social de Pasargada. In: FALCAQ, J.; SOU-
TO, C. (Org.). Sociologia e Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira Thomson, 2002. p. 87.

2 |dem, ibidem.
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de legitimacdo da producido juridica. Também merece atencdo a implementagdo de
uma politica democratica voltada para a formagdo de um espaco publico descen-
tralizado e que seja capaz de assegurar a sobrevivéncia/subsisténcia das pessoas.
Acrescente-se que o “modelo plural” deve se estruturar sobre a ética da alteridade
(ou seja, com um olhar para o outro), além de afirmar a liberdade mediante a constru-
¢do de uma identidade cultural, uma “linguagem comum”, de maneira a oportunizar
a criagdo de direitos.
Ante o exposto, precisas sao as palavras de Catusso'®, ao sintetizar que

[...] 0 que se busca é um novo paradigma para solucdo dos conflitos que emergem
da vida comunitaria, com uma regulagdo que supere o ja inadequado modelo vi-
gente, incapaz de solucionar eficazmente as demandas populares. E nesse espago
de insatisfacdo com a ordem vigente que surgem propostas para repensar socio-
logicamente novas normas de referéncia e legitimagao para o juridico, que ofere-
cam prioridade as necessidades mais imediatas da sociedade civil e envolvam um
projeto cultural emancipador. As propostas de pluralismo juridico aparecem nesse
contexto, como horizontes de uma nova legalidade, capaz de captar as praticas
reais da populacdo, aproximando a produg¢do do direito da sociedade civil.

6. AINTERLIGACAO DOS MOVIMENTOS EM FACE DO ATUAL
MODELO DE ENSINO DO DIREITO

Retomando o entendimento a respeito de Direito vivo, torna-se ainda mais
simples compreender a grandeza do pensamento de Ehrlich. Quando expde id¢ias
como a superagdo dos codigos pelo Direito vivo'* — o que domina a vida, diferente-
mente do outro, valido apenas perante as autoridades e tribunais —, o autor demonstra
que nao se deve reduzir todo o Direito aquele que é posto pelo Estado. Afirma-se isto
tendo em vista que o Direito vivo se pratica no dia-a-dia, é construido no cerne das or-
ganizagdes sociais. Logo, poder-se-ia afirmar que Eugen Ehrlich afirma o pluralismo
juridico, mesmo que ndo o tenha definido. Segundo José Geraldo de Souza Junior'?,

3 CATUSSO, Joseane. Pluralismo Juridico: um novo paradigma para se pensar o fendmeno juridico. Revista
Eletrénica do CEJUR, Curitiba, a. 2, vol. 1, n. 2, ago./dez., 2007.p. 121.

4 EHRLICH, Eugen. O estudo do Direito Vivo. In: FALCAO, J.; SOUTO, C. (Org.). Sociologia e Direito. 2. ed.
Sao Paulo: Pioneira Thomson, 2002. p. 110.

s SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Movimentos Sociais — Emergéncia de Novos Suijeitos: O Suijeito Coleti-
vo de Direito. In; FALCAO, J.; SOUTO, C. (Org.). Sociologia e Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira Thomson,
2002. p. 261.
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[...] estas sugestdes [de Ehrlich] reforcam a concepgao do pluralismo juridico,
reposicionada num contexto paradigmatico em condi¢des de assimilar as transi-
¢des no modo de produgdo do Direito, em investigadores como Boaventura de
Sousa Santos.

Como, contudo, o pensamento de Ehrlich ¢ abrangente, convém prosseguir
com esta analise mais profunda.

Com relagao as fontes de conhecimento do Direito vivo, ele afirma que ha,
entre outras, “a observacao [...] de todos os grupos, ndo somente os reconhecidos
juridicamente, mas também aqueles que passaram despercebidos e que ndo foram
considerados e, até mesmo, aqueles que a lei desaprovou”'®. Ora, que reflexdo pode
ser feita a partir do trecho citado? A analise das mazelas a que estdo sujeitos os seg-
mentos marginalizados da sociedade nos remete ao Direito alternativo, segundo o
qual o aplicador do Direito deve se voltar para estas questdes. O estudo da situagdo
em que se encontram estas pessoas nada mais ¢ que a verificagdo do Direito na ex-
periéncia social, o Direito vivo. E é exatamente por causa deste &nimo em busca da
justica social que muitos juizes alternativos podem até decidir contra a lei.

A esséncia do Direito achado na rua, por sua vez, acaba por valorizar o plu-
ralismo juridico'”. Pode-se afirmar que, de certo modo, eles sdo analogos, pois, além
de trazerem a tona a reflexdo acerca do monopdlio estatal de producdo do direito,
partilham a idéia de que os novos sujeitos coletivos assumem posicao de destaque no
atual contexto. Posto isso, ¢ oportuno citar Campilongo e Faria, ja que ¢

[...] sintomatico, do ponto de vista juri-socioldgico, que organizagdes comunitarias
estejam interessadas em educagdo juridica popular e magistrados preocupados com
0 “novo” direito. As demandas mais clamorosas por justi¢a, repetindo o que foi
dito, vém daquelas organizagdes comunitarias. '3

Concebe-se, pois, o Direito como um instrumento de transformacao, mas
a tomada de consciéncia e a pratica de posturas positivas sdo fundamentais para
concretiza-lo. Para tanto (efetiva-lo em prol de toda a sociedade), a disseminagao do

6 EHRLICH, Eugen. O estudo do Direito Vivo. In: FALCAOQ, J.; SOUTO, C. (Org.). Sociologia e Direito. 2. ed.
Sao Paulo: Pioneira Thomson, 2002. p. 112.

7 SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Movimentos Sociais — Emergéncia de Novos Suijeitos: O Sujeito Coleti-
vo de Direito. In: FALCAOQ, J.; SOUTO, C. (Org.). Sociologia e Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira Thomson,
2002. p. 263.

8 CAMPILONGO, Celso Fernandes e FARIA, José Eduardo. A Sociologia Juridica no Brasil, p. 39.
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conhecimento, a intensificagdo do “debate juridico” e a abertura para a participagao
popular sdo requisitos fundamentais.

Os quatro objetos de estudo do presente trabalho, observadas as suas parti-
cularidades, mantém pontos de contato. Seja em suas teorias ou nas suas aplicagoes,
buscam a superagao do legalismo, criticando o sistema juridico dogmatico estabele-
cido, desde o ensino do Direito a maneira como ¢ aplicado.

O ensino juridico, aos moldes da educacao bancaria, tecnicista, prima pela
reproducdo do “conhecimento”, formando operadores do Direito acriticos. Incapa-
zes de pesquisar e produzir ciéncia, estes espectadores da realidade ndo atuam como
participes dos processos de mudanca. As faculdades (salvo louvaveis excegdes), ao
contrario do que se espera, apenas t€m cristalizado o Direito como instrumento de
opressao.

7. PARA LIBERTAR, UMA EDUCACAO TRANSFORMADORA

Para muitos, a palavra “crise” ¢ entendida como algo ruim. Tratando-se
da universidade, entretanto, ela deve ser concebida como algo salutar, a permanente
adequagdo da instituigdo a realidade. Fala-se salutar considerando que, como fontes
de saber, os centros académicos devem “dialogar” com a sociedade e, constantemen-
te, melhorar as condi¢des de vida da populagdo. Tais centros permitem que a comu-
nidade progrida e, por isso, ndo poderiam ser reflexo do subdesenvolvimento geral.

Nao ¢ o que se observa, porém, por exemplo, nos modelos das universi-
dades latino-americanas. Grande parte deles ndo foram criados ou adaptados para as
realidades dos lugares onde deveriam atuar. As faculdades — sobretudo as de Direito
—, que tém se disseminado rapidamente, sdo apenas copias dos modelos europeus.
Dessa forma, criam-se universidades pouco funcionais, que sdo “incompativeis”
com as caracteristicas e os anseios do povo.

Ao analisarmos a educa¢do no Brasil, desde o surgimento das primeiras
academias até a atualidade, observamos um ensino dogmatico, unidisciplinar e des-
contextualizado.

Tais caracteristicas demonstram que os centros académicos, de fato, en-
frentam uma crise, fendmeno ja constatado por alguns intelectuais do Direito. Bo-
aventura de Sousa Santos, por exemplo, ja falava que as universidades vivem uma
crise institucional, de hegemonia e de legitimidade. Ao discorrer sobre os processos
de transformag@o e emancipagdo social, ndo ¢ outro o entendimento do autor quando
se questiona se ndo deveriamos, simplesmente, abandonar a formulagao do sistema
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vigente, que ndo € capaz de captar positivamente qualquer aspecto da nossa experi-
éncia de vida®.

Ante esse quadro, ha quem aponte a falta de recursos como unica justifi-
cativa para a pouca qualidade do ensino universitario em geral. Pensamentos seme-
lhantes a esse, porém, tém fins especificos: manter as estruturas e as relagoes de po-
der estabelecidas e diminuir a responsabilidade que pesa sobre professores e alunos,
verdadeiros responsaveis pela qualidade da instituicdo. Nesse sentido, os docentes
nao se véem como formadores, de maneira que suas aulas sejam mera repeticdo de
contetdos.

Quanto a isso, Masetto® esclarece que:

O professor ndo ¢ s6 o transmissor de informagdes, mas também aquele que cria
condigdes para que o aluno adquira informagdes; ndo é aquele que faz prelegdes
para divulgar a cultura, mas quem organiza estratégias para que o aluno conheca a
cultura existente e crie cultura.

Com base na afirmagdo do autor, ¢ possivel pressupor que a sociedade e
a crise da universidade estdo profundamente interligadas, tanto que a crise revela a
falta de objetivos da populagdo e do governo.

Desenvolvendo o raciocinio, convém ressaltar que, por ser criacdo do ho-
mem, a universidade leva consigo as virtudes ¢ imperfei¢des da sociedade. A crista-
lizagao das institui¢des, por exemplo, € conseqiiéncia do “jogo de poderes” existente
no meio social. Na verdade, a manutencdo de tais estruturas ¢ o meio pelo qual a
pequena parcela que tem acesso a universidade — pessoas abastadas, principalmente
— mantém os privilégios estabelecidos. Para atenuar estes problemas, em especial
das institui¢des cristalizadas, ha o método “agil” e o “mais lento”: o primeiro, via
movimentos revoluciondrios; e o segundo, com a articulacao entre professores e alu-
nos para reformar a universidade, levando-a a realizar seu papel social.

Por intermédio da critica supracitada de Masetto, deduz-se que, nas facul-
dades de Direito, nao ha renovag@o do conhecimento. As a¢des pedagogicas utilizam
repeticdo de partes do “arsenal cultural” ja produzido e a violéncia simbolica para
perpetuar as relagdes de poder na propria sociedade. Mas, afinal, que vem a ser vio-
léncia simbolica?

9 SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o Direito ser emancipatério? Floriandpolis: Fundagéo Boiteux,
2007. p. 20.

2 MASETTO, Marcos. Didatica: a aula como centro. Sdo Paulo: FTD, 1987. p. 47.
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A violéncia simbolica ¢é o efeito pratico e imediato da incidéncia do poder
simbolico, o qual consiste, para Pierre Bourdieu?', em uma for¢a invisivel que “sé
pode ser exercida com a cumplicidade daqueles que nao querem saber que lhe estdo
sujeitos ou mesmo que a exercem”. Complementa o autor, ainda, que

[...] os sistemas simbdlicos, como instrumentos de conhecimento e de comunica-
¢do, s6 podem exercer um poder estruturante porque sdo estruturados. O poder
simbdlico ¢ um poder de construcdo da realidade que tende a estabelecer uma
ordem gnoseologica: o sentido imediato do mundo (e, em particular, do mundo
social) supde aquilo a que Durkheim chama o conformismo 16gico, quer dizer,
uma concep¢do homogénea do tempo, do espaco, do nimero, da causa, que torna
possivel a concordancia entre as inteligéncias.”

Ora, o saber humano, acumulado por meio de diversas experiéncias ao
longo do tempo, ¢ o melhor exemplo de instrumento que permite a concordancia
entre as inteligéncias, ou seja, que possibilita a interacdo racional entre as pessoas.
Efetuando-se uma analise das relagdes de poder na ordem inversa, ¢ permitido pre-
sumir que quem detém o poder detém o saber. Para que esse vinculo seja desfeito,
por sua vez, deve-se melhorar as condigdes de vida da populagao, oferecendo ensino
(juridico, inclusive) de qualidade a todos, de forma indistinta.

Diante do exposto, percebe-se que o educador ¢ fundamental neste proces-
so de mudangas, contanto que ndo faca mera “inculcacdo” de contetudos. Ao trans-
mitir seus conhecimentos como uma possivel linha de raciocinio, € a0 promover
debates, ele participa ativamente da formagao do individuo.

Problematizar a realidade, entretanto, significa abalar o poder estabelecido.
Em outras palavras, uma educacgdo capaz de tornar as pessoas criticas e conscientes
implica em afronta as elites dominantes, razao pela qual as universidades “inculcam”
a cultura que permite a manutencao do poder. Reafirma-se, entdo, a necessidade de o
professor ter vasto conhecimento da disciplina, para que os alunos vejam diferentes
pontos de vista, relacionem os contetidos com a realidade e desenvolvam autonomia.

A historia comprova que os cursos de Direito, no Brasil, surgiram ja com
o intuito de fornecer elementos de dominag@o para a elite, o que permitiu a consoli-
dagdo das estruturas de poder. Essa caracteristica, associada ao fato de que o ensino
juridico ¢ “rotinizado”, aponta o curso como um dos mais conservadores. Apesar

2 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 7. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004. p. 8.
22 |dem, ibidem, p. 09.
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disso, ¢é relevante salientar que o Direito pode ser tanto instrumento de opressao,
quanto de libertagdo, embora tenha servido apenas para conservar o poder. Ao terem
como base um ensino formal e positivista, os juristas identificam o Direito com a
lei e, em funcdo disso, tém dificuldade de empregar a formagdo puramente técnica
para mudar a realidade social. Enxerga-se o Direito, pois, como um instrumento de
controle repleto de “falsas promessas”.

Nesse sentido, Balbinot? reitera que os cursos de Direito, no Brasil,
sempre estiveram marcados pelo formalismo. O ensino juridico, extremamente
positivista e “fechado em si mesmo”, tem formado profissionais insensiveis a rea-
lidade social e as necessidades do povo. Estes juristas sdo, no maximo, bons para
interpretar a letra da lei, mesmo que contra a justica. Wolkmer?* faz constatagdo
semelhante quando diz que:

Advogados, promotores e juizes, formados no bojo de uma cultura juridica forma-
lista, dogmatica e liberal-individualista, ndo conseguem acompanhar inteiramente
as complexas condigdes de mudangas das estruturas societarias, as freqiientes de-
mandas por direitos gerados por necessidades humanas fundamentais ¢ a emergén-
cia de novos tipos de conflitos de massa.

Para reverter este quadro, ou seja, para que o Direito se concretize em prol
de toda a sociedade, o ensino deve ser adequado a realidade, deve ser reformulado.
Além disso, para uma efetiva reforma educacional, a pesquisa ¢ a extensao precisam
ser implementadas, considerando que a primeira permite um aprofundamento nas
disciplinas — rever conceitos — ¢ que a outra consiste em aplicar, na sociedade, o
conhecimento produzido — interag@o entre universidade e povo, processo em que o
aluno vai a comunidade para transmitir ¢ absorver experiéncia.

A implementacdo da extensao, juntamente com o fortalecimento do ensino
e da pesquisa, entdo, sdo vitais para reverter este quadro em que se encontram os
juristas brasileiros®. Saliente-se que a inclusio de atividades praticas — o aluno em
contato com a realidade — e a problematizag¢do em sala de aula — com debates, por

2 BALBINOT, Rachelle Amalia Agostini. O ensino juridico e sua necessaria conformagdo com a realidade:
importancia da pesquisa e da extensdo. In: CAPELLARI, Eduardo; PRANDO, Felipe Cardoso de Mello (Orgs.).
Ensino juridico: leituras interdisciplinares. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2001. p. 250.

2 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2001. p. 104.

25 BALBINOT, Rachelle Amalia Agostini. O ensino juridico e sua necessaria conformagéo com a realidade:
importancia da pesquisa e da extensado. In: CAPELLARI, Eduardo; PRANDO, Felipe Cardoso de Mello (Orgs.).
Ensino juridico: leituras interdisciplinares. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2001. p. 260.
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exemplo — s30 necessarias para a formagao integral do individuo.

E necessario destacar, tanto no incentivo a pesquisa quanto na implementa-
cdo da extensdo, a importancia de atividades praticas e de um enfoque interdiscipli-
nar. Sdo meios que fornecem ao profissional ferramentas para que ele se aproxime da
realidade e nela interfira positivamente, de maneira a expandir o Direito para outras
areas, adequa-lo as caréncias da sociedade e permitir a democratizagdo da educagao,
ao invés de padronizar mentalidades.

Diante do exposto, ¢ possivel afirmar que a educagdo ¢ um processo de
humanizacdo, ou seja, ¢ o meio pelo qual as pessoas se inserem na sociedade.
Freire enxerga®® na educagdo a possibilidade de o homem simples — diminuido,
transformado em espectador, dirigido pela forga das relagdes de poder instituidas
— libertar-se da opressdo. Importa esclarecer, também, que uma educacao bancaria
ndo ¢ capaz de formar o profissional de que o povo precisa e deseja. Isso posto que,
nesse método de ensino,

[...] o educador aparece como seu indiscutivel agente, como o seu real sujeito,
cuja tarefa indeclindvel ¢ “encher” os educandos dos conteudos de sua narracao.
Contetdos que sdo retalhos da realidade desconectados da totalidade em que se
engendram e em cuja visdo ganhariam significagdo. A palavra, nestas dissertagdes,
se esvazia da dimensao concreta que devia ter ou se transforma em palavra oca, em
verbosidade alienada e alienante®.

Em compensag¢ao, um método apoiado sobre o didlogo (relagao horizontal
entre o professor e o aluno) e sobre a relagdo de “simpatia” entre os polos (professor
e aluno) favorece o processo de aprendizagem, propiciando a formacao de pessoas
conscientes e criticas®.

Medidas como essas certamente colocardo a problematizagdo a frente do
tecnicismo, ainda muito forte no Direito. Como conseqiiéncia, teremos universida-
des com grande potencial de atingir seus objetivos: formar cidaddos sensiveis a re-
alidade e gerar beneficios, por meio do saber construido, para além dos poucos que
tém acesso ao ensino. Com isso, quer-se afirmar que o rumo da sociedade ndo esta a
mercé de sua propria sorte, desde que se exija de todos uma mudanga de mentalidade

% FREIRE, Paulo. Educagao como pratica da liberdade. 31. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2008. p. 110.
27 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 27. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999. p. 57.
2 FREIRE, Paulo. Educagao como pratica da liberdade. 31. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2008. p. 115.
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e postura. Assim poderemos, enfim, desenvolver um sistema juridico justo e vislum-
brar uma sociedade menos desigual, em que a crise dos centros académicos € o ponto
de partida para que possamos atuar positivamente na sociedade.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir que, com a disseminagao das faculdades de Direito pelo
Brasil, a reformulagdo do método de ensino em vigor é necessidade evidente. Isso
posto que as atuais institui¢des tém se limitado a formar profissionais que apenas
reproduzem informagdes recebidas.

O aperfeicoamento do processo de aprendizagem exige que o aluno as-
suma participacao efetiva na produg¢do de conhecimento. Assim sendo, devem as
faculdades instigar a criticidade e o raciocinio, afinal, o ensino dogmatico, técnico e
legalista ndo capacita os juristas a reconhecer as demandas sociais e a atuar em prol
delas. Com o implemento da pesquisa e da extensao, pois, bem como o estimulo ao
conhecimento e fortalecimento dos movimentos sociais, vislumbra-se a possibilida-
de de os beneficios do ensino extrapolarem os muros das faculdades, inclusive, com
a formagdo de profissionais diferenciados e atuantes.

Requer-se, enfim, que os juristas reconhecam o Direito como um fenomeno
social, que emerge na complexidade e dindmica da realidade vivida pela populagao,
de forma indistinta. Dessa forma, poderemos transformar este aparato de opressao,
até entdo a servico da elite, em um instrumento libertador, que se concretize em be-
neficio de toda a sociedade.
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RESUMO

Este artigo objetiva investigar as contribuigdes da Politica Juridica para a efetividade
da Justica Social, entendida no estilo ético e estético da convivialidade — socialidade
como mecanismo de pacificagdo. Parte-se desse pressuposto porque, durante o
predominio “hegemonico” do positivismo — dogmatica juridica-, as normas juridicas
foram produzidas de forma racional, objetiva e abstrata - instituidas para um “dever-
ser” ditado - tensionando direito e justica. O modelo positivista da Ciéncia Juridica
moderna enfrenta a necessidade de encontrar novos paradigmas, emergentes do
imaginario social, que se convolem em representacdes juridicas e possam confrontar
odireito instituido. E, independentemente do uso da forca— coagao Estatal — as normas
juridicas produzidas a partir da vivéncia efetivem materialmente, no imaginario dos
cidadédos, o sentimento de Justiga Social, ética e esteticamente, como uma cartografia
do Direito da P6s-Moderidade, servindo de instrumento pacificador.
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as a mechanism of pacification. It starts with this assumption because while the
“hegemonic” predominance of positivism - dogmatic-legal — the juridic norms were
produced in a rational, objective and abstract way - as produced and introduced to
an abstract “should be” dictated - stressing law and justice. The positivist model of
modern Juridical Science faces the need to find new paradigms, emerging from social
imaginary, which transform yourself in juridical representations and may confront
the established in law. And regardless the use of force - state coercion — juridical
norms produced from to experienced produce materially in the minds of citizens a
sense of social justice, ethics and aesthetics, as a Post-modernity Law cartography,
serving as pacifying instrument.
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Juridical Policy; Social Justice; Ethics; Aesthetics; Conviviality.
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1. INTRODUCAO

A dogmatica juridica, predominante na Modernidade, ndo conseguiu con-
ceituar de forma objetiva e com neutralidade axioldgica, de forma universal e perma-
nente, a categoria Justiga, relegando-a a Politica Juridica por seu espirito relativista.

Todavia, a sociedade globalizada passa por transformagdes culturais que
impdem a Ciéncia Juridica a necessidade de entender a categoria Justica como
pressuposto e razdo existencial do Direito. E, assim, transpor os limites da dogmatica
juridica, para que seja constituido de normas justas e titeis para a coletividade.

Portanto, este artigo tem como escopo investigar as contribuicdes da
Politica Juridica para a efetividade da Justica Social, entendida no estilo ético
e estético da convivialidade — socialidade como mecanismo de pacificagdo
social. Porquanto, o modelo positivista da Ciéncia Juridica moderna enfrenta a
necessidade de encontrar novos paradigmas, emergentes do imaginario social, que
se convolem em representagdes juridicas e possam confrontar o direito instituido;
que, independentemente do uso da for¢a — coacdo Estatal —, as normas juridicas
produzidas a partir da vivéncia efetivem materialmente, no imaginario dos cidadaos,
o sentimento de Justi¢a Social, ética e esteticamente, como uma cartografia do Direito
da P6s-Moderidade.

Neste artigo, utilizou-se o método analitico-descritivo-critico. Os dados
foram coletados pela técnica do referente, fichamento e conceitos operacionais
e, no seu tratamento, foi empregado o método cartesiano; e, ainda, o texto final é
apresentado sob a moldura do referente proposto ¢ da pesquisa bibliografica.

2. POLITICA JURIDICA E JUSTICA SOCIAL NA POS-MODERNIDADE

As politicas predominantes nos tltimos dois séculos ou primou pela Liber-
dade, no caso, os individualistas ou liberais, ou pela Igualdade, nesta hipdtese, os
Socialistas'. Ocorre que tanto um direito como outro provém de direitos-fontes ine-
rentes ao homem. E, tanto na forma de Politica Liberal como a Social, o Estado ¢é o
mediador das relagdes conflituosas, da relagdo entre os individuos ou entre esses e
a sociedade e vem mostrando-se incapaz - por ndo proporcionar Justica Social - de
postar um direito justo, ético e util, nos quais os valores axiologicos tenham sido

"MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Editora CPGD-UFSC, 1994, p. 103.
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buscados ou encontrados fora do sistema juridico, ou seja, no informal, no centro das
aspiragOes sociais a conferir-lhe “validade material.

A Politica Juridica demonstra preocupagdes “axiologicas e teleologicas’™
na busca de um direito do “dever-ser” ou de como deva ser feito e, assim, ocupa um
espago, campo de atuacgdo localizado entre o individuo e a sociedade, e da relagdo
destes com a dogmatica juridica, em constante mutagao, pois os juizos de valores
estdo ligados diretamente aos interesses as necessidades sociais.

Nesse contexto, a dogmatica juridica, predominante na modernidade, en-
tendida como Utilitarismo ou Teoria do Direito Positivo, sem conseguir impor um
conceito objetivo e de neutralidade axioldgica, deixou de fora do sistema juridico
a categoria Justica, porquanto esse “problema” seria tema da Politica Juridica, que
encarna o “espirito relativista™. No entanto, o direito da modernidade, criado sob
uma moldura limitadora das possibilidades, deixou de ser instrumento pacificador e
garantidor da paz social e abriu espago para a critica e um mundo de possibilidades
para os devires.

Por outro lado, a “Pds-Modernidade™, para superar o objetivismo dogma-
tico instituido, o substitui pelo subjetivismo e ganha espago a Politica Juridica na
Ciéncia Juridica pos-moderna por “resgata[r] o valor justica para a justificagdo da
norma, da qual se exigira a validade substantiva, material, além da validade formal
que lhe desenham os ritos da Dogmatica Juridica®. Ou seja, ocupar-se-a de questio-
nar os fundamentos da norma do que deva ser, de como deva ser ou até de como deva
ser interpretada e aplicada, na hipotese de controle jurisdicional, para que levem os
juristas e operadores do direito “na devida conta os valores da sociedade™.

Resulta desta transformagao cultural que o Direito P6s-Moderno havera de

2 |dem, ‘[...Jvalidade material, que é, em nosso acordo seméntico, a qualidade da norma em mostrar-se com-
pativel com o socialmente desejado e basicamente necessario ao homem, enquanto individuo e enquanto
cidadao” (p. 20).

3ldem, p. 34.
“1dem, p. 42.

5 SILVA, Moacyr Motta da. “Pés-modernidade quer significar algo que sucede a modernidade, ou que esta em
trénsito na modernidade. (...) A expressao envolve, igualmente, o conhecimento hermenéutico na interpretacédo
do dado real”. DIAS, Maria da Graga dos Santos;... [et.al.]. Politica Juridica e Pés-Modernidade. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2009, p. 127.

5 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, p. 115.

”ldem, p. 77.
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conter valores éticos e estéticos comuns a Consciéncia Juridica da maioria (Estado-
Democratico), para que seja justo e util para a coletividade/sociedade, pois, “o bom
(objeto da Etica) e o belo (objeto da Estética) seriam valores que estariam incor-
porados nos bens intrinsecos as pessoas, como objeto de manifestagdo de amor ou
desamor™®.

Todavia, a transformacdo cultural que passou e passa a sociedade tera, na
pés-modernidade, que superar o mal-estar cultural® caracterizado pelo sentimento
de culpa ndo reconhecido ou inconsciente, para o qual se busca outras motivagdes!®,
pois, em tempos atuais, a sociedade ¢ impulsionada por uma vertente fetichista que
a faz elevar o “ter” em detrimento do “ser”.

Assim, para escapar da formulago psicanalitica Freudiana de que “os se-
res humanos geralmente empregam critérios equivocados, de que ambicionam poder,
sucesso e riqueza para si mesmos € os admiram nos outros, enquanto menosprezam
os verdadeiros valores da vida”!", seria necessario encontrar um equilibrio final no
individuo e na cultura capaz de apaziguar os conflitos resultantes da divisao da libido
entre o eu e os objetos!'2,

Seguindo o contexto do exposto, a Politica do Direito considera a validade
material da norma a partir da “legitimidade ética de seu conteudo e de seus fins”"3,
para que passe a ter validade e eficacia, independente de ser positivada, pois, como
professou Osvaldo Ferreira de Melo, ter-se-a “aquiescéncia social, ou seja da obedi-
éncia a conduta esperada”'.

Portanto, a Politica Juridica analisa a existéncia de uma crise de legitimida-
de, que atua no e sobre o Direito Positivo, encontrando espago nas fontes primarias

8ldem, p. 61.
9FREUD, Sigmund. O mal-estar na cultura. Tradugdo Renato Zwick. Porto Alegre, RS: L&PM, 2010.

© [dem. “Por isso, é perfeitamente imaginavel que a consciéncia de culpa gerada pela cultura também néo seja
reconhecida como tal, que permanega em sua maior parte inconsciente ou aparega como um mal-estar” (p. 166).

" ldem, p. 41.

2 |dem. “[...] é assim que os dois processos de desenvolvimento, o individual e o cultural, tém de se hostilizar
mutuamente e disputar o terreno um do outro. Mas essa luta entre o individuo e a sociedade ndo é um derivado
da oposicdo provavelmente inconciliavel entre os impulsos primordiais, Eros e a morte; ela significa uma disputa
na economia da libido, comparavel ao conflito pela divisdo da libido entre o eu e os objetos, e admite um equi-
librio final no individuo, tal como esperamos que também ocorra no futuro da cultura, por mais que atualmente
essa luta dificulte tanto a vida desse individuo” (p. 176).

3 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, p. 88.

' |dem, p. 90.
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dos interesses, ou seja, nos movimentos sociais criadores da representacao juridica.
E, nessa dimensao, as regras de comportamento sdo legitimadas pelo consenso, ou
melhor, no senso comum, e servem de fonte capaz de inspirar a reorientagdo do di-
reito vigente, pressupondo a idéia de valores consensuais.

Na Pos-Modernidade, abre-se um possivel caminho a ser seguido: a insti-
tuicdo de um novo paradigma com capacidade de reorientar e reorganizar o direito
vigente, que produza, na sociedade, a pacificacdo dos conflitos entre o individual e
o coletivo, permeando a sociedade de sensacdo de Justica e Utilidade social e asse-
gure “a valorizacao do ser humano e a dignidade de tratamento nas relagdes entre
os homens e destes com a natureza”!®, consubstanciando-se no subjetivismo e pos-
sibilitando a abertura do sistema juridico a outros sistemas formais ou informais.

Com efeito, a funcao epistemoldgica da Politica Juridica, além de esta-
belecer a critica sobre o direito vigente, é buscar, em “fontes formais e informais,
as representacdes juridicas do imaginario social que se legitimem na Etica, nos
principios de Liberdade e Igualdade e na Estética da convivéncia humana”'®, cons-
tituintes do direito justo, entendendo-o como regras exigiveis de comportamento
legitimadas pelo senso comum da maioria e impregnadas de valores axiologicos
capazes de relativizar a Liberdade e a Igualdade. Ou seja, que o paradigma do de-
vir seja espécie do género Dignidade da Pessoa Humana, de natureza difusa, e se
forme na “consciéncia social”!’.

Assim, a Ciéncia Juridica da Pos-Modernidade havera de ser
compreendida interdisciplinarmente!'®, articulando-a com a filosofia, a sociologia,
aantropologia, a pedagogia, a psicologia, etc., e com as coisas da vida, “para sair da
malha, estreita e solida, dos conceitos estabelecidos™!, para efetivar uma Justica

5 |dem, p. 132.
6 |dem, p. 131.

7 DIAS, Maria da Graga dos Santos. “A consciéncia social e a politica da sociedade atribui importancia funda-
mental ao fato de as leis serem elaboradas conforme os valores sociais majoritarios, por isso devem ser formu-
ladas ndo apenas com corregdo técnica, mas, também, conectadas com as exigéncias de uma justica material’.
A Justica e o Imaginario Social, p. 50.

8 DIAS, Maria da Graga dos Santos;... [et.al.]. “[...] o pluriculturalismo, a interdisciplinaridade, a transdiscipli-
nariedade. A procura é da unicidade, onde se integrem os distintos elementos que constituem o todo. Doxa e
episteme, senso comum e ciéncia integram-se na busca da compreensao da realidade”. Politica Juridica e
Pos-Modernidade, p. 22.

® MAFFESOLI, Michel. Elogio da Razao Sensivel. Traducéo de Albert Christophe Migueis Stuckenbruck. Pe-
tropolis, RJ: Vozes, 1998, p. 17.
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Social, ética e estética, capaz de pacificar os conflitos pela “socialidade?.

3. JUSTICA SOCIAL ENTENDIDA NO ESTILO ETICO E ESTETICO DA
CONVIVIALIDADE: CARTOGRAFIA DO DIREITO DA POS-MODERNIDADE

Seguindo a linha do raciocinio até aqui desenvolvido, e antes de ingressar
no tema proposto neste topico, cumpre-nos percorrer pelo nascimento do paradigma
dominante?' que a racionalidade impos a ciéncia moderna a partir do século XVI,
estendido as ciéncias sociais emergentes nos séculos XVIII e XIX, para dizer que o
“modelo global deracionalidade cientifica” inadmitia a intrusao de conhecimentos ndo
cientificos — irracional -, notadamente, “o senso comum e as chamadas humanidades
ou estudos humanisticos (em que se incluiram, entre outros, os estudos historicos,
filologicos, juridicos, literarios, filosoficos e teleologicos™??. Constituindo-se, assim,
num modelo totalitario, por exigir que as formas de conhecimento cientifico se
pautassem por seus principios epistemologicos e suas regras metodologicas® que
“transbordaram do estudo da natureza para o estudo da sociedade”.

MONTESQUIEU, considerado um precursor da sociologia do direito,
por estabelecer “a relagdo entre as leis do sistema juridico, feitas pelo homem,
e as leis inescapaveis da natureza”®, em sua célebre obra, “O Espirito das Leis”
(1748), criou as condi¢des para o surgimento das ciéncias sociais, tornando-as

20 MAFFESOLI, Michel apud Maria da Graga dos Santos DIAS. “a socialidade constitui-se pela ‘multiplicidade
de situagdes, de experiéncias, de agbes légicas e ndo légicas’. (MAFFESOLI, Michel. A conquista do presente.
Rio de Janeiro: Rocco, 1984, p.10)”, in Politica Juridica e P6s-Modernidade. Florianopolis: Conceito Editorial,
2009, p. 20.

MAFFESOLI, Michel. “Frisei bem socialidade, isto é, um estar-junto fundamental que, ao lado dos elementos
mecanicos e racionais, que estdo na base do contrato social, integra todos os aspectos passionais, ndo ra-
cionais, sendo, francamente, ilégicos, que estdo, também, em agdo na natureza humana”. Elogio da Razao
Sensivel, p. 183.

21 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso sobre as Ciéncias. 72 Edi¢do. Porto: Edigdes Afrontamento,
1995, p. 10.

22 |dem, p. 10.

2 |dem. “A natureza tedrica do conhecimento cientifico decorre dos pressupostos epistemoldgicos e das regras
medotoldgicas j& referidas. E um conhecimento causal que aspira & formulagao de leis, a luz de regularidades
observadas, com vista a prever o comportamento futuro dos fenémenos” (pp. 15-16).

2 |dem, p. 18.
% |dem, p. 18.
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mais densas no “positivismo oitocentista’,

Com efeito, a partir do nascimento das ciéncias sociais emergentes, a ciéncia
juridica nasce com a missao de construir um modelo do “dever-ser” universalmente
valido, fundamentado na racionalidade, no objetivismo e na abstracdo. No entanto,
para cumprir tal mister, necessario foi suprimir do sistema juridico a categoria
Justiga. Isso porque a ciéncia juridica, enquanto sistema, é espécie do género ciéncia
social, e encontrou os mesmos obstaculos daquela que derivou, por se relacionar,
diretamente, as reais condigdes de existéncia. Os principais obstaculos encontrados
pela ciéncia social e, portanto, pela ciéncia juridica, foram esbocados por ERNEST
NAGEL, citado por BOAVENTURA SANTOS:

Eis alguns dos principais obstaculos: as ciéncias sociais ndo dispdem de teorias
explicativas que lhes permitam abastrair do real para depois buscar nele, de
modo metodologicamente controlado, a prova adequada; as ciéncias sociais nao
podem estabelecer leis universais porque os fendmenos sociais sao historicamente
condicionados e culturalmente determinados; as ciéncias sociais ndo podem
produzir previsdes fidveis porque os seres humanos modificam o seu comportamento
em fungdo do conhecimento que sobre ele se adquire; os fendmenos sociais sao
de natureza subjetiva e, como tal, ndo se deixam captar pela objectividade do
comportamento; as ciéncias sociais ndo sdo objectivas porque o cientista social
ndo pode libertar-se, no acto de observagao, dos valores que informam a sua pratica
em geral e, portanto, também a sua pratica de cientista?’.

A transposi¢do desses obstaculos, inflacionados pela racionalidade, sdo
reveladores das condi¢des que resultam na crise do paradigma dominante - cuja
observacdo nos faz BOAVENTURA SANTOS: “é que a identificagdo dos limites,
das insuficéncias estruturais do paradigma cientifico moderno é o resultado do
grande avango que ele propiciou. O aprofundamento do conhecimento permitiu ver
a fragilidade dos pilares em que se funda™?® -, e que justifica as criticas que a Ciéncia

% |dem. “A consciéncia filosofica da ciéncia moderna, que tivera no racionalismo cartesiano e no empirismo
baconiano as suas primeiras formulagées, veio a condensar-se no positivismo oitocentista. Dado que, segundo
este, s6 ha duas formas de conhecimento cientifico — as disciplinas formais da l6gica e da matemaética e as
ciéncias empiricas, segundo o modelo mecanicista das ciéncias naturais — as ciéncias sociais nasceram para
ser empiricas” (pp. 18-19).

27 |dem, p. 20-21.
2 |dem, p. 24.
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Juridica da Pés-Modernidade faz ao modelo cientifico ditado na modernidade.

No “carro abre-alas” da Pos-Modernidade, LUIS ALBERTO WARAT,
“carnavalizando” %’ na metafora “Balada para um ‘PIANTADO’**’, deixa-nos claro
a necessidade de aceitarmos o casamento, ainda que em bigamia, do Direito com
a dogmatica juridica e com a “semiologia marginal™!, justificando o primeiro dos
matrimonios porque “ninguém considera as possibilidades de uma vida desligada
para sempre da lei e da razdo”; e o segundo, porque a semiologia marginal “nao se
encontra codificada pelos esquemas de poder dominantes™.

Assim, por meio de uma nova compreensao hermenéutica do instituido,
do racional, do objetivismo, do direito abstratamente dado e do acolhimento do
novo, levara a entender a categoria Justica como pressuposto e razdo existencial
do direito. E possibilitara a transposi¢do dos limites e obstaculos da dogmatica
juridica, catapultando a Justica Social ao local de destaque que a Pds-Modernidade
lhe prepara.

Em cada grande época de ruptura da historia e da revolucdo das sociedades,
importa traduzir concretamente as mudangas de atividade que se impdem para
atender as necessidades novas, eliminando os parasitismos, os desperdicios, as
acdes prejudiciais a promog¢ao nova do homem e ao desenvolvimento humano das
sociedades™.

[...] seria fazer emergir as necessidades novas e a conscientizagdo de cada um a
seu respeito: necessidade de uma formagao inédita, que favorega a expressao de si
proprio e a comunicagdo profunda com o outro; necessidade de organizacdo nova
da empresa e da sociedade, tornando possivel a cada um participar plenamente

29 WARAT, Luis Alberto. A Ciéncia Juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: Faculdades Integradas
de Santa Cruz do Sul, 1987.

30 |dem. “Em italiano “mandar-se a mudar”. Neologismo que define um tipo particular de louco, o maluco que ndo
se cré normal se pensa muito nisto, pois os normais se parecem demais a um juiz de plantdo. Para entender-
se um louco, convém ser psiquiatra, para entender um piantado basta o bom humor. A loucura é uma saida,
piantar-se é ver chegar cronopios” (p. 52).

3! |dem. “Sob o plano da semiologia marginal, joga-se a possibilidade de abolir toda censura pela desnudez que
provoca o espago ambivalente. Na ambivaléncia, pode dar-se o fluxo do desejo. Um Eros contestatério, que
reivindica um erotismo pluralista e ambivalente” (p. 30).

32 |dem, p. 35.
33 ldem, p. 30.

3 GARAUDY, Roger. O Projeto Esperanga. Traducdo de Virginia Novais da Mata-Machado. Rio de Janeiro:
Salamandra, 1978, p. 104.
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da elaboragdo e tomada das decisdes de que depende seu destino; necessidade,
em conseqiiéncia, de encontrar no trabalho algo que ndo seja alienag@o, e fora do
trabalho, formas de expressdo artistica que levem a participag¢@o; a comunicagao;
a celebracdo, as exigéncias, as transcendéncias e as metaformoses da f¢;
necessidade de descobrir a comunhdo com a natureza ¢ com o homem; com a
natureza, respeitando a ecologia e os equilibrios que condicionam as harmonias
humanas; com os outros homens, pondo término as estratégias de um determinado
“crescimento” que, constituindo uma agressdo permanente contra a natureza,
implicam as hierarquias guerreiras dessa agressdo, e conduzem ao mesmo tempo a
atomizag¢do e 4 massifica¢do dos homens®.

Surge, entdo, a necessidade do giro filosofico para abrir o sistema juridico
a novas ideologias — “entendida como uma realidade™® -, as criticas internas,
tornando-o permeavel a influéncia de outros sistemas de idéias e de valores, influindo
“diretamente no imaginario social, na formagao da consciéncia Juridica da sociedade
e, portanto, no arbitramento valorativo da norma™?’, “com a finalidade de orientar os
comportamentos coletivos™8,

Um dos resultados da agdo — giro filosofico que a pés-modernidade impoe
a ciéncia juridica moderna ¢ a compreensao de que, para haver Justica Social, esta
deve ser visualizada ndo por uma “visdo determinista e linear da historia™’, mas
por uma visdo que ingresse ‘“na complexidade do mundo da vida”* e permita, numa
concepgao organicista da sociedade, “identificar-se a um impulso vital — vitalismo —
constantes das diversas manifesta¢des da socialidade™'.

Constitui-se, assim, o desenho cartografico da pés-modernidade: “a juncao
do sujeito e do objeto, o desindividualismo, a abertura do individuo ao comunitario.
[...] [através da] ambiéncia emocional, a empatia, a compreensdo, o prazer de estar
junto, o sentimento de pertenga expressam, hoje, o motivo e o sentido da socialidade,

para qual cedeu espago o social racionalizado da Modernidade™*.

35 |dem, pp. 108-109.

% MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica, p. 54.

37 Idem, p. 54.

38 |dem, p. 54.

% DIAS, Maria da Graga dos Santos;... [et.al.]. Politica Juridica e P6s-Modernidade, p. 19.
4 ]dem, p. 19.

4"ldem, p. 19.

“21dem, p. 21.
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E impertivo, portanto, cartografar®®, “como o esbogo que acompanha e faz
ao mesmo tempo os movimentos de transforma¢do de uma paisagem”*, a Justica
Social que “surge como uma conquista do dinamismo e consciéncia da sociedade,
que a lei respalde™, para que seja entendida como um estilo de vida ético - “no
dominio da moral” - ¢ estético - “na percepgio do sensivel”™. E possa, “a Etica como
pressuposto da Estética”®, reorientar a comunica¢do humana na sua convivialiade
e ordenar sua socialidade, simultaneamente servindo de mecanismo e instrumento
de pacificagdo social, sobrelevando a ciéncia juridica para além “[do] fechamento
da razdo légica e recupere(rar) a razao sensivel, para que possa compreender a
socialidade nascente que se expressa em todas as formas de solidariedade™.

4. APACIFICACAO DOS CONFLITOS SOCIAIS A PARTIR DO
SENTIMENTO DE JUSTICA SOCIAL NO IMAGINARIO DOS CIDADAOS

Evidenciou-se, até aqui, que o debate tedrico-filosofico sobre o direito foca
atengdo especial sobre a categoria Justica em tempos em que as “situagdes de injus-
tica se agravam na sociedade contemporanea’®
imerso numa crise de legitimidade provocado pelas criticas da Pos-Modernidade e
da “transformacio de padrdes culturais tradicionalmente estabelecidos™!.

No outro ponto do vértice, a Justica, em sua dimensdo de praxis, esta
“imbricada as reais condigdes de existéncia das pessoas, grupos, comunidades,

e o direito constituido encontra-se

4 WARAT, Luis Alberto. “Cartografar é multiplicar linhas de subjetividade, muitas linhas emaranhadas, cortadas,
sobrepostas, uma exterioridade aberta as superficies de contato, as margens (por oposi¢cao a uma interioridade
culposa). Multiplicidade e simultaneidade, para escapar ao dualismo (o mdiltiplo é o que esta entre as eleicbes
binarias, entre o um e o outro, mas que nao esta nem num nem no outro), para estabelecer pontos de giro da
subjetividade nos grupos e nos individuos: a unido dada por aliangas, contagios, coincidéncias. Tipos de fluxos
conjugados, desejos que se transformam e circulam para estabelecer um estilo de vida e de enunciagédo (o
encanto do que é sem igual)”. Por quem cantam as sereias. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 173.

4 ROLNIK, Sueli apud Luis Alberto Warat. Por quem cantam as sereias, p. 172.

4 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: CPGD-UFSC, 1994, p. 122.
46 |dem, p. 56.

47 1dem, p. 59.

48 |dem, p. 60.

“ DIAS, Maria da Graca dos Santos;... [et.al.]. Politica Juridica e P6s-Modernidade. Florianopolis: Concento
Editorial, 2009, p, 23.

50 DIAS, Maria da Graga dos Santos. A Justica e o Imaginario Social. Momento Atual, 2003, p.39.
51 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: CPGD-UFSC, 1994, p. 80.
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sociedades™ e seus problemas “essencialmente praticos, concretos, referem-se a
demandas existenciais do homem (alimentacdo, habitagdo, saude, educagao, segu-
ranca, lazer, identidade, participacdo, etc.)”.

Assim, a dogmatica juridica — forma racional e abstrata de instituir o di-
reito por uma maioria (democracia) detentora do poder -, ditadores da moral do
“dever-ser”, “a partir da capacidade politica “excepcional” de uma pessoa ou grupo,
que se afirma com competéncia de definir, conforme o ponto de vista da justica, o
que convém a uma dada sociedade™*, pdem os filésofos do direito a questionar, na
centralidade de seus temas, tanto o “dever-ser” imposto pelo direito moderno quanto
suas relagdes com a Justica.

Para este mister, pensam os filosofos do direito em Justi¢a “numa dimen-
sdo de praxis™®®, para a construgdo do direito legitimo e justo, porquanto, na moder-
nidade, que encampou a Teoria Pura do Direito, a Justica fora deixada para fora do
sistema normativo pela dificuldade de construir um conceito universal e permanente
devido a excessiva racionalidade e objetividade que impera[ou] na modernidade.

Imaginava-se, no entanto, que a dogmatica juridica iria cumprir sua fun-
¢do pacificadora pela coergao®®, ditando o permitido e o proibido e impondo sangdes
aos desobedientes dessa ordem ditada. No entanto, “no imaginario consagrado, o
direito e suas praticas usurpam nossos desejos de maneira tal que resulta impossivel
pensar o direito respaldando o prazer indeterminado™’. Assim, a ciéncia juridica, no
modo em que concebida, ndo da conta de sustentar a sociedade do gozo.

Dai arelevancia, para a Ciéncia Juridica, de levar em conta os pressupostos
éticos - impregnados de relevancia juridica - espraiados no corpo social para serem
convertidos em norma basica material do Ordenamento, possibilitando aos individu-

52 DIAS, Maria da Graca dos Santos. A Justica e o Imaginario Social. Momento Atual, p. 75.
5 Idem, p. 47.
5 ldem, p. 40.

% |dem. “Os jusfilésofos contemporéaneos, NICOLAS MARIA LOPEZ CALERA (Espanha) e OTFRIED HOFFE
(Suiga), colocam na centralidade dos seus debates a justica, enquanto referente de critica ética do Direito. [...].
Para estes autores, legitimo n&o é qualquer Direito, mas o que realize a Justica — o Direito Justo. A Justica é por
eles pensada numa dimens&o de praxis, referida as reais condigdes de existéncia” (p. 39).

% MAFFESOLI, Michel. “...] a ordem é imposta de fora, é decretada, o que implica que a protegdo requer a
submisséo; quer seja, ao contrario, considera-se que a ordem néo carece de instancia impositiva mas, isto sim,
que ela nasce, naturalmente, de maneira cenestésica, do choque dos antagonismos, mas acaba culminando
em harmonia ou um equilibrio mais libertario que repousa no senso interno, o bom senso, o senso comum do
animal humano”. Elogio da Razao Sensivel. Petropolis, RJ: Vozes, 1998, p. 173.

57 WARAT, Luis Alberto. A Ciéncia Juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul, 1987, p. 25.
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os desenvolverem, na sociedade, todas as suas potencialidades, pois

...a perda da eficacia da norma juridica pode dar-se ndo so por situagdes faticas
ou técnicas, como a caducidade e a revogagdo, mas também por razdes ligadas
ao descompasso entre a norma e as crengas, expectativas e valores ocorrentes no
corpo social®®,

Portanto, se os valores que porta a sociedade e os objetivos que esta preten-
de realizar ndo estdo inscritos e preservados na norma ditada, ndo havera [héa] adesao
social, e, consequentemente, carecera de legitimidade.

Sem a liberdade e adesdo, a Moral [carater do direito] descaracteriza-se como tal e
se transforma em mero sistema de coagdo. Nessa situagao, o sujeito pode rebelar-se
contra essa ordem moral, por ndo reconhecer ¢ aceitar a autoridade, questionar sua
competéncia ou por considerar que os valores e fins que estabeleceu para si mesmo
sdo mais valiosos que os propostos pela moral heteronoma®.

E, ao contrario do pretendido, produzira tensdo social e conflitividade in-
tersubjetiva nas relagdes inter-humanas.

Entretanto, ao colocar o tema Justiga no centro das discussoes doutrinarias,
mediante o “aprofundamento das relagdes entre Direito e Justica”, especialmente
quanto sua praxis, a filosofia do direito - renascente -, revela o intuito de erigir a Jus-
tica a fundamento do Direito, porque as “politicas sociais de cunho compensatorio
ndo promovem a supera¢do das desigualdades sociais, pois assentam-se na logica
das necessidades, ndo promovendo o desenvolvimento econdomico das populagdes
pobres [...] e o pobre é reduzido a uma categoria objetal”®. Ou seja, a0 ndo promo-
ver/concretizar politicas publicas condizentes com a realidade, mantém-se as desi-
gualdades e a exclusdo social, transferindo ao judiciario uma atribui¢ao que deveria
restringir-se ao plano Politico, proporcionando a abertura do sistema juridico a Judi-
cializagdo e ao Ativismo Judicial, aumentando a tensdo entre jurisdi¢cdo e democra-
cia. E, assim, transfere o conflito existente no corpo social para o Judiciario, mudan-
do a categoria conflito apenas de esfera.

% MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: CPGD-UFSC, 1994, p. 89.
% DIAS, Maria da Graca dos Santos. A Justiga e o Imaginario Social. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 46.

0 |dem, p. 80.
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Diante de toda esta realidade, pode se questionar as possibilidades concretas de
realizagdo da Justi¢a. Esta, enquanto praxis, ndo se efetiva através de uma ordem
sedentaria, mas no confronto diario com as situagdes vividas da injustiga. A Jus-
tiga realiza-se parcialmente na medida de sua conquista, exige a luta cotidiana
dos homens, enquanto sujeitos historicos, para a realizacdo de uma comunidade
de destinos. E pela consciéncia e agdo que se constréi uma sociedade mais justa e
democratica®'.

E justamente dessa realidade da vida ¢ que se revela a necessidade de
o Direito ser posto e “racionalizado por razdes socialmente compartilhadas pelos
membros de uma sociedade politica”®, porque o imaginario social®® desvela que

(...) a consciéncia social e politica da sociedade atribui importancia fundamental ao
fato de as leis serem elaboradas conforme os valores sociais majoritarios, por isso
devem ser formuladas ndo apenas com corre¢ao técnica, mas, também, conectadas
com as exigéncias de uma Justiga material®.

Com efeito, para que a norma tenha eficacia, deve produzir o sentimento de
qualidade de vida na comunidade, e as politicas sociais e economicas devem garantir
“trabalho e salario, educacdo e satde, prote¢do social e seguranga, etc”®, porquan-
to, ao fim das grandes certezas ideologicas que moldaram a modernidade, nos resta
apostar numa “sabedoria relativista”®, na qual ndo se tem qualquer garantia, mas nos
permite levar em conta a realidade daquilo que “¢” e ndo do que “deve-ser”, suceden-
do-se a “ética das situagdes”, € a socialidade que desponta aos nossos olhos.

E, entdo, mediante essa nova concepgdo, poder-se-a4 racionalizar a
conflitividade da vida social por meio do Direito, ao utiliza-lo como instrumento e meio

51 Idem, p. 82.
52 |dem, p. 47.

8 |dem. “O Imaginario social, no dizer de MICHEL MAFFESOLI, constitui-se pela imagem plural ambivalente
que uma sociedade faz de si mesma” (p. 75).

54 |dem, p. 50.
5 |dem, pp. 77-78.

% MAFFESOLI, Michel. “Todavia, por mais relativista que seja, a ligdo das coisas ndo implica de modo algum
uma abdicagao do intelecto. Trata-se simplesmente de um desafio ao qual é preciso responder. E, em seu sen-
tido mais estrito, ela remete para uma deontologia, a saber, para uma consideracdo das situagées (ta deonta)
naquilo que elas tém de efémero, de sombrio, de equivoco, mas também de grandioso”. Elogio da Razao
Sensivel. Petropolis, RJ: Vozes, 1998, p. 12.
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“parareduzir, ordenar e eliminar os conflitos, buscando a paz social”®’, alcangando esse
objetivo mediante a “aceitagdo de um valor ou de ordem moral, quaisquer que sejam
os motivos do sujeito”®, numa implicagdo emocional, de empatia com a socialidade,
de um pensar com desapego, enfim, numa atitude de espirito.

Por tudo isso, € necessario incorporarmos um estilo ético e estético ao
Direito e, para tanto, “¢ preciso coragem para recusar professar as superstigoes que
freqlientemente sdo modas ou que, alids, variam com ela, dentre as quais o que se
convencionou chamar de teorias “cientificas”®, ainda que essa atitude implique
numa releitura da dogmatica juridica da modernidade.

Nessa postura subjetiva e relativista da pos-modernidade, os atores sociais
fazem sua adesdo “a partir de um ato de vontade”. E “sua acdo sera moral — moral no

sentido autdonomo””°

— ao atuar conforme os fins pelos quais optou voluntariamente,
independentemente de coercao.

Surgira, entdo, a pacificagdo dos conflitos pelo sentimento de pertencimento,
do afeto e do convivivio. E a “vivéncia™' cotidiana e a sabedoria popular que servirio
de fundamento, é a experiéncia sensivel que levara a sociedade a compreender que

“0 ‘ter’ constitui apenas uma possibilidade preliminar de ser””.

E o bom e o belo, cartografados nas linhas da subjetividade, que
estabelecerdo um estilo de vida pacificador das conflitividades do corpo social’®, na
praxis ética e estética da socialidade, emergentes do imaginario social, em que se
baseara o Direito da Pés-Moderidade.

Esses sdo os elementos que franqueardo a renuncia aos modelos “dados”
arbitrariamente, como o “dever-ser” imposto, caracterizando e, a0 mesmo tempo,

sendo objetivo da pods-modernidade. Porquanto a imposicdo metodologica e

57 DIAS, Maria da Graga dos Santos. A Justiga e o Imaginario Social. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 44.
% |dem, p. 44.

% MAFFESOLI, Michel. Elogio da Razao Sensivel. Petropolis, RJ: Vozes, 1998, p. 13.

0 DIAS, Maria da Graca dos Santos. A Justiga e o Imaginario Social. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009 p. 46.

" MAFFESOLI, Michel. “Com efeito, o proprio da vivéncia é pér a énfase sobre a dimensdo comunitaria da vida
social; vindo a mistica sublinhar aquilo que une iniciados entre si, aquilo que conforta, de modo misterioso, o
vinculo, ao mesmo tempo ténue e sdlido, que faz que essa comunidade seja causa e efeito de um sentimento
de pertenga que ndo tem grande coisa a ver com as diversas racionalizagées pelas quais, na maioria das vezes,
se explica a existéncia das diversas agregacées sociais”. Elogio da Razao Sensivel, p. 176.

72 DIAS, Maria da Graca dos Santos. A Justiga e o Imaginario Social. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009 p. 44.

> MAFFESOLI, Michel. “Saber orgénico, ou saber corporal do ato de conhecer e que isso era, igualmente, cau-
sa e efeito da constituigdo do corpo social em seu conjunto”. Elogio da Razao Sensivel, p. 162.
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mecanicista do positivismo juridico “se coloca refratario ao paradigma estabelecido
pelo Constitucionalismo Contemporaneo™* e a dogmatica juridica que “vé a decisdo
juridica como uma subsung@o do caso sob uma regra correspondente”” e garante,
racionalmente, a seguranga juridica e a corre¢do, ndo da mais conta de estabelecer a
relacdo direito-realidade - na superacao da relacdo sujeito-objeto - e de capturar, no
proprio sistema, determinadas situagdes de excecdo e outras de exclusdo que emergem
do mundo da vida, uma constante nas atuais sociedades, complexas, e plurais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O modelo positivista da Ciéncia Juridica moderna enfrenta a necessidade
de encontrar novos paradigmas porque o modelo dominante que inadmitia a intrusao
de conhecimentos nao cientificos — irracional - constitui um modelo totalitario por
exigir que as formas de conhecimento cientifico se pautem por seus principios
epistemologicos e regras metodologicas. Todavia, essa mesma racionalidade, que
fechou o sistema juridico em sua logica, proporcionou o avango do conhecimento,
permitindo que se enxergasse suas fragilidades e fossem proferidas criticas.

A Politica Juridica vem demonstrando preocupacgdes “axiologicas e
teleoldgicas” na busca de um direito do “dever-ser” ou de como deva ser feito,
ocupando um espago, campo de atuagdo localizado entre o individuo ¢ a sociedade,
e da relacdo destes entre si e com a dogmatica juridica, contribuindo, assim, para
a busca da efetividade da Justica Social - entendida no estilo ético e estético da
convivialidade — socialidade como mecanismo de pacificagdo social.

E por meio da pré-compreensio do instituido, do racional, do objetivismo,
do direito abstratamente dado, mediante o acolhimento do novo, que possibilitara
entender a categoria Justica como pressuposto e razao existencial do direito a transpor
os limites e obstaculos da dogmatica juridica.

Essa é missdo necessaria da Pés-Modernidade para a Justica Social ser
entendida como um estilo de vida ético “no dominio da moral” e estético “na
percepgdo do sensivel”, reorientando a comunicacdo humana na sua convivialiade
e ordenando a socialidade, e ainda podendo servir de mecanismo e instrumento de

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Sao
Paulo: 42 edigdo. Saraiva, 2011, p. 284.

S HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducéo de Flavio Beno Siebe-
neichler. vol. 1. 2%d. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 247.
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pacificacdo social pela adesdo voluntaria a norma.

A Politica Juridica, ao analisar a existéncia dessa crise de legitimidade
atuante sobre o Direito Positivo na modernidade, encontrou espago nos movimentos
sociais criadores da representagdo juridica e, nessa dimensdo, as regras de
comportamento sdo legitimadas pelo consenso, senso comum, servindo, entdo, de
fonte capaz de inspirar a reorientacdo do direito vigente, pressupondo a idéia de
valores consensuais.

ACiéncialuridicadaP6s-Modernidade,compreendidainterdisciplinarmente,
articulada com a filosofia, a sociologia, a antropologia, a pedagogia, a psicologia, etc.,
e com o mundo da vida, sai da moldura limitadora da modernidade para efetivar uma
Justiga Social ética e estética, pacificando os conflitos pela socialidade, mediante a
abertura do sistema ao subjetivismo e a outros sistemas. E, independentemente do
uso da forca — coagdo Estatal —, as normas juridicas produzidas a partir da vivéncia
experimentada efetivam, materialmente, no imaginario dos cidadaos, esse sentimento
de Justiga Social, constituindo-se numa cartografia do Direito da P6és-Moderidade.

Essa nova concepgao racionalizadora da conflitividade na vida social,
por uma implicagcdo emocional, de empatia com a socialidade e de um pensar com
desapego, numa atitude de espirito, produz o sentimento de Justica pela obtengio
de qualidade de vida na comunidade, na medida em que se garante trabalho e
salario, educacao e satde, protecao social e seguranga, etc. E, a aposta segue na
sabedoria relativista, que nos permite levar em conta a realidade daquilo que “¢” e
ndo do que “deve-ser”.

E o bom e o belo, cartografados nas linhas da subjetividade, que estabelecem
o estilo de vida pacificador das conflitividades do corpo social, na praxis ética e
estética da socialidade emergente do imaginario social.

Esses sdo os elementos que franqueardo a rentincia aos modelos “dados”
arbitrariamente - o “dever-ser” imposto, caracterizando e, a0 mesmo tempo,
sendo objetivo da pos-modernidade, pois, a praxis ética e estética da socialidade
emergente do imaginario social permite ao sistema juridico estabelecer a conexao
direito-realidade, distensionando as categorias Direito e Justica, na medida em que
o subjetivismo, a relatividade, o vitalismo, a semiologia marginal, capturam, no
proprio sistema ou fora dele, as situacdes de excegdo e de exclusdao que emergem do
mundo da vida, uma constante nas atuais sociedades, complexas, e plurais.
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RESUMO

O presente artigo tera por objetivo percorrer a busca de juridicidade de uma de-
cisdo justa, sustentando uma absor¢do valorativa necessaria por parte do aplicador
do Direito Positivo decorrente da abertura sistémica da Constituigdo. Visualiza-se a
Constituigdo como um sistema aberto de principios e regras, configurando um todo
complexo formado por redes de relagdes de elementos normativos distintos. Por ser
um sistema aberto, a Constitui¢ao estd em intercimbio com o seu meio ambiente, ab-
sorvendo informagdes e exportando resultados gestores de expectativas sociais. Essa
abertura sistémica ¢ manifestada pela alta carga axioldgica decorrente dos principios
e dos conceitos juridicos indeterminados. Como ao Judiciario foi atribuida a fungao
de in concreto realizar o Direito e solucionar os conflitos de interesses, possui este
orgdo prevaléncia na fun¢do sistémica canalizadora de resultados justos. Sendo o
Direito um sistema aberto a valores, e estando o Estado vinculado ao Direito, deve
o Judiciario proferir decisdes judiciais “justas”, consonantes aos ditames de justica
vigentes no meio ambiente social.
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ABSTRACT

This article will have to go through the pursuit of a just decision, sustaining an ab-
sorption by the Positive law enforcer arising from systemic opening of the Constitu-
tion. View the Constitution as an open system of principles and rules, configuring
a complex whole formed by networks of relationships of different regulatory ele-
ments. Basec on the fact that it is an open system, the Constitution is under infinite
exchanges with their environment to exchange information and energy, absorbing
energy and information received from the environment and exporting drivers results
of social expectations. This systemic openning is manifested by high load of indeter-
minate legal concepts and principles. As the Judiciary was assigned the role of con-
crete in the law and resolve to accomplish conflicts of interests, owns this prevalence
in systemic organ function by results. Being an open system the right values, and
being the State linked to the Right, should the judiciary handed down judgements
“fair”, in line with the dictates of Justice

prevailing in the social environment.

KEYWORDS
General theory of systems;Constitution as open system; principles and rules; Justice;
judgment.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tera por objetivo percorrer a busca de juridicidade de uma
decisdo justa, sustentando uma absor¢ao valorativa necessaria por parte do aplicador
do Direito Positivo, decorrente da abertura sistémica da Constituigao.

A Constitui¢ao ¢ um sistema aberto. Por ser um sistema aberto composto nao
so de regras, mas também de principios, a Constitui¢ao possui alta carga axioldgica, o
que lhe permite uma interagao ininterrupta com o meio ambiente social, resultando em
uma resposta sistémica adequada aos valores cambiantes de “justica” e “verdade”.

No presente artigo, buscamos explicar esta inter-relagdo entre abertura sis-
témica e decisdo judicial justa. Para isso, a compreensao sistémica da Constitui¢ao
¢ essencial. A caracterizacdo de um sistema, a visualizac¢do das caracteristicas de um
sistema aberto, bem como a compreensao das caracteristicas dos principios serdao
aspectos essenciais a consecuc¢ao de nosso objetivo.

A estrutura normativa principioldgica exige a convivéncia conflitual entre
normas que devem ser efetivadas de acordo com as possibilidades faticas e juridicas
concretas, o que implica a necessidade de sopesamento ¢ valoragdo de principios
colidentes para o alcance do preceito mandamental concreto. Quando o aplicador
realiza o sopesamento e visualiza, dentre as normas que o legislador considerou
prima facie validas, o “dever ser” adequado a regular o caso sub judice, ele desen-
volve uma valoragdo sobre “o justo”, “a idéia social de direito”. Disso decorre que a
propria estrutura principiologica implica em uma abertura sistémica.

A abertura sistémica gerada pelos principios permite que exigéncias de justica
¢ os valores sociais éticos transpassem o0 campo positivo e atinjam as decisoes juridicas
concretas. Ja a compreensao sistémica da Constitui¢do possibilita ao direito a manu-
tengdo de sua autonomia e individualidade perante o meio social, o que € indispensavel
para que este seja instrumento de ordenagdo e de expectativas comportamentais.

Para buscarmos a justificagdo juridica da decisdo justa, percorreremos o se-
guinte caminho.

Primeiramente, abordaremos a “teoria geral dos sistemas” elaborada pelo
bidlogo alemao Ludwing Von Bertalanffy, para a devida compreensao do conceito
de sistema e de sua classificagdo em sistema aberto e sistema fechado. Apds essa fase
inicial, passaremos a estudar o sistema constitucional. Aqui estudaremos a estrutura
sistémica de nossa Lei Fundamental, vislumbrando os elementos que a compdem.
Por fim, analisaremos a abertura sistémica da Constituicdo e a sua influéncia no
dever jurisdicional decorrente do Estado de Direito de proferir decisdes adequadas
aos valores de “justica”. Abordamos, aqui, o direito a justiga como decorréncia da
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garantia do direito de acesso a justiga.

A visualizagao da Constituigao como sistema aberto ¢ ferramenta operacional
necessaria para que o Direito atinja o seu fim. Por meio dela, supre-se a exigéncia de
ordem e de seguranga ¢ estabelece-se uma abertura ética ao juridico. Compreender a
Constituicdo como sistema aberto ¢ ponto fulcral a uma dogmatica transformadora.

2. A CONSTITUICAO COMO SISTEMA ABERTO

Para a compreensdo da Constituicdo como sistema aberto, indispensavel
sera a conceituagdo de sistema e sua classificagao.

2.1. A visao Sistémica

O termo sistema, com sua classificacdo em sistema aberto e fechado, apa-
rece pela primeira vez na obra “Teoria Geral dos Sistemas” elaborada pelo cientista
alemdo Ludwing Von Bertalanffy.

Nesse trabalho, o bidlogo busca definir o que se deve entender por um siste-
ma, o que € um sistema aberto ¢ um sistema fechado, além de analisar profundamen-
te os atributos sistémicos e seus mecanismos de funcionamento.

Embora o objetivo principal de seu trabalho fosse a visualizacdo dos seres
vivos como sistemas abertos, Bertalanffy' busca construir uma teoria geral dos
sistemas como um instrumento util capaz de fornecer modelos aptos a serem utili-
zados em diversos campos.

Sistema ¢ apontado por Bertalanffy como um conjunto de elementos inter-
dependentes, coordenados e estruturados, ligados por uma rede de relagdes; nas suas
palavras, “sistema € um complexo de elementos em interagao”.?

O sistema é um complexo de elementos em interagdo reciproca, que, reu-
nidos, se relacionam entre si, formando um todo diverso da soma dos elementos
isoladamente considerados. O todo é mais do que a soma das partes, apresentando
caracteristicas proprias que nao sao encontradas nos elementos sistémicos isolados,
afinal, o sistema ¢ o complexo resultante das interagdes e relagoes entre as partes.

1 BERTALANFFY, Ludwin Von. Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977, p. 181: “Porque, excetu-
ando-se certos processos individuais, os sistemas vivos ndo sao sistemas fechados em verdadeiros equilibrios,
mas sistemas abertos em estado estavel”. Ainda, op. Cit., p. 196: “Os sistemas vivos mantém-se em um estado
de alta ordem e improbabilidade, podendo mesmo evoluir no sentido da crescente diferenciagéo e organizagéo,
conforme se verifica no desenvolvimento organismico e na evolugédo”.

2 BERTALANFFY, Ludwin Von. Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977, p. 56.
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Tércio Sampaio define sistema como “um complexo que se compde de uma
estrutura e de um repertorio” 3. A estrutura seria a relagdo de elementos, e o reperto-
rio seria o conjunto de elementos.

A visdo sistémica €, portanto, holistica, do todo. Os elementos, o repertorio,
organizam-se em uma rede de relagdes, formando um todo, um complexo.

Na visdo de Bertalanffy*, os sistemas existem dentro de um ecossistema for-
mado por outros sistemas. Cada sistema ¢ constituido de subsistemas. Cada subsiste-
ma pode ser detalhado em seus subsistemas componentes; também o supra-sistema
faz parte de um supra-sistema maior. Esse desencadeamento parece ser infinito.

Todo o sistema tem um ou alguns propoésitos ou objetivos a alcangar. As
unidades do sistema sdo responsaveis por definirem os propdsitos ou objetivos. As
funcdes de um sistema dependem de sua estrutura. Cada sistema tem um objetivo ou
finalidade, que determina o seu papel no intercimbio com outros sistemas.

Um sistema ¢, assim, um complexo composto de elementos que interagem
e formam um todo distinto da soma de suas partes. Por possuir uma fung@o e uma or-
dem interna que lhe proporciona identidade, ele ndo se confunde com seu ambiente,
possuindo autonomia e individualidade.

Compreendido o conceito de sistema, passaremos a analise da diferencia-
¢ao de sistema aberto e sistema fechado.

2.2. Sistemas Abertos e Sistemas Fechados

Como dito alhures, um sistema esta inserido em um meio ambiente compos-
to de outros sistemas. O sistema sera aberto ou fechado, segundo a existéncia ou nao
de interagdo e importagdo/exportagdo de matéria entre o sistema e seu meio.

Segundo Bertalanffy, “um sistema ¢ fechado se nenhum material entra nele
ou sai dele. E aberto se ha importagdo e exportagio de matéria” >.

Até Bertalanffy, a Fisica declarava a existéncia de sistemas fechados, con-
siderados por estarem isolados de seu ambiente, ndo apresentando intercambio com
o0 meio ambiente; eles ndo recebiam influéncia do ambiente e ndo o influenciavam.
Com a inovagao trazida pelo bidlogo, torna-se possivel uma nova visualizacgao sisté-
mica e a compreensao de fendmenos cientificos antes ignorados.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introdugéo ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 175.
4 BERTALANFFY, Ludwin Von. Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977.
5 BERTALANFFY, Ludwin Von. Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977, p. 167.
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Com os sistemas abertos, visualizam-se fendOmenos resultantes de um com-
plexo de interagdo de partes, com fungado especifica e ordem propria, mas que pos-
suem uma interagdo constante com outros sistemas.

Para Bertalanfy, os sistemas abertos possuem as seguintes propriedades: en-
trada (input), processador ou transformador (throughput), saida ou resultado, retroa-
¢do, ambiente, fronteira, abertura do sistema, codificagao de sistema.

Pela “entrada (input)”, ingressam no sistema a energia, os insumos do meio
ambiente; esse influxo € essencial para a manutengao e sustentagdo do sistema.

O “processador ou transformador (throughput)” é o mecanismo ou fenome-
no do sistema responsavel por produzir as mudangas sistémicas por meio da produ-
¢do do resultado. Por ele, entram os insumos e saem coisas diferentes.

A “saida ou resultado” ¢ a conseqiiéncia para a qual se reuniram os ele-
mentos e as relagdes do sistema. E o resultado do funcionamento do sistema. Ja a
“retroagdo” ¢ o processo circular no qual uma parte da saida ¢ reenviada de volta,
como informacgao sobre o resultado no meio. O “ambiente ou ecossistema” € 0 meio
externo que envolve o sistema. Como dito, nos sistemas abertos, sistema ¢ ambiente
encontram-se inter-relacionados e em interdependéncia.

As “fronteiras” demarcam o que esta dentro ¢ o que esta fora do sistema,
pois o sistema nao se confunde com o ecossistema, ja que possui uma ordem interna
que lhe proporcionada identidade e o faz distinto do ambiente.

A “abertura do sistema” determina o grau em que o sistema ¢ receptivo aos
insumos e os tipos de input absorviveis. Os sistemas variam de acordo com a faixa
geral de insumos que podem ser absorvidos e com respeito a abertura de determina-
dos tipos de insumos. A “codificacdo de sistema” configura o agir sistémico, a fim
de assegurar especificacdes para a absor¢do de informagdo e energia, descrevendo o
funcionamento real das barreiras que separam o sistema de seu meio ambiente.

Modelo do Sistema Aberto

ECOSSISTEMA OU AMBIENTE

ENTRADA SISTEMA SAIDA
(input)

_.|:> |:> Transformacio :> (Outpacs)
Infonpagﬁo Informagéo
Energia processamento Energia
Recursos Recursos
materiais materiais

Retroacg@o ou retroalimentagdo
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Os sistemas abertos sdo complexos organizados formados por uma rede de
ligacdes, possuindo uma finalidade propria e uma ordem decorrente de uma codifica-
¢do e de uma interacao interna que lhes delimitam as fronteiras. Por possuirem aber-
tura, o seu funcionamento depende de uma interagdo constante com o ecossistema.
Mediante as entradas, entram insumos, que sdo processados e se transformam em
resultados expelidos ao meio. Com isso, 0 sistema aberto permanece em constante
inter-relacdo externa, incorporando insumo extra-sistémico como impulso para cum-
prir suas fungdes e manter a sua ordem interna.

2.3. A Constituicio como Sistema Aberto

Nos topicos anteriores, buscamos estabelecer o conceito de sistema e de
sistema aberto. Um sistema ¢ visto como um complexo de elementos que interagem
e formam um todo que ndo se confunde com a soma de suas partes. O sistema pode
ser aberto ou fechado, conforme haja interacdo constante com o seu meio ambiente.

Embora a visao sistema tenha surgido no ambito cientifico da biologia, esta
forma de visualiza¢do propicia a compreensdo de fendmenos cientificos diversos,
sendo a sua aplicagdo ao Direito de importancia impar.

O Direito, produto cultural feito pelo homem para o homem, exprime racio-
nalidade a convivéncia humana. O homem, ser sociavel que €, agrupa-se e estabelece
a regulacdo do meio social criado. O Direito configura, assim, exigéncia de ordem a
convivéncia humana. Ordenam-se os arbitrios, para que a todos o Direito sirva, para
que a todos se assegure dignidade.

Para que cumpra a sua missao, deve o Direito ser visto como sistema, como
um sistema aberto. A existéncia de fronteiras e de codificagdo supre a exigéncia
de ordem. As entradas, saidas e retrocessdo permitem que exigéncias ético-sociais
transpassem ao juridico.

A Constituicdo, Lei Magna, possui papel essencial a configuragao sistémica
do Direito. Iniciando o ordenamento juridico e emanando validade para as demais
normas, a Constituicdo inaugura a ordem juridica de um dado povo soberano e se
pde como suporte de validade a todas as demais regras de direito. E ela em si também
um sistema, um sistema aberto, que possibilita a abertura do sistema juridico.

A Constitui¢ao € um sistema aberto, pois reflete e estd sujeita a influxos dos
fatos e expectativas sociais. Ela processa as informagdes recebidas de seu ecossis-
tema, adequando-se as necessidades deste. E um todo funcional diverso da soma de
suas partes, 0 que permite respostas normativas sistematicas.
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O dialogo da Constituigdo com a sociedade ¢ constante. Como mencionam
Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos®, a Constitui¢do é o “estatuto do fendme-
no politico”, transplantando para seu corpo toda ideologia e valores presentes na po-
lis. Esta transposi¢ao axiologica do meio social para a Constituigdo € feita por meio
de disposi¢des padecidas de uma vaguidade ontoldgica. A inobjetividade ontoldgica
cumpre uma fungao social de bem salvaguardar certos bens juridicos essenciais a so-
ciedade, exigindo do intérprete uma sensibilidade metajuridica, obrigando-o a abrir
as janelas do direito ao mundo circundante, para que dele retire elementos extra-
sist€émicos, hospedados na dinamica dos fatos, na fixacao do “dever ser” regulatorio
dos comportamentos concretos.

Nas palavras de Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos ”:

Na medida em que se pde como ‘o estatuto juridico do fendmeno politico’, a Cons-
tituicdo transplanta para o seu proprio bojo normativo toda a ideologia que permeia
os objetos e valores politicos (...)

A Constituigdo traz principios e institutos que ndo podem ser traduzidos pela estrita
observancia da analise vernacular, ja que padecem de uma imprecisdo conceitual
ontologica (...)

A absorcio normativa de tal vaguidade conceitual se revela, pragmatica ¢ lo-
gicamente, como o mais eficiente meio de protecio dos bens juridicos nelas
substanciados (...)

A interpreta¢ao das normas constitucionais passa a solicitar, num grau bem maior
que o direito comum, o aporte complementar de elementos extra-sistematicos,
em certa medida, hospedados muito mais na dindmica dos fatos que na estatica
da positivacio formal (...)

A interpretagdo constitucional demanda do intérprete uma sensibilidade metajuri-
dica. Essa sensibilidade se volta para um trabalho permanente de conciliaco entre
ideologia vigente, substanciada na alma coletiva, e aquela que transparece na
expressao lingiiistica da normac...)

Vemos, assim, mais uma peculiaridade do direito constitucional que obriga o intér-
prete a abrir as janelas do direito para o mundo circundante e exercer a chamada
‘sensibilidade metajuridica’, resultante da propria dire¢do axioldgica da Constitui-
¢do que ¢ o fenomeno politico. (Grifos nossos)

5 BASTOS, Celso; BRITO, Carlos Ayres. Interpretagéo e aplicabilidade das normas constitucionais. Séo
Paulo: Saraiva, 1982, p. 8.

"BASTOS, Celso ; BRITO, Carlos Ayres. Interpretacéo e aplicabilidade das normas constitucionais. Sao
Paulo: Saraiva, 1982, p. 6.
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Além da presenca dos conceitos juridicos indeterminados, os quais deman-
dam do intérprete uma sensibilidade metajuridica, a Constituigdo possui uma alta
carga principidlogica, o que, por si, exige, na fixagdo do “dever ser” concreto, uma
otimizagdo decorrente de um sopesamento; sopesar principios envolve valoragdo e
interagdo extra-positiva, extra-sistémica.

Pelas entradas ingressam elementos do sistema social, os quais sdo proces-
sados pelos instrumentos sist€émicos e transformam-se em resultados expelidos ao
meio. Como sera visto mais a frente, esta transformacao ¢é realizada, sobretudo, pelo
Poder Judiciario.

Vemos, assim, que ¢ proprio da Constituicao essa textura aberta, esse dia-
logo ou, nas palavras de Canotilho, essa “capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem mudanca na realidade e estarem abertas as concepgoes

9998

cambiantes de ‘verdade’ e da ‘justica
3. AABERTURA ETICA DA CONSTITUICAO E OS PRINCIPIOS

O Direito ndo ¢é aético. E uma ciéncia deontologica e normativa que tem um
fim. E qual é este fim? Estamos com Del Vecchio, segundo o qual “a nogdo de justo é
a pedra angular de todo o edificio juridico™. Vemos o Direito como exigéncia de Or-
dem para Justiga. De Justi¢a para Dignidade Humana. Do Direito para o Homem.

Embora a consideremos o fim do direito, ndo podemos desconsiderar o cara-
ter indefinido da justica. A justica, em si, constitui um objeto metafisico, correlacio-
nado a preferibilidade por certas expectativas do sujeito cognoscente'®. Ndo ha uma
concepcao de justi¢a tnica e boa que corresponda ao ideal de justica perseguido pelo
coragdo dos homens!!. Justi¢a é uma palavra que possui ressonancia emotiva. Para
muitos, é ela a fonte das virtudes, a consolidagdo da moral inteira'?. Mas defini-la,
de modo definitivo, ¢ ilusorio.

No que pese certo viés subjetivo do justo/ injusto, hd uma consciéncia axio-
logica coletiva, consubstanciando os valores éticos mais importantes da convivéncia

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p.171.
° G.Del Vecchio, Justice, Droit, Etat Paris: Sirey, 1938,§ 1, p. 4.

0 Nesse sentido, Tercio Sampaio Ferraz Jr, in, BARROS CARVALHO, Pulo de . Direito Tributario, Linguagem
e Método.Sao Paulo: Noeses, 2011.

" Nesse sentido, PERELMAN, Chaim. Etica e Direito.S&0 Paulo: Martins Fontes, 2005.

2 Nesse sentido, Dupréel. Informagao retirada de Chaim Perelman, Etica e Direito.S30 Paulo: Martins Fontes.
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social. Ademais, ndo se pode negar a existéncia de caréncias decorrentes da condigdo
humana que devem ser asseguradas. Assegurar estas caréncias, atender estes valores
éticos mediante normas positivas é objetivar, quanto possivel, a justi¢a. E protegé-
la. E ressaltamos: proteger a justica ndo ¢ um fim em si mesmo, ela direciona-se ao
homem, fim de toda a ordenacdo. Assegurar justica ¢ assegurar dignidade ao ser
humano, suprindo as suas caréncias, em uma eterna dialética individual-coletivo.

Ser justo ¢ atribuir a cada qual o que lhe cabe segundo a lei'*; mas ndo uma
lei qualquer. Uma lei ética, ndo s6 formalmente justa, mas carregada de potenciali-
dade material de justica. Uma lei carregada de objetos metafisicos, de valores, que
devera ser aplicada a um caso concreto, para que a ele seja dada a solugdo sistemica-
mente mais justa, que consagre esses mesmos valores e respeite a dignidade do ser,
fonte e sentido de toda a experiéncia juridica'. Ser humano, insubstituivel, que se
autodetermina, numa eterna relacdo indissociavel com a eticidade.

O Direito tem, assim, por objeto a consagragao desses valores ético-sociais,
tendo por fim a justica. E, para concretizar tanto quanto possivel esta justica, ele
mesmo torna operativos instrumentos de eticidade para uma resposta sistémica a
estas exigéncias socio-valorativas.

Fala-se, hoje, no Direito como Sistema Aberto. Um sistema aberto em que os
seus elementos internos sofrem influéncia continua do ambiente social, tendo necessi-
dade de se abrir ao ecossistema para possibilitar o didlogo com ele. Um sistema nor-
mativo com alta carga principioldgica. Um sistema que protege bens juridicos funda-
mentais da comunidade com conceitos juridicos indeterminados. Um sistema com uma
textura aberta, com disponibilidade e capacidade de aprendizagem para captar mudanga
na realidade e estar aberto as concepgdes cambiantes de ‘verdade’ e da ‘justica’'.

3 Chaim Perelman cita seis sentidos de justica: dar a cada qual a mesma coisa, dar a cada qual segundo os
seus méritos, dar a cada qual segundo suas obras, dar a cada qual segundo suas necessidades, dar a cada
qual segundo a sua posigao, dar a cada qual o que a lei Ihe atribui. Apos a explicagcdo de cada sentido, busca
encontrar o fator de unidade de todos esses sentidos conceituais. (PERELMAN, Chaim. Op Cit.) Trabalhamos o
ultimo sentido, sem perder de vista a sua indissociabilidade com a ideia do ideal metafisico de justica.

4 Nas palavras de Flavia Piovesan, parafraseando-a: aos operadores do Direito incumbe, desta feita, a tarefa
de recuperar, no Direito, seu potencial ético e transformador, atribuindo maxima efetividade aos principios cons-
titucionais e internacionais fundamentais, com destaque ao principio da dignidade da pessoa humana- por que
fonte e sentido de toda a experiéncia juridica (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade
da pessoa humana, Revista do Advogado 70: 34-42, 2003).

5 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional, Coimbra: Almedina, 1991, p. 171. Canotilho, neste ponto,
refere-se a textura aberta da Constituigo, isto é, a “disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem mudanga na realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes de ‘verdade’
e da ‘justiga”.
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A Constituig@o € um sistema normativo aberto composto por duas espécies
normativas, as regras ¢ os principios. Entendemos que os principios sdo instrumen-
tos operacionais desta abertura ética, configurando veiculos, que, por sua estrutura
légico-normativa, possibilitam o suprimento de exigéncias socio-valorativas. Para
a devida visualizag@o da interelacao entre principio e abertura ética, indispensavel a
compreensao do conceito de principio e a sua diferenciacdo das regras.

3.1. Distincio entre regras e principios sob o aspecto qualitativo

A distingdo entre regras e principios pode ser realizada sob dois enfoques:
um qualitativo e um de grau. Tradicionalmente, a distingao partia de um enfoque uni-
camente de grau, fosse grau de generalidade, de abstragao ou de fundamentalidade.

Atualmente, ha uma inclinagdo doutrinaria de se sustentar uma diferenca
qualitativa entre estas espécies normativas, ndo se aceitando mais apenas as dife-
rengas de grau. Esta distingdo qualitativa traduz aspecto essencial para possibilitar
abertura ética ao juridico.

A tese da separacdo qualitativa entre principios e regras surge da diferenciagao
preconizada por Ronald Dworkin e Robert Alexy. Segundo esses autores, a diferenca
entre as duas espécies ¢ de carater 16gico, relacionando-se com a estrutura da norma.

A distingdo qualitativa baseia-se em duas nocdes interdependentes: a pri-
meira € a de que principios importam deveres prima facie e regras, deveres definiti-
vos'®, A segunda nogéo determina que principios sdo mandamentos de otimizagéo,

' Aidéia de que principios importam deveres prima facie e as regras definitivos esta presente em Dworkin. Robert
Alexy faz uma pequena ponderagao nesta distingdo ao defender que as regras também poderdo possuir um dever
prima facie no caso de possibilidade de insercdo de clausula de excegdo. Diz que principios sempre importardo
deveres prima facie e que regras poderao possuir um carater prima facie, carater este bem distinto do carater
prima facie dos principios. Segundo Robert Alexy: “Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado
decorre da possibilidade de estabelecer uma clausula de excegdo em uma regra quando da decisdo de um caso.
Se isso ocorre, a regra perde, para a decisdo do caso, seu carater definitivo. A introducdo de uma clausula de
excegdo pode ocorrer em virtude de um principio. Ao contrario do que sustenta Dworkin, as clausulas de excegao
introduzidas em virtude de principios ndo sdo nem mesmo teoricamente enumeraveis(...) Contudo, o carater prima
facie que elas adquirem em razdo da perda desse carater definitivo estrito € muito diferente daquele dos princi-
pios. Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um peso maior a um outro principio
antagodnico. J& uma regra ndo é superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso
maior ao principio contrario ao principio que sustenta a regra” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais,
p.104). Robert Alexy traz o seguinte exemplo de clausula de excegéo: “Um exemplo para um conflito entre regras
que pode ser resolvido por meio da introdugédo de uma clausula de excegao é aquele entre a proibicdo de sair da
sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda nao
tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser
contraditérios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclus&o, na primeira regra, de uma clausula
de excegao para o caso do alarme de incéndio.” (ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, p.92).
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ordenando que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilida-
des juridicas e faticas existentes.

3.1.1. Deveres prima facie e deveres definitivos

Para facilitar a compreensao, iniciaremos a diferenciag@o de deveres prima

facie e deveres definitivos com exemplo de “dever ser” extraido da Moral.
Virgilio Afonso da Silva apresenta, em artigo cientifico, o seguinte exemplo'”: Jodo
promete ia a festa de aniversario de seu amigo José. Entrementes, fica Jodo sabendo
que seu outro amigo estd extremamente doente e precisa de ajuda. Para Jodo, tanto
quanto cumprir as promessas feitas, ajudar um amigo também é um dever. Nesse
caso concreto, contudo, ndo € possivel cumprir ambos os deveres. Apds a pondera-
¢do, decide Jodo ajudar seu amigo doente e ndo ir a festa de José. Isso ndo significa
que “cumprir promessas” tenha deixado de ser um dever para Jodo. Tanto o dever
de cumprir promessas, quanto o dever de ajudar os amigos sdo deveres prima facie.
Diante das possibilidades do caso concreto, o dever pode nio se revelar um dever
definitivo realizavel. No caso concreto, o dever definitivo € aquele que é produto de
uma ponderagdo ou sopesamento.

Da mesma forma com o que ocorre no plano da Moral, no Direito, vislum-
bramos normas que também estabelecem deveres prima facie, que, diante das pecu-
liaridades do caso concreto, podem nao configurar dever definitivo.

Segundo Ronald Dworkin'®, as normas que expressam deveres prima facie sao os
principios. Ja as regras sempre estipulardo deveres definitivos.

Para o autor supracitado, os principios configuram exigéncias de justica e de
valores éticos. Dworkin!® denomina “‘principio’ um padrdo que deve ser observado
(...) porque ¢ uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade”.

Como ¢ proprio dessas “exigéncias de justica”, ocorre colisdo axioldgica
quando esses principios sdo transpostos para o Direito. Eles também estipularao de-
veres prima facie que poderdo colidir diante de um caso concreto. Da mesma forma
que na Moral, a colisdo entre os principios devera ser resolvida por meio de um

7 Exemplo retirado de SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma
distingdo. Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais. Del Rey, n. |, p. 609 -630, jan./jun.2003.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
' DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 36.

135



AESTRUTURA SISTEMICA ABERTA DA CONSTITUICAO
» COMO PARAMETRO DE DECISAO JURIDICA E JUSTA.
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 Carolina Souza Torres Blanco (P. 124-151)

sopesamento. Nesses casos, a grande garantia contra as decisdes arbitrarias serd a
fundamentacdo e a verificacdo de obediéncia @ maxima da proporcionalidade.

3.1.2. Mandamentos de otimizacio

Segundo Robert Alexy?’, o ponto decisivo da distingdo entre regras e prin-
cipios € que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nas palavras
do autor, principios sao mandamentos de otimizacao.

O sentido de mandamento utilizado por Alexy ¢ em sentido amplo, incluin-
do permissoes e proibigdes.

Na realidade, trata-se de visao interdependente da nogdo supramencionada
de dever prima facie e dever definitivo.

Um principio ¢ um mandamento de otimizagdo, uma vez que deve ser apli-
cado na maior medida possivel, isto ¢, até colidir com outro principio e, segundo
a prevaléncia orientada pela situacdo fatica concreta, apds o sopesamento entre os
principios colidentes.

Da mesma forma que na visdo de dever prima facie exposta anteriormente,
para Alexy, o fundamental atributo dos principios ¢ a possibilidade de colisao com
outros principios.

Principios sao mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em
graus variados ¢ a medida devida de sua satisfagdo ndo depende unicamente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das pos-
sibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e pelas regras colidentes. J4 as
regras, sao normas que sdo sempre satisfeitas ou nao satisfeitas. Regras contém de-
terminagdes no ambito daquilo que ¢ fatico e juridicamente possivel.

Disso vislumbramos que a convivéncia dos principios é conflitual, enquanto
a convivéncia das regras ¢ antindmica. Os principios coexistem e as regras antind-
micas excluem-se?!.

Se dois principios colidem, um dos principios tera de ceder. Isso ndo signifi-
ca que o principio cedente deva ser declarado invalido.

Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condigdes; sob outras condi¢des, a questao da precedén-

20 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.
21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 174.
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cia pode ser resolvida de forma oposta.

Isso ¢ o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, oS
principios tém pesos diferentes. Por isso, Dworkin e Alexy falam que conflitos entre
regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios ocor-
rem na dimensao do peso.

Segundo Robert Alexy, a solucdo para a colisdo consiste no estabelecimen-
to de uma relagdao de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Sob outras condigdes, € possivel que a questiao da
precedéncia seja resolvida de forma contraria®.

Dada a importancia dos exemplos para a compreensao do raciocinio prin-
cipiolégico, mencionaremos um exemplo de colisdo de principios apontado por
Robert Alexy?*. Trata-se do “caso Lebach”, decidido pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemao.

No caso apontado pelo professor alemao, um programa de televisdo pre-
tendia contar a historia de um crime no qual quatro soldados da guarda de sentinela
de um depdsito de munigdo do Exército Alemao, perto da cidade de Lebach, foram
mortos enquanto dormiam e armas foram roubadas. Um dos condenados cimplice
desse crime, que, na época prevista para a exibigao do documentario, estava perto de
ser libertado da prisdo, entendia que a exibi¢do do programa violava certos direitos
fundamentais, principalmente porque sua ressocializa¢do estaria ameacada, e, por
isso, ingressou com demanda em juizo pretendendo a nao veicula¢ao do programa.

A demanda chegou ao Tribunal Constitucional Federal. Nesse caso, o Tri-
bunal constatou uma situacao de tensdo entre a protecao da personalidade, garantida
pelo art. 2° § 1°, combinado com o art. 1°, §1°, da Constitui¢do Alema, e a liberdade
de informagdo por meio da radiodifusdo, prevista no art. 5°, §1°, 2 da mesma Carta.

Concluiu a Corte que essa situacao de tensao nao € solucionada pela invali-
dade de uma das normas, mas por meio de sopesamento.

Tratava-se de decidir qual interesse deveria ceder, levando-se em conta a
configuragao tipica do caso e suas circunstancias especiais.

Duas normas levariam, se isoladamente consideradas, a resultados contra-
ditorios entre si. Ocorre que nenhuma delas ¢ invalida, e nenhuma tem precedéncia
absoluta sobre a outra.

Para o Tribunal, no caso da “repeti¢do do noticiario televisivo sobre um

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 95.
23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 100.
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grave crime, ndo mais revestido de um interesse atual pela informagao, que coloca
em risco a ressocializagdo do autor”, a protecdo da personalidade tem precedéncia
sobre a liberdade de informar, o que, no caso em questao, significaria a proibigdo da
veiculacdo da noticia.

E essa precedéncia ¢ determinada pelas circunstancias peculiares da situa-
¢do concreta, as quais devem ser motivadas na sentenca. Conforme a Corte alema,
uma noticia repetida, ndo revestida de interesse atual pela informagdo, sobre um
grave crime, e que pde em risco a ressocializagdo do autor, ¢ proibida do ponto de
vista dos direitos fundamentais.

Analisando a decis@o judicial do caso aqui apresentado, Robert Alexy **co-
menta que os principios abstratamente considerados por si ndo definem um dever ser
definitivo. Porém, pela observancia da situagdo concreta e por meio da ponderagdo
obtida com os principios colidentes, a defini¢dao da relacdo de preferéncia gera uma
regra, um dever ser definitivo. No caso Lebach, a regra foi a proibi¢do da veiculacao
do programa televisivo.

Segundo o mesmo autor®, o caminho que vai do principio, isto €, do direito
prima facie, até o direito definitivo passa pela defini¢do de uma relacdo de prefe-
réncia; mas a defini¢do de uma relagdo de preferéncia ¢ a definicdo de uma regra.
Sempre que um principio for uma razao decisiva para um juizo concreto de dever ser,
entdo esse principio ¢ o fundamento de uma regra que representa uma razao definiti-
va para um juizo concreto. Em si mesmos os principios nunca sao regras definitivas,
mas mandamentos de otimizac¢ao consubstanciados em deveres prima facie.

Vemos, assim, que a distin¢do qualitativa entre principios e regras baseia-se
nas duas nog¢des interdependentes apresentadas: principios importam deveres prima
facie, e regras abarcam deveres definitivos; principios sdo mandamentos de otimi-
zagdo que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

Por configurarem deveres prima facie ¢ um mandamento de otimizagdo, a
convivéncia dos principios € conflitual, e a configuracdo do “dever ser” presente
em um determinado caso concreto, no qual se vislumbre a incidéncia abstrata de
principios, demanda uma otimizagao, pois, havendo outro dever prima facie (prin-
cipio) aplicavel a situacdo, devera ocorrer um sopesamento de interesses, conforme
as circunstancias faticas presentes. Ja as regras prescrevem imperativamente uma

24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011.
25 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011.
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exigéncia (impdem, permitem, proibem), que é ou ndo cumprida.
Os principios constitucionais sdo normas juridicas cogentes que obrigam o
aplicador a segui-lo quando se defronte com caso concreto que a ele se relacione.
Os principios representam exigéncias éticas. Sopesar ou ponderar principios
implica em uma absorg¢ao ética por parte do aplicador. O seu raciocinio ingressa no
razdo moral pratica. Por isso, vinculado esta o aplicador aos valores sociais €ticos
vigentes no meio social.

3.1.3. A Constituicio, os principios e a interacio normativa axiologico-social

Um sistema se caracteriza por ser um conjunto mais ou menos complexo
de elementos coordenados e estruturados, formando um todo diverso da soma dos
elementos isoladamente considerados. Os sistemas podem ser abertos ou fechados,
conforme interajam regularmente ou ndo com o ambiente em que estdo inseridos.

Os sistemas abertos se caracterizam pela interagdo constante entre eles e seu
ecossistema, por meio da importagdo e exportagdo de energia; nos sistemas fecha-
dos, ao contrario, ndo ha esse fluxo de interacao.

A Constituicdo € um sistema aberto por ser um todo complexo formado por
uma rede relacional de principios e regras que estdo em constante interagdo com o
seu meio ambiente, recebendo dele energia e matéria.

Os elementos interagentes do sistema constitucional sdo normas, manda-
mentos imperativos, que se subdividem em principios e regras. Embora a doutrina
tradicional diferencie essas duas espécies normativas pelo critério do grau (seja grau
de generalidade, de abstracdo, de fundamentalidade), atualmente ganha destaque a
sustentagdo de que a diferenciacdo entre elas seria também qualitativa.

Ronald Dworkin e Robert Alexy?® sustentam a separagdo qualitativa entre
principios e regras. A distingao qualitativa baseia-se em duas nogdes interdependen-
tes: principios importam deveres prima facie e regras deveres definitivos; principios
sao mandamentos de otimizacdo que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Por configurarem deveres prima facie, no caso de principios, a configuragao
do “dever ser” presente em um determinado caso concreto demanda uma otimiza-
¢do, pois, havendo outro dever prima facie (principio) aplicavel a situagdo, devera
ocorrer um sopesamento de interesses, conforme as situagdes faticas presentes. Ja as

26 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011; DWORKIN, Ronald. Levan-
do os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
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regras prescrevem, imperativamente, uma exigéncia (impdem, permitem, proibem),
que serd ou nao cumprida.

A Constitui¢ao possui regras e principios. Isso significa que, se, de um lado,
a prote¢do de certos bens juridicos (como no caso dos direitos fundamentais) de-
manda uma necessaria abertura normativa, outros bens apenas sdo protegidos com a
fixacdo do “dever ser” definitivo. Disso concluimos que a Constitui¢do decide o que
quer deixar aberto, o que nao quer deixar aberto e o grau de abertura permitido.

Como bem expde Dworkin?’, os principios consubstanciam as exigéncias de
justica e de valores éticos. Eles sdao padroes veiculadores de exigéncia de justica ou
eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.

Por isso, se, de um lado, uma ordem juridica determinante de expectativas
de comportamentos demanda regras objetivas, fixadoras de dever ser definitivo, uma
ordem juridica justa requer principios, que serdo concretizados pelo julgador na fi-
xacdo do dever regulatorio do caso sub judice.

A presenca dos conceitos juridicos indeterminados, que demandam do intér-
prete uma sensibilidade metajuridica, ¢ a alta carga principidlogica demonstram um
sistema constitucional aberto em constante interagdo com o meio ambiente social.

A abertura constitucional esta direcionada a incorporagdo dos valores pre-
sentes no seio da sociedade. Os principios propiciam esta interagdo axioldgica, a qual
devera ser completada pelo intérprete, uma vez que a fixagdo do dever ser concreto
exige uma otimizacdo decorrente de um sopesamento. Sopesar principios envolve
valoracdo e interacdo extra-positiva, extra-sistémica. Ja a concretizagdo dos con-
ceitos juridicos indeterminados demanda do aplicador um aporte complementar de
elementos extra-sistematicos, em certa medida hospedados muito mais na dindmica
dos fatos do que na estatica da positivagao formal.

Vemos, assim, que ¢ proprio da Constituigdo esta textura aberta, este didlo-
g0, esta capacidade de captagcdo de mudanga na realidade e de influxo axiologico das
concepgoes de “verdade” e “justiga”.

4. ADECISAO JUDICIAL JUSTA

4.1. O direito a justica no Direito Positivo Brasileiro

Como mencionado, o Direito ndo ¢ aético. Configura ele um produto cultu-

27 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
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ral feito pelo homem para o homem. Deve, portanto, satisfazer as exigéncias ético-
valorativas existentes no plano social, cumprindo exigéncias de justica e protegendo
o ser humano em suas caréncias.

Para a efetiva concretizagdo e protegao pelo juridico, com o fim de qualquer
debate metafisico, a positivagao € aspecto essencial. Positiva-se um sistema juridico
¢ético, com instrumentos de se assegurar esta ética, mesmo a casos nao previstos a
priori. Etica esta que ndo é um fim em si, mas volta-se a preservacio da dignidade
humana e ao bem comum.

Ao lado dos instrumentos operativos propiciadores da abertura ética, en-
contramos o direito subjetivo de obter justi¢a. Esse direito encontra-se no direito de
acesso a justica.

Segundo Dinamarco, “so tem acesso a ordem juridica justa quem recebe
Jjustica. E receber justica significa ser admitido em juizo, poder participar, contar
com a participag¢ao adequada do juiz e, ao fim, receber provimento jurisdicional con-
sentaneo com os valores da sociedade™?.

O direito de acesso a justi¢a é postulado basico para uma protecdo juridica
do individuo. De nada adiantaria fixar a dignidade da pessoa humana como o pilar
estrutural da ordenacdo juridica, nacional e internacional, se, na pratica, ndo houves-
se mecanismos para zelar por sua realizagao.

A afirmagdo real, e ndo apenas formal, de direitos, com o reconhecimento de
sua obrigatoriedade?, pressupde a existéncia de mecanismos que restabelegam a sua
integralidade no caso de violagao.

Ademais, um Estado submetido ao Direito tem como pilar a “protecao juri-
dico- judiciaria™® do individuo. A protegdo dos direitos por meio do direito é ponto
elementar do Estado de Direito.

Em um Estado Democratico de Direito, atribui-se aos individuos direitos
que lhes asseguram contra qualquer arbitrio estatal e se impdem a particulares. Sen-
do a natureza humana como ¢, a efetiva observancia desses direitos importa, mui-
tas vezes, na garantia de sua imposi¢cdo mediante a for¢a, quando nao ha respeito
voluntario. Ao Estado, detentor da forga e da incumbéncia de manter a paz social,
atribui-se a funcdo de realizagao in concreto do Direito e, para isso, em um Estado
de Direito, mister se faz o estabelecimento de garantias e normas que ordenem esta

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 115.
29 Seguindo a doutrina de Bobbio, direitos pressupdem exigibilidade.

30 Nesse sentido, J.J. Gomes Canotilho. Op. Cit. p. 499.
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atuacgdo estatal. Estabelece-se, assim, um método para o exercicio adequado da fun-
¢do jurisdicional, um método chamado processo, que devera se submeter ao Direito.
Nao basta apenas um procedimento previsto em lei para haja subordinagao do pro-
cesso ao Direito. Este processo devera ser justo, adequado e propiciador de respostas
também justas e adequadas.

O direito de acesso a justi¢a constitui, portanto, garantia elementar da reali-
zac¢ao do Direito, da manutengdo da paz social e da prote¢do do ser humano. Implica
no dever estatal’! de assegurar justigca aos seus jurisdicionados, o que se obtém com
a garantia de um devido processo legal, o qual culmina em decisdes justas e efetivas
a quem dele necessite e que proteja, na realidade social, direitos subjetivos, inte-
resses e principios gerais do direito -positivados expressamente ou decorrentes de
derivagdo sistémica -consagrados na ordem juridica.

Em razdo de sua importancia crucial a protecao do ser humano e a efetivacao da
ordem juridica, o direito de acesso € objeto de consagragdo positiva tanto no ambito ju-
ridico doméstico (art. 5°, XXXV, LIV da CF, além de outras garantias processuais cons-
titucionais) quanto na esfera internacional (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
art.10, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, art. 14°1/1, Convénio Europeu
de Direitos Humanos, art.6°, Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, art. 8° ¢ 25).

Além de constituir a base do Estado de Direito®, a garantia do direito de
acesso encontra fundamento no artigo 5°, XXXV (inafastabilidade da jurisdicdo), e
inciso LIV (devido processo legal) da Constituigdo brasileira.

Alguns doutrinadores apontam como base primaria da garantia em tela o art.
5° XXXV, associando-a com o direito de a¢do lato sensu *. Nessa corrente, a garantia
do devido processo legal ¢ elencada como contetido do direito de acesso a justi¢a®.

3" Embora o encargo estatal de propiciar justica por seus préprios agentes seja essencial para um Estado de
Direito, a existéncia de outros meios alternativos de resolugdes de conflito, amparados também pelo Estado,
amplia a realizagao do Direito. Isto, é claro, quando n&o se tolhe a garantia de obter amparo estatal.

32 Nesse sentido, J.J. Gomes Canotilho.

33 Em CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral
do Processo. Sédo Paulo: Malheiros, 2010, p. 87: “O direito de agao, tradicionalmente reconhecido no Brasil como o
direito de acesso a justica para a defesa de direitos individuais, foi ampliado, pela Constituicdo de 1988, a via preven-
tiva, para englobar a ameaga, tendo o novo texto suprimido a referéncia a direitos individuais. E a seguinte a redagéo
do inciso XXXV do art. 5°, a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direitos”.

34 Nesse sentido, “Em conclusdo, pode-se afirmar que a garantia do acesso a justiga, consagrando no plano
constitucional o préprio direito de acédo (como direito a prestagao jurisdicional) e o direito de defesa (direito a
adequada resisténcia as pretensdes adversarias), tem como contetdo o direito ao processo, com as garantias
do devido processo legal”. (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céan-
dido Rangel. Teoria Geral do Processo.. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 90).
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Outra corrente®® aponta como principio base do processo, no qual todos os
demais encontram sustento, o devido processo legal. Nessa visdo, a referida garan-
tia ndo € vista apenas em um sentido processual (faire procedure, faires Verfahren,
que abarca as garantias do contraditorio, ampla defesa, juiz competente, sentengas
motivadas, etc), mas refere-se, também, ao devido processo substancial, maxima
que implica na verdadeira protecdo da vida, liberdade, propriedade (interpretados
em sentido amplissimo), via observancia da proporcionalidade, razoabilidade. Essa
visdo resultou de interpretacao das emendas 5% e 14* da Constitui¢do Americana pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, traduzindo a essencial razoabilidade que deve
mediar o poder do Estado. Nesse sentido, o due process of law configura o postulado
fundamental do direito e da garantia de acesso a justica.

Entendemos que as duas normas fazem parte de um bloco unitario que ga-
rante o acesso a justica. Para nods, esta garantia configura o direito de obter justiga,
com a realizagdo concreta do Direito. Quando nossa Constitui¢do enfatiza que ne-
nhuma lesdo ou ameaca a direitos podera ser excluida da apreciacdo do Poder Judi-
ciario, demonstra a obrigacdo estatal de prestar jurisdi¢do, dever que ja decorre do
Estado de direito, pacificando os conflitos de interesses, mantendo o império do Di-
reito e assegurando justica. A todos, ¢ garantida a tutela jurisdicional (universalidade
e inafastabilidade da jurisdicdo). No Brasil, esta tutela foi conferida ao judiciario,
ao contrario de outros modelos, como o francés, que distribui a fungao jurisdicional
entre o Poder Judiciario e um Contencioso Administrativo. Isso ndo significa que
nao existam outros mecanismos existentes de acesso a justica®. Estes sdo, contudo,

35 Segundo Neson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery, o devido processo legal constitui postulado fundamental
do direito constitucional (género), do qual derivam todos os outros principios (NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade; Constituicdo Federal Comentada e Legislagao Constitucional; p. 182). Em outra obra, Nelson
Nery assim se manifesta: “Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
processo of Law para que dai decorressem todas as consequéncias processuais que garantiriam aos litingantes
o direito a um processo e a uma sentenga justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais principios
e regras constitucionais sdo espécies” (NERY, Nelson; Principios do Processo na Constituicdo Federal. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 79) . Essa parece ser a orientacédo de J.J. Canotilho: “a idéia de um
due process jurisdicional é hoje agitada a propdsito de conformacéo justa e adequada do direito a tutela jurisdicio-
nal” (CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 495).

% Dinamarco fala em “meios alternativos de acesso a justica”, “justica parajurisdicional”. Trata-se da auto-
composigao altruista (em oposigcdo a autotutela, chamada de auto-composicéo egoista), que pode ser obtida
por meio da mediagdo ou ser espontanea, e da heterocomposicao derivada da arbitragem. Séo, ao lado da
jurisdicéo, meios de obtengao de justica. Mas, no caso de sua ineficacia, ou na auséncia de vontade das partes
de comporem suas lides por este caminho, as portas do Judiciario devem estar sempre abertas, para que este,
preenchendo o autor as condigdes para que faga jus a uma resposta ao seu pedido, dé uma resposta, de acordo
com o Direito (em consonancia, inclusive, com os valores éticos da sociedade) efetiva e executavel.
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alternativos, e, na sua inoperabiliade, o Judiciario reserva-se a capacidade de zelar
pela pacificacao social, ja que a ele ¢ reconhecida a imperatividade e inevitabilidade
de suas decisoes.

Cremos, ademais, que o art. 5°, XXXV, deva ser interpretado sempre con-
juntamente com o 5°, L1V, dispositivo que prevé a clausula do devido processo legal.
A garantia da inafastabilidade da jurisdigdo, deve somar-se a avangada interpretagio
dada a clausula do due process of law. Isso porque o direito de acesso a justica
abarca o direito a ordem justa®’, ao provimento efetivo, de acordo com o Direito, de
resultados, emanado de um processo legitimo, que, a0 mesmo tempo em que sirva
de limite ao arbitrio do Estado, propicie condi¢des para a emissao da melhor resposta
possivel para o caso sub judice. A tutela jurisdicional deve ser prestada garantindo-se
um processo équo (obediéncia ao devido processo legal processual), pois, s6 assim,
se realiza justica; deve também obedecer aos postulados do due process substancial,
estando o provimento estatal em consonancia com as maximas da proporcionalidade
e, por conseguinte, com os principios, mandamentos de otimizagao que consubstan-
ciam os valores de uma sociedade. Entendemos, também, que o direito a um proces-
so de resultado, efetivo, encontra aqui a sua fundamentacao.

Ao lado desses dois dispositivos, que garantem o direito a reparacdo efetiva
a lesdo de direitos e o direito a justica, tece-se, na Constitui¢cdo, uma teia de garantias
relativas ao devido processo legal processual que assegura as partes, tanto na postu-
lagdo como na defesa, o pleno exercicio de suas faculdades e poderes processuais,
para que possam influenciar na obtencao do resultado adequado, a0 mesmo tempo
em que limita o poder estatal (permitindo o exercicio legitimo da jurisdi¢do).

Dentre essas garantias previstas no texto magno, que para nos englobam
também o direito de acesso a justi¢a, ja que, sem processo legal ndo ha direito a
ordem juridica justa’®, podemos citar as seguintes: a garantia do juiz natural e a ve-
dagdo do tribunal de excecao (art. 5°, XXXVII e LIII); contraditorio e ampla defesa
(art. 5°, LV); aigualdade processual - igualdade de armas (art. 5°, caput); publicidade
e dever de motivar as decisdes jurisdicionais (art. 5°, LX e art. 93, IX); a inadmis-
sibilidade das provas ilicitas (art. 5°, LVI); presuncgdo de inocéncia (art. 5°, LVIII);
direito a identificacdo dos responsaveis pela prisdo (art. 5°, LXIV), a veda¢ao da in-

37 O direito de acesso a justica como direito & ordem juridica justa, que propicia justica.

3 Segundo Dinamarco, “S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica significa
ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participacdo adequada do juiz e, ao fim, receber provimen-
to jurisdicional consentaneo com os valores da sociedade” (DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicoes de
Direito Processual Civil, p.115).
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comunicabilidade do preso (art. 5°,L.XIII), a prestacdo de assisténcia juridica gratuita
e integral aos necessitados (art.5°, LXXIV).

Ressaltamos, ainda, que o Brasil é signatario de tratados internacionais de
direitos humanos, os quais, para nos, ao serem ratificados, veiculam, no Direito In-
terno, normas materialmente constitucionais®’. Por isso, as normas previstas nes-
tes instrumentos internacionais que consagram o direito de acesso a justi¢a também
constituem fundamento positivo da garantia no Direito Brasileiro.

O direito de acesso a justica e, via de consequéncia, o direito a justica funda-
mentam-se no Estado de Direito* (art. 1° da CF), na garantia da inafastabilidade da
jurisdigdo (art. 5°, XXXV) e na clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV), esta
ultima compreendida tanto em seu sentido processual como material, nas normativas
internacionais sobre a matéria ratificadas pelo Brasil, ja que, vistas em conjunto, pro-
piciam a consagracao do direito a ordem juridica justa e ao recebimento de justiga.

4.2. A Jurisdicio e a decisio judicial justa

Vimos que o direito a obtencao de justica ¢ direito positivado no ordena-
mento juridico brasileiro e se manifesta mediante a garantia de acesso a justica. Esse
direito positivado de obtencao de justica apenas € passivel de concretizagdo gracgas a
instrumentos sist€émicos constitucionais de abertura €tica, que propiciam ao intérpre-
te, realizador do Direito, transpassar ao juridico exigéncias ético-valorativas viven-
tes no meio ambiente social. A visualizacdo da Constituicdo como sistema aberto,

% Aredacado do art. 5°, § 2° parece indicar que os direitos humanos decorrentes de tratados, embora ndo tenham
sido formalmente previstos no corpo da Constituigéo, por serem dotados de fundamentalidade, se incorporam
a Constituigdo material e, via de consequéncia, acabam tendo status equivalente as normas positivadas for-
malmente no texto da Lei Maior. A emenda constitucional 45 introduziu no texto constitucional um §3° no art. 5°,
determinando que os tratados e as convengdes que forem aprovados pelo procedimentos das emendas cons-
titucionais serédo equivalentes a estas. Para nos, a ndo aprovagéo do tratado pelo procedimento das emendas
ndo influi na hierarquia constitucional dos direitos humanos previstos no instrumento internacional. O rito do art.
5° §3°, apenas configura a atribuigdo de status constitucional formal ao direito, que ja seria, apds a incorporacéo
do tratado, materialmente constitucional. Esta posigdo é perfilhada por grandes doutrinadores, como Flavia
Piovesan e Ingo Sarlet.

4 “art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito...”. Segundo J.J Gomes Canotilho, o principio
da protecéo juridica e das garantias processuais forma a terceira dimenséo do Estado de Direito, ja que desse
deriva que a protegéo dos direitos seja feita por meio do direito, além do que, nas palavras do mestre portugués
“a garantia dos direitos fundamentais s6 pode ser efetiva quando, no caso de violagdo destes, houver uma
instancia independente que restabeleca a sua integridade” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra: Almedina, 1991. p. 274).
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composto de regras e principios, propicia este desiderato.

Passeamos, agora, a analise da fung¢ao jurisdicional e sua indissociavel vin-
culagdo a emissdo de resultados sistémicos justos, em consonancia com os valores
sociais e com as exigéncias éticas.

Como dito alhures, para evitar o perecimento da sociedade, faz-se necessaria
a criacdo de normas de condutas abstratas voltadas a gerir o comportamento humano.

O simples estabelecimento de normas, por sua vez, ndo evita o caos. A har-
monia social exige a real observancia das ordens. Sendo a natureza humana como
¢, para uma segura observancia dos imperativos, a fixacdo do “dever ser” dever vir
acompanha de poder coercitivo, isto é, de possibilidade de, no caso de inobservancia
da norma, obter o cumprimento forgado da ordem, a reparagao dos danos, ou estabe-
lecimento de san¢do desestimuladora de infragdo. As normas juridicas sdo dotadas
de coercibilidade, portanto, passiveis de cumprimento for¢ado com a imposicao da
forga fisica.

Ao Estado, incumbe o exercicio do poder; a ele foi atribuida a possibilidade
de impor a sua vontade a outrem por meio da forga.

No Estado de Direito a vontade estatal ¢ a vontade da ordem juridica. Esta-
belecendo a ordem juridica um “dever ser”, cabe ao Estado zelar pela sua observan-
cia, utilizando, se preciso for, da forga oriunda do poder.

O Direito positivo, nele incluida a Constituicao, estabelece o “dever ser”
abstrato, imperativo, que deve gerir as relagdes sociais.

A Constitui¢ao ¢ a ordem juridica fundamental de uma sociedade, estabe-
lecendo, através de normas juridicas, os fundamentos primarios da ordenacdo so-
cial, limitando e racionalizando o poder, moldando as esferas individuais, coletivas
e difusas de direitos e deveres dos individuos e instituicdes. Ela também ¢ direito
positivo, trazendo, por seus comandos, normas juridicas estipuladoras de “dever ser”
imperativo, que sdo dotados de coercibilidade.

Este “dever ser” apresenta-se veiculado mediante duas espécies normativas:
os principios e as regras.

Principios estabelecem deveres prima facie, mandamentos de otimizacdo,
que apenas se transformam em regras, em deveres definitivos, a partir de sopesamen-
to efetuado pelo seu cotejo com as possibilidades juridicas (existéncia de principios
colidentes) e faticas (indicadoras da aplicacdo da méaxima da proporcionalidade).
As regras, por sua vez, ja estabelecem deveres definitivos, ordenando o que deve
ser feito. Tanto os principios, quanto as regras sdo normas juridicas, estabelecendo
mandamentos imperativos dotados de coercibilidade.
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Ao Poder Judiciario, foi atribuida a fungdo pacificadora de in concreto de-
clarar, constituir e satisfazer direitos e definir deveres estipulados in abstrato pelas
normas juridicas. A ele incumbe a solugdo das lides, dos conflitos de interesses leva-
dos ao seu exame*'.

O Judiciario deve estabelecer o “dever ser” concreto, incidente em dada
situacdo da vida, e exigir o cumprimento deste dever ser, no caso de inobservancia
voluntaria de seu comando, via o uso da forca.

A Constitui¢do ¢ vista atualmente como um sistema aberto de normas e prin-
cipios. Este todo sistémico estipula ordens imperativas, “dever ser” cogente, apre-
sentando deveres definitivos veiculados por regras, e deveres prima facie veiculados
por principios.

Quando, no seio social, ocorre um conflito de interesses, isto €, na hipotese
de uma pretenséo ser resistida** (a pretensdo ¢ a exigéncia de subordina¢do de um
interesse alheio a um interesse proprio), ocorre um impasse diante de um dever ser.
Levando-se o conflito ao Judicidrio, este verificara qual o “dever ser” aplicado ao
caso concreto, a ocorréncia de sua violagdo e a conseqliéncia coercitiva aplicavel.
Ao Judiciario, atribui-se a funcdo de estabelecer este dever ser regulatorio dos casos
concretos e, a partir disto, solucionar os conflitos de interesse. A essa fungdo estatal,
damos o nome de Jurisdic¢ao.

Sendo o Direito positivo um sistema aberto de principios e regras que in-
terage com o meio ambiente social, dele trazendo o intercambio axiologico para a
complementagdo dos conceitos juridicos indeterminados e para o sopesamento de
principios, e cabendo ao Judiciario aplica-lo na solugdo dos conflitos de interesse,
inegavel a exigéncia juridica de observancia pelo magistrado dos valores axiologi-
cos, veiculados pela abertura constitucional, na fixagdo do “dever ser” concreto, apto
a regular o caso sub judice.

O Judiciario deve, portanto, proferir decisdes judiciais “justas”, em conso-
nancia com o valor de justica e com a idéia de direito presentes no meio ambiente
social. Este dever decorre da propria vinculagdo estatal ao direito, da propria nogdo
de Estado Democratico de Direito, afinal, o Direito ¢ sistema aberto de principios e
regras, € os principios sdo padrdes decorrentes de uma exigéncia de justicga, eqiiidade

4 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Dirrito Processuale Civile. v. |. 1936 in MARQUES, José Frederico.
Instituigdes de Direito Processual Civil. Campinas: Millennium, 1999, p. 152.

42 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Dirrito Processuale Civile. v. |. 1936, no. 2 e 14. in MARQUES, José
Frederico. Instituicées de Direito Processual Civil. Campinas: Millennium, 1999, p. 152.
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ou alguma outra dimensdo da moralidade, que devem ser satisfeitas de acordo com
as possibilidades faticas e juridicas existentes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Um sistema ¢ um complexo de elementos em interagdo reciproca que, reuni-
dos, relacionam-se, formando um todo diverso da soma dos elementos isoladamente
considerados. Por possuir uma fun¢do e uma ordem interna que lhe proporciona
identidade, ele ndo se confunde com seu ambiente. Os sistemas podem ser abertos
ou fechados, conforme realizem intera¢ao constante com seu ecossistema, dele reti-
rando energia para o funcionamento interno.

Um sistema aberto caracteriza-se por ser um todo autonomo, com finalidade
e ordem propria, distinto do seu meio ambiente, mas em regular interacdo com este.
E no ecossistema que busca energia essencial para o funcionamento interno, pos-
suindo uma codificag¢do direcionadora da abertura sistémica.

A Constituicdo ¢ a ordem juridica fundamental de uma sociedade, estabele-
cendo, por meio de normas juridicas, os fundamentos primarios da ordenagao social,
limitando e racionalizando o poder, protegendo instituigdes, moldando as esferas
individuais, coletivas e difusas de direitos e deveres fundamentais dos individuos.
Ela também ¢ direito positivo, pois veicula, por seus comandos, normas juridicas
estipuladoras de dever ser imperativo, que sao dotados de coercibilidade.

Vista do ponto de vista estrutural, a Constitui¢do ¢ um sistema normativo
aberto, composto de duas espécies distintas de elementos sistémicos: as regras ¢ os
principios. E um sistema composto de normas juridicas, porque a estruturagio das
expectativas comportamentais vem instituida por mandamentos imperativos passi-
veis de formulacao por intermédio de expressdes dednticas basicas do dever, da per-
missdo e da proibigdo. Trata-se de veiculacdo de “dever ser” imperativo dotado de
cumprimento coercitivo.

A Constituigdo ¢ um sistema aberto porque os seus elementos internos so-
frem influéncia continua do ambiente social, tendo necessidade de se abrir ao am-
biente para possibilitar o didlogo com ele. Essa abertura ¢ manifestada pela alta carga
axiologica decorrente dos principios e dos conceitos juridicos indeterminados.

Os principios sdo ditames valorativos que expressam deveres prima facie,
sendo normas que devem ser realizadas na maior medida, conforme as situagdes
faticas e juridicas concretas. Por configurarem deveres prima facie, a configuragao
do “dever ser” presente em um determinado caso concreto demanda uma otimizagao,
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pois, havendo outro dever prima facie (principio) aplicavel a situacdo, devera ocor-
rer um sopesamento de interesses.

Os conceitos juridicos indeterminados sao aqueles cujo contetido e extensao
sdo largamente incertos, padecendo de uma vaguidade ontologica. Esta inobjetivida-
de cumpre uma funcao social de bem salvaguardar certos bens juridicos essenciais
para a sociedade. A defini¢do do objetivo veiculado pelo conceito juridico indeter-
minado exige do intérprete uma sensibilidade metajuridica, obrigando-o a abrir as
janelas do direito ao mundo circundante e retirar do meio ambiente elementos extra-
sist€émicos, hospedados na dinamica dos fatos, para obter a fixagdo do “dever ser”
regulatorio dos comportamentos concretos.

Tanto a fixagdo do conceito juridico indeterminado quanto a defini¢dao do
“dever ser” definitivo e regulatério de um caso concreto, objeto de incidéncia de
mais de um principio constitucional, demandam do intérprete uma captagio extra-
sist€émica. Esta absor¢ao extra-positiva direciona-se a absorc¢ao axioldgica, a valora-
¢do, a nogao social de certo, pois, quando o aplicador realiza o sopesamento e visu-
aliza, dentre as normas que o legislador considerou prima facie validas, o dever ser
adequado a regular o caso sub judice, ele desenvolve uma valoragao sobre “o justo”,
“a idéia social de direito”. Da mesma maneira, ao se cotejar certo comportamento
diante de um conceito indeterminado, como, por exemplo, a dignidade da pessoa
humana ou a boa-fé, faz o aplicador uma analise valorativa sobre o “bom”. Seguindo
os ensinamentos de Dworkin, falamos que principios denotam uma exigéncia de
justica, eqliidade ou outra dimensao da moralidade.

Ao Poder Judiciario, foi atribuida a fung@o jurisdicional pacificadora de in
concreto declarar, constituir e satisfazer direitos e deveres atribuidos in abstrato pe-
las normas juridicas. A ele incumbe a solugdo das lides, dos conflitos de interesses
levados ao seu exame.

Se a ele incumbe solucionar os conflitos de interesses, aplicando o Direi-
to, deve, por conseguinte, seguir as orientagdes axiologicas da abertura sistémica.
Sendo a ordem juridica aberta, a absor¢ao valorativa por meio da decisao judicial ¢
premissa do Estado de Direito.

No campo do Direito Positivo brasileiro, encontramos o direito a justiga
vinculado a garantia de acesso a justi¢a, a qual fundamenta-se, normativamente, no
Estado de Direito (art. 1° da CF), na garantia da inafastabilidade da jurisdi¢do (art.
5°, XXXV) e na clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV), esta ultima compre-
endida tanto em seu sentido processual como material. Para nos, seguindo a doutrina
de Dinamarco, o direito de acesso a justi¢a ndo abarca somente uma garantia a tutela
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jurisdicional, mas refere-se ao proprio direito a justiga. Esse direito, por sua vez,
torna-se operativo por instrumentos sistémicos constitucionais que permitem uma
adequag@o ética por parte do aplicador. Ver a Constituicdo como sistema aberto de
principios e regras cumpre este desiderato.

Lembramos que a Constitui¢do ndo ¢ composta apenas de principios e con-
ceitos juridicos indeterminados. Ela veicula regras que estabelecem, de forma defi-
nitiva, o que deve ser feito. Um constitucionalismo adequado € composto de regras
e principios, com normas constitucionais de maior e menor proximidade de vincu-
lagdo de efeito e condigdes de aplicacdo no caso concreto, bem como exigentes de
maior ou menor discricionariedade do 6rgao concretizador. A Constituicao decide o
que quer deixar aberto, o que ndo quer deixar aberto ¢ o grau de abertura permitido.
Nos casos de abertura sistémica, contudo, deve o julgador absorver a valoragao exi-
gida pela Lei Maior.

Concluimos, ao fim, que a absor¢do valorativa por parte do aplicador do
Direito Positivo ¢ uma decorréncia sistémica da abertura constitucional propiciada
pelos principios e pela presenga de conceitos juridicos indeterminados e encontra-se
vinculada a um direito de acesso a justica. SO tem acesso a ordem juridica justa quem
recebe justica. Sendo o Direito um sistema aberto a valores, e estando o Estado vin-
culado ao Direito, deve o Judicidrio proferir decisdes judiciais “justas”, consonantes
aos ditames de justica vigentes no meio ambiente social.
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1. INTRODUCAO

Inicialmente, cumpre delinear a controvérsia existente entre contumacia
e revelia, existindo inimeros conceitos doutrinarios a respeito, o que nos conduz
a inimeras conclusdes sobre a revelia, sendo esta, na realidade, propriamente um
“efeito” do instituto da Contumacia, conforme sera demonstrado.

Atualmente, possuimos grande parte da doutrina que entende serem a revelia
e a contumacia institutos palavras sinénimas, como ¢ o caso do Jurista que dispensa
maiores apresentagdes, Rogério Lauria Tucci'.

Em outra esfera, temos parte de nossa doutrina, capitaneada por Chiovenda?,
a qual considera a revelia pela auséncia de defesa e a contumacia pela falta da parte
em audiéncia, sendo tratado cada instituto de forma individual e antagonica, confor-
me nos ensina Pontes de Miranda®.

Diante disso, tais conceitos caminharam para o mais simples e inseguro ob-
jetivo, como queremos demonstrar, qual seja, a “fundigdo™, o tratamento como sind-
nimos, como ocorre perante classica’, raiz italiana, onde a contumacia ¢ vista como
instituto uno para com a revelia, sendo aplicada para ambas as partes®.

Contudo, em outro sentido divergente do conceito sindbnimo dado para con-
tumacia e revelia, temos o tema abordado, o qual visa analisar e demonstrar ser a
revelia um efeito da contumacia, individualizando cada instituto em prol da instru-
mentalidade processual, acesso a justica e seguranca juridica, ditando nova tendén-
cia acerca dos reais efeitos da revelia’.

Corroborando com o tema, temos posicionamentos contemporaneos e classicos, bem
como o reflexo meta processual de um estudo conseqiiente (revelia como efeito da
contumacia) em contramao do estudo “uno” (contumacia e revelia como sindnimos)

"TUCCI, Rogério Laurina. Da Agéo e do Processo Civil na Teoria e na Pratica. 12 edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
1978, p. 128.

2 Teoria da inatividade que sera explorada a seguir.
3 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1947, vol. 1, p. 218.

4 Nessa linha temos o posicionamento do jurista Rogério Laurina Tucci, obra cit. nota 3, Francesco Carnelutti na
obra Sistema Del diritto processuale civile, Padova, 1939, v.3, p.97, n.644, entre outros.

5 Resultado este percebido ao verificarmos o conceito fornecido por Placido de Silva, em sua obra Vocabulario
juridico conciso. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Pela afirmagao “A contumacia também é denominada revelia
e o contumaz, revel.

6 MATIROLLO, Luigi. Tratatto de diritto giudiziario civile italiano. Torino: Fratelli Bocca, 1903, vol.3, p. 785, n. 982.

7 Por ser esta um efeito em si da Contumacia, conceito este estudado e objeto da pesquisa a ser desenvolvida.
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e, até mesmo, entendimento duplice onde afirmam ser a contumadcia “revelia do

998

autor”® e a revelia para o réu.

2. ABORDAGEM CONSTITUCIONAL

O instituto da contumacia tem como objetivo, por meio da revelia, regular a
seguranga existente no processo, para que os atos nao sejam infinitos, tendo apenas
como balizes a prescri¢do, existindo ainda institutos com a mesma natureza regula-
mentar, como ¢ o caso da preclusdo, na esfera procedimental, bem como prescri¢ao
e decadéncia na esfera meta processual.

Convergindo com a efetividade, diante do principio da brevidade, pelo qual,
segundo nos ensina o jurista Moacyr Amaral dos Santos’, “o processo deve desen-
volver-se e encerra-se no menor prazo possivel”, a real concepgao da contumacia se
faz importante para o Processo Civil.

Diante disso, recepcionando tal principio, em 2004, foi editada a emenda
constitucional nimero 45, pela qual foi preconizado a regular duragdo do processo
em prol da tutela pretendida, sendo vejamos:

Artigo 5°: LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tra-

mitacao.

Nitido, portanto, que a celeridade ou brevidade processual, para existir como
instituto, depende de normas em conceitos limitadores como a contumacia, preclu-
sdo, prescri¢cdo e decadéncia, 6bvio, cada qual com suas distingdes técnicas.

Diante disso, estrito senso, a contumacia se restringe a inexisténcia de defe-
sa apresentada pela parte demandada, dentro do prazo para contestagdo de 15 dias'®,

8 Trata-se de estudo controverso, onde tanto para o autor quanto para o réu a contumacia e revelia sdo interpre-
tadas como “efeito”, deixando de lado qualquer interpretagdo ou analise comparada do que vem a ser contuma-
cia e revelia, tendo sido a primeira oriunda do direito processual italiano, com sistematica prépria e distinta do
direito brasileiro, fator preponderante para analisarmos de forma analitica tanto a contumacia quanto a revelia,
fato que descaracteriza por completo qualquer interpretacéo correlata aos efeitos de cada instituto.

9 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, 22 Tira-
gem, p. 298.

© Art. 297. O réu podera oferecer, no prazo de 15 (quinze) dias, em peticdo escrita, dirigida ao juiz da causa,
contestacdo, excegao e reconvengao.
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sendo este fruto na analise quantitativa do tempo, para permitir que o ato possa ser
praticado de forma convenente ao processo, conforme conceituagao contemporanea
de nossa doutrina''.

Portanto, analisar a contumacia e seu efeito a revelia, ou mesmo ambos em
conceituacdo diversa, ¢ dar efetividade ao processo e preservar a seguranca juridica,
prestando-se a jurisdi¢do na maior brevidade possivel, sob o palio de nossa consti-
tuicdo e por comando desta.

3. EVOLUCAO HISTORICA DOUTRINARIA

Diversos elementos relevantes miscelanizaram-se na formacgdo do direito
comum, no periodo compreendido entre o século XI e XIV, momento em que direito
canonico, romano ¢ medieval, convergiam e divergiam em diversos aspectos, mas
exerciam suas propriedades em épocas distintas, influenciando de forma direta a
contumacia, a tornando multifacetaria'?.

Nesse sentido, a concep¢do do contumaz era, para o jurista romano, um
rebelde, para Igreja, um pecador, dai o resultado legal e efeito restritivo de direito
no direito candnico, com a pena de excomunhao além de confissdo ficta, como no
direito Romano e Medieval, da exclusdo do contumaz da sociedade, bem como sua
confissdo ficta e imissdo do demandante na posse imediata de seus bens, como sera
explorado mais adiante'*.

Contudo, desde sua concepgao, o direito processual ¢ meio para regular exer-
cicio do direito material ou, nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque', o pro-
cesso, em sintese, deve ser instrumento seguro e efetivo de justica e pacificagao social.

Seguindo essa esteira, “diante da ineficacia do processo, cabe aos processu-
alistas buscarem alternativas”'.

Perante tais anseios, a doutrina sempre buscou de forma ndo muito clara
trilhar caminhos formais e solenes para o direito processual, conceitos e elementos

" Cit. 3, p. 300.
2 RISPOLLI, Arturo. Il Processo Civile Contumaciale. Mildo, 1911, p. 139 a 141.

3 BUZAID, Alfredo. Do concurso de Credores no Processo de Execugdo. Sdo Paulo: Saraiva,1952, p.
103.

' BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32 Edicdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 43.

5 |dem, p. 91.
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estes que ndo podem ser exarados, sob pena de contrariar seus proprios fins'®.

Dito isso, cronologicamente, a conceituacdo da Contumadcia remonta, con-
forme conceituagdo de Filomusi Guelfi’, onde afirmar que o verdadeiro contumaz
surgiu no tempo do império, quando o dever de comparecimento do demandado,
diferentemente dos estagios anteriores, dizia com a propria autoridade publica e seu
descumprimento gerava a contumacia.

No fim do periodo Romano Republicano, a falta de comparecimento do réu
produz a vitoria do autor.'®

Ja no periodo formular, a atividade privada do autor ¢ substituida pela auto-
ridade do magistrado que, para obrigar o réu a comparecer, comina-lhe multa e até
imissdo do demandante na posse de seus bens®.

Contudo, em momento da in ius vocatio, € instituida nova forma de vadi-

monium, qual seja, a promessa feita pelo demandado ao autor de comparecer pela
primeira vez antes do pretor para cumprir os atos in iure.
Entretanto, ap6s a invasdo dos barbaros, ja durante o periodo Medieval, a auséncia
em juizo assumiu carater de verdadeiro delito politico, sendo cominada com multa
cada citagdo descumprida, bem como confisco de bens e at¢ mesmo o desterro do
contumaz da sociedade.

Tinha-se entdo, inequivocamente, um conceito penal da contumacia preva-
lecendo sobre os do Direito Romano o principio de que o réu era obrigado a compa-
recer; se ndo o fizesse, sofria a san¢do correspondente a sua desobediéncia e restava
sucumbente no mérito do litigio®.

Posteriormente, nos processos carolingios, séculos seguintes ao periodo
Medieval, antecessor do Periodo Romano, a contumacia adotou a “flexibilidade”
em prol da seguranga juridica, como se a luz do devido processo legal estivesse ga-
rantido ao contumaz; caso ndo comparecesse a primeira audiéncia medida cautelar
protetiva aos seus bens e justificativa a sua auséncia, hipdtese, contudo, ndo aplicada
em caso de falta a segunda audiéncia.

Devemos, assim, referir a conceituagdo dada por Giannozzi®' ao procedi-

© MONTESQUIE, Charles. Do Espirito das Leis. Livro Vigésimo-Nono, p. 269.

" GUELFI, Francesco Filomusi. Il Processo Civile Contumaciale Nel Diritto. Roma: Napoli, 1873, p. 59.
8 COSTA, Sergio. Contumacia Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, Volume IV, p. 771/772.

' GRANATA, Letterio. Contumacia Matéria Civil. Roma: In Enciclopédia Juridica ltaliana, 1902, p. 243.
20 CORTESE, Ennio. Enciclopédia de Direito. 12 edigdo. Roma: Varese, A. Giuffre, 1962, p. 447.

2 GIANNOZZI, Giancarlos. La Contumacia nel Processo Civile. Milano: A. Giuffre, 1963, p. 31/32.
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mento cautelar no que se refere a justificativa de ausé€ncia a primeira audiéncia por
parte do contumaz, in verbis:

Se ele apresentasse dentro de um ano, readquiria o direito de defender-se e a posse
de seus bens; e, s6 ap6s decorrido esse prazo, os bens eram confiscados definitiva-
mente, satisfazendo-se com eles o credor.

Na contramao do Periodo Carolingio, sobreveio o periodo candnico com
emprego exagerado da forma, ressaltando prevaléncia da forma sob o proprio direi-
to; inclusive no que tange estritamente a contumacia, o direito candnico apenava o
contumaz com sua excomunhao, ou seja, perdas de seus direitos religiosos alem da
confissdo tacita, impossibilitando qualquer via de justificagdo ou protecao cautelar
patrimonial®.

Portanto, a doutrina classica, influenciando parte da doutrina contempo-
ranea, tragou conceitos multiformes para contumacia, sem, portanto, especificar a
revelia como tal, até porque o procedimento classico detinha audiéncias prelimi-
nares obrigatorias ¢ comuns a todos os ritos processuais, sendo desnecessaria uma
conceituacdo analitica acerca dos efeitos da contumacia, conforme observamos nos
ensinamentos de Rispoli, in verbis:

O processo dividia-se em duas fases: na primeira audiéncia, preparava-se a outra
instrutdria, que se realizava, normalmente, depois de 40 noites. Nesta, o 6nus da
prova incumbia ao réu que negasse o direito do autor.

Historicamente, dentre os primeiros doutrinadores a conceituar e rediscutir
o tema temos Teixeira de Freitas, que afirma ser a contumacia a “causa freqiiente”
da revelia ?*, contrariando o posicionamento de Placido da Silva (cf. nota 4) o qual
iguala os institutos e os trata como sindnimos.

Todavia, a0 mesmo tempo em que a matéria foi discutida e conceituada, por
conseqiiéncia 6bvia, surgiram as divergéncias doutrindrias por meio, inclusive, do
entendimento do jurista que dispensa apresentacdes, Morais Carvalho, que afirma
corresponder a revelia a pena da contumacia in non comparendo®.

2 |dem.

2 RISPOLI, Arturo, Il Processo Civile Contumaciale, Italia, Milano, 1911, p. 86.

2 FREITAS, Teixeira de. Revelia. in Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: 1883, p. 348.
% CARVALHO, Morais. Praxe. 32 Edigdo. Rio de Janeiro: Praxe. Forense, 1910, p. 208.
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Nessa mesma linha, José Frederico Marques, ao “afirmar ser no direito pa-
trio revelia vocdbulo sindnimo de contumacia™?®, ao, inclusive, referir-se a Calmon
de Passos, por sua vez, iguala os institutos e os trata como sindnimos?’.

Existindo ainda como balize norteadora o conceito classico de Chiovenda
relativo a inatividade®, sendo a contumacia a inatividade do Autor, convergindo,
assim, com o posicionamento capitaneando por Placido da Silva em 1883.

Entretanto, como pilar doutrinario, considerando revelia como efeito para
contumacia, temos a convergente doutrina dos juristas que dispensam apresentagao,
como ¢ o caso de José Frederico Marques®, Moraes Carvalho®, Afonso Fraga®!,
Herotides da Silva Lima??, Pereira Braga®*, Moacyr Amaral dos Santos* e Texeira de
Freitas®.

Ainda sobre tal controvérsia, Lopes da Costa*® cogita somente a idéia da
revelia, entendendo esta como instituto, sendo tanto para o autor, quanto para Réu,
posicionamento endossado por José Jodo Calmom de Passos®’, o qual, inclusive,
trata como Revelia do Autor e Revelia do Réu.

Convergente com o presente trabalho, tivemos a reforma nimero 69, de

% MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1974,
Volume 2, p. 976.

27 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol.lll. Sdo Paulo: Fo-
rense, 1998, p. 343.

% (...)Entende-se por meio de tal conceito, ser a contumacia a expresséo da livre disposigdo dos préprios
direitos e interesses (...) por meio da obra de Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1923, p.
754, § 50. Todavia, esquece-se da possibilidade pratica de um equivoco por parte do advogado ou nulidade de
intimagao para audiéncia por culpa cartoraria ou ndo observancia do prazo para citagdo antes da audiéncia por
parte dos magistrados e derradeiramente.

29 FREDERICO MARQUES, JOSE. Manual de Processo Civil. 12 Edigado. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, v. 2.

3 MORAES CARVALHO, Alberto Antonio de. Pratica Forense. Praxe 3. Rio de Janeiro: Ed. acomodada por
Levindo Ferreira Lopes. 1970.

31 FRAGA, Afonso. Instituigcdes de processo Civil do Brasil. 12 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1940, v. 2.
32 LIMA, Silva. Cédigo de Processo Civil Brasileiro Comentado. 12 Ed. Sdo Paulo, Forense, 1940 v.1, p. 80.

33 BRAGA, Antonio Pereira. Exegese do Cédigo de Processo Civil. Critica, Interpretagdo, Jurisprudéncia. 12
Ed. Sao Paulo, Ed. M. Limonad, 1942, s.d. v 3.

3¢ AMARAL Santos, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 32 Ed. Sao Paulo: Saraiva,
1977. vol. 2.

3% FREITAS, Teixeira. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1947, v.1, p. 218.
3 LOPES DA COSTA, Alfredo Araujo. Direito Processual Civil Brasileiro. Sao Paulo, Saraiva, 1953, v.3, p. 59.
37 CALMOM DE PASSOS, J.J. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, v.3 p. 14.
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2009, no Processo Civil Italiano, onde se passou a tratar de forma direta e efetiva
o resultado direto da contumacia (como em nosso cddigo ao tratar da revelia), uma
verdadeira unido e convergéncia entre o conceito de contumadcia (conceituada no
Codigo de Processo Civil Italiano) e seu resultado, a revelia (conceituada no Codigo
de Processo Civil Brasileiro).

Tal conceito possui rigidas raizes doutrinarias que remontam ao século XIX,
as quais se mantém vivas até os dias atuais, motivo pelo qual deve-se tragar, diante
das divergéncias e convergéncias, o caminho mais eficaz para o processo, o qual
“deve ser instrumento seguro e efetivo de justiga e pacifica¢do social’®,

4. ESTUDO COMPARADO
4.1. Franca

E de se referenciar, exordialmente, o antigo direito francés que culminou
coma célebre Ordenagdo de Luiz X VI, em 1667, pela qual distinguia a falta de com-
parecimento da falta de apresentacao de defesa, de forma magistral e evolutiva em
relagdo ao processo de criagdo e desenvolvimento da contumaécia.

Vale ressaltar que nem sempre isso foi assim. Na Fran¢a predominavam as
normas de direito romano canonico, até quando, no Reinado de Felipe, foi regulada a
contumacia, por ato do Parlamento de Paris, que aboliu as medidas coercitivas e res-
tritivas impostas por tais influéncias normativas, correspondentes a multa, seqiiestro,
confisco de bens, missio in possessionem, entre outras®.

A partir dai, o réu sé perdia a acdo caso ndo comparecesse a trés audiéncias
seguidas, conforme lei datada de 13 de Margo de 1922, (as leis eram apenas organi-
zadas por datas, dai a inexisténcia de referéncia numérica) conceito bem diferente da
contumacia imediata e da revelia imutavel e instancia, vividas, inclusive, na atuali-
dade cinco séculos apds a ordenacdo de Luiz XVI.

Em relacdo ao Autor (mais uma vez tratando-se de forma igualitiria Autor e
Réu ao conceito “contumacial”), de sua vez, s6 poderia ser contumaz, caso existisse
alguma falha de seu advogado, conforme estabelecido pelo artigo 154 do Coédigo

3% BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3% Edigdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 40.

3 MOREL, René, Tratité Elementaire de Procedure Civile, Paris, 1949, p. 56.
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Processual Francés, de 1922, posteriormente revogado pelo Decreto datado de 30 de
Outubro de 1935.

Igualmente, caso a contumacia ocorra em segunda instancia, conforme ar-
tigos 150 e 154 do Cddigo de Processo Civil Frances, as regras a serem aplicadas
seriam as mesmas referidas em sede de primeira instancia.

Analogamente, o Codigo Processual Francés prevé hipoteses de justifica-
cdo, similar a querela nulitatis, ou seja, caso o réu demonstre nulidade de citagao,
a ponto de justificar sua auséncia nos termos do artigo 158, estaria o cumprimento
de sentenga suspenso até julgamento, podendo o processo retroagir ao status quo
anterior, semelhante ao previsto no Cédigo de Processo Civil, no que tange nulida-
des em seu artigo 250.

4.2. Italia

Em linhas gerais, na Italia, contumaz ¢ quem nao constitui procurador no
curso da “lide”, a luz da conceituacdo de Carnelutti**, mantendo, inclusive, ausente
na totalidade dos atos processuais, até¢ a sentenga, lembrando que, como no procedi-
mento francés, o procedimento italiano preconiza, de forma obrigatdria, a realizacdo
de audiéncias.

Na realidade, o direito italiano possui uma conceituagdo deveras limitada,
posto que concebe a contumacia de forma imediata e apenas na fase preliminar do
processo, por for¢a do principio “semel praesens semper praesens”: depois que as
partes se fizerem constituir judicialmente e apresentam-se perante o juiz instrutor, s6
pode ocorrer auséncia e ndo mais a contumacia.

Dessa forma, durante a alteragdo do codigo processual italiano de 1865 para
o de 1940, diversas foram as alteracdes no sentido de aprimorar a contumacia, como
a desnecessidade de renovagdo de citagdo do réu, conforme havia previsto o artigo
385 do revogado diploma.

Seguindo essa linha, a renovagdo s6 ¢ possivel, uma vez verificada a nuli-
dade da citag@o; portanto, o que se buscou foi a efetiva objetividade do processo,
mesmo que, para isso, seja comprometida algumas garantias como a renovacao de
citacao.

Recentemente, em 2009, com a reforma processual ocorrida por meio da
edi¢do da lei 69/2009, o Codigo Processual Civil italiano, em seu artigo 115, fez pre-

4 CARNELUTTI. Sistema del Diritto Processuale Civile. Italia. Padova, Cedam, 1939, vol. Ill, p. 107.
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visdo expressa da contumacia parcial, fato que serd explorado no proximo capitulo
com maior profundidade.

Diante disso, a ciéncia processual italiana possui uma conceituagao concisa
¢ objetiva, pautada na efetividade, conceituando o denominado processo contuma-
cial, mas sem destrinchar os efeitos gerados pela contumacia, lacuna esta preenchida
em parte pela reforma de 2009.

Todavia, o direito italiano possui seu prisma garantista, permitindo, nova-
mente a justificagdo, em caso de ndo comparecimento em juizo, mesmo que de forma
intercorrente, no caso de apelo, podendo justificar o motivo que seu direito precluso,
ou que faltou ao ato. Contudo, cabe comprovar nulidade de citagdo, notificagdo im-
peditiva de conhecimento do processo ou, por se tratar de pessoa inimputavel, sendo
conhecida tal justificagdo de “remissione in termine” (Restituicao Integral)*'.

Em grau de apelo, ¢ garantido ao contumaz participagéo em todos os atos, uma
garantia similar a francesa, conforme se verifica por sub-capitulo passado, bem como
pode, ao revés de opor oposi¢ao, como previsto no Codigo de 1865, devendo apelar,
momento em que podera produzir prova e contestar matéria de fato e de direito.

Uma alteracdo e caracteristica importante do procedimento italiano reside
na alteracdo do artigo 386 do Codigo de Processo Civil italiano para o artigo 189 do
codificado em 1940, onde se manteve a possibilidade de assumir o processo na fase
em que se encontrar, contudo possibilitando a contestacdo de matéria fatica, tratada
como “documentos”*.

E latente a incongruéncia das alteragdes realizadas que tornam sem efeito a
propria contumaécia como instituto, mas isso ¢ fruto da equalizag@o de garantias, bem
como prevaléncia da dignidade e protecdo a ampla defesa.

Igualmente, fica nitido que a codificagdo italiana destrincha e delimita inu-
meras alternativas e variantes procedimentais sem, contudo, de forma efetiva, dispor
acerca dos efeitos reais da contumadcia. Tal fato pode ser explicado diante da prote-
¢do as garantias ¢ guarda da ampla defesa e devido processo legal. Contudo, claro é
a lacuna existente, a qual serd explorada e correlacionada no proximo capitulo com
evento similar presente no ordenamento patrio.

4 MATIROLLO, Luigi. Tratatto di Diritto Giudiziario Civile Italiano. Torino, Ed. Fratelli Bocca, 1903, vol. 3, pp.
810/811.

42 CASTRO, Leonardo Prieto. Derecho Procesal Civil. Espanha: Zaragoza, Libr. General 1949, tomo 2, p. 240,
n. 471.
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4.3. Espanha

Na Espanha, sua legislacdo atual a Ley de Enjuiciamento Civil*®, denomina
a contumacia como sendo a rebeldia, mesma denominacdo dada as ordenacdes es-
panholas de 1855, resguardando e prevendo somente a “rebeldia” ou Contumacia do
Autor*, diante de seu procedimento, convergente com os moldes italiano e francés,
realizando-se, obrigatoriamente, audiéncias preliminares.

Vale lembrar que a respeito da contumacia, as ordenagdes espanholas de 1855
previam que a a¢ao poderia ser proposta de forma oral, onde o juiz a reduziria a termo
e, de acordo com a distancia da moradia do réu, determina um periodo pré-fixado para
0 seu comparecimento, sob pena de infamia e de ser considerado Contumaz.

Perante isso, o ordenamento espanhol caminhou sem se preocupar com a
contumacia do autor, posto que, nesses moldes, seria impossivel de acontecer, com-
pletamente divergente do que ocorre na atualidade.

Todavia, cumpre recordar que existiu jungdo entre o Reino Portugués e o
Espanhol, momento em que seus ordenamentos juridicos e suas produgdes se coli-
diram, ponto que o Direito Espanhol passou a observar e construir sistema jurispru-
dencial e doutrinario a respeito da contumacia do autor por volta do século XIX*.

Diante de tal carga historico-processual, a contumacia ¢ vista pela doutrina
de Jaime Guasp*® como a inobservancia de um 6nus de impulso*’, fato que vem reti-
rando a denominagao espanhola de rebeldia para caracterizacdo da contumacia, pois
estariamos diante de inatividade e ndo necessariamente da rebeldia.

Tal fato inspira as conceituagdes chiovendistas de inatividade, por um apura-
do estudo na evolucdo da contumacia no direito europeu, vizinho ao italiano e conver-
gente na obrigatoriedade procedimental de comparecimento das partes em audiéncia.

Contudo, a luz do garantismo francés que influenciou toda a Europa, e ndo
foi diferente no direito espanhol ao “rebelde”, ¢ permitido comparecimento tardio,

43 L ey 1/2000, possuindo como Uultima alteragdo a /ey 16 de 2011, alterando a vigéncia dada a titulos executivos.
“ ldem nota 42, p. 31.

4 LEITE, Gisele Pereira Jorge Leite. In: Ambito Juridico. Rio Grande, 74, 01/03/2010 [Internet]. Disponivel
em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7502. Acesso
em 09/03/2012.

4 CARNELUTTI, Francesco. Trad. GASP, Jaimep. “Instituigcdes do novo Processo Civil ltaliano”, Instituicio-
nes Del Nuevo Processo Civil Italiano. Barcelona, 1942, p. 351.

47 ldem nota 21, p. 416.
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assumindo o processo na fase em que se encontra, tratando-se de primeiro grau, ja
sendo em segundo grau, podera o “rebelde” apresentar novos documentos e, portan-
to, realizar contestacdo e impugnagdo fatica, conforme atualmente estabelecido nos
artigos 499 e 500% do Codigo Processual Espanhol.

Portanto, o direito espanhol, em sua origem, ndo foi tdo garantista como o
francés, nem tecnicista como o italiano; contudo, garantiu, em sentido convergente,
protegendo o acesso a justica e punindo o contumaz.

4.4. Alemanha

No direito Alemao, o autor podia escolher se iria adjudicar os bens do con-
tumaz ou o julgamento do mérito; ao réu era facultado a absolvi¢dao de instancia,
a partir de 1793, com advento da Ordenacao Prussiana de 1793, admitiu-se a ficta
confessio, que prevalece até os dias de hoje, com a presungdo de veracidade como
revelia, ao contumaz™.

Entretanto, algumas s3o as inovagdes inseridas pelo Direito Processual Ale-
mao. Inicialmente, instituiu requisitos para a constitui¢cao da contumacia; o primeiro
relaciona-se a audiéncia, a qual tenha sido fixada para debate oral obrigatorio, sobre
a controvérsia, perante o Tribunal competente. O segundo diz respeito a parte que,
comparecendo, ndo intervenha no debate. Por terceiro e ultimo, no caso de a intima-
¢do ter sido realizada de forma valida®'.

No que se associa a previsdo para a contumacia e conseqiiente aplica¢do da
revelia para autor e réu, o direito Processual Alemao prevé que pode o réu, em caso de
revelia do autor, requerer a declaragdo de sua contumacia, importando na rejeigdo in
limine do pedido exordial; todavia, em caso de se tratar de revelia do réu, isso ndo im-
porta em procedéncia in limine da agdo, devendo ser analisado o direito invocado™.

Ainda ¢ possivel e admissivel que a parte opte pelo julgamento, segundo

“8 Artigo 499 : Qualquer que seja o estado do Processo em que o demandado rebelde compareca, entender-se-a
como revogacao de direito, ndo podendo retroceder em nenhum caso.

4 Artigo 500: o demandado rebelde, a quem ja tenha sido notificado pessoalmente, s6 podera utilizar contra ele
o recurso de apelagao e extraordinario.

50 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Processal Civil. Tradugdo de Niceto Alcala-Zamora y Castilho. Barcelona:
Editorial Labor, 1942. p. 347, § 58.

51 ldem, p. 348.

52 WACH, Adolph. Conferencias sobre la Ordenanza Processal Civil Alemana. Tradugdo de Ernesto Kroto-
chin. Ediciones Juridicas Europa — America. Buenos Aires: Editora EJEA, 1958, pp.198 e 206.
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o estado do processo ou uma sentenga contumacia, a luz da confissio ficta, o que
poderia ser impugnado pelo contumaz, uma vez demonstrado, de forma direta e por
for¢a maior, o impedimento que o fez quedar contumaz; contudo essa escolha ndo ¢
cabivel, existindo alguma irregularidade de citagdo verificavel.

Sendo assim, o procedimento da contumacia alemao prevé variantes garan-
tistas, a fim da prevaléncia do contraditdrio e da refutacdo da injustica, tratando com
serenidade e seguranca o processo contumadcia, concebendo a contumacia como gé-
nero, sem, contudo, tratar da revelia, a qual seria sua espécie, como feito, no direito
processual argentino e italiano, diante de suas recentes alteragdes.

4.5. Suica

Sob opinido de Rispoli*, a Codificagdo Processual Civil de Genebra é “uma
das mais expressivas ordenagdes modernas”, consideragao que reside em concre-
tos elementos processuais instrumentais, como € o caso da validade de citacdo ou
auséncia do Réu, pode o Juiz, de forma independente, verificando um periodo nao
suficiente para apresentacao de defesa determinar renovagao da citacao de oficio, no
teor dos artigos 133 e 139.

Prevé assim, de forma sistematica a contumacia do autor, onde o procedi-
mento serd julgado improcedente, bem como do réu, o qual tera caso sejam justas,
acolhidas as afirmacdes colocadas contra si.

Igualmente, prevé a possibilidade de oposi¢do a decisdo contumacial, por
meio de seus artigos 136 ¢ 140, no prazo de vinte dias, contatos da notificagao da
sentenca, possibilitando ainda justificagdo para perda desse prazo.

De forma objetiva e direta, a legislagao suiga, resguarda o contraditorio e
regula o procedimento da contumacia, de forma dinamica e objetiva em plena con-
vergéncia com o direito Europeu.

4.6. Argentina
Na América do sul, sob influéncia direta da Espanha, tentou-se moldar e con-

ceituar, de forma direta, tanto a contumacia quanto a Revelia de maneira distinta e
auténoma, ao passo de que a revelia ndo implica em qualquer puni¢do ao contumaz.

5 |dem nota 22, p. 218.
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Segundo Alsina™, o procedimento contumacial “funda-se na necessidade de
que o processo tramite até o final, possuindo como efeito a revelia”.

Em seu direito positivo, a Argentina estabelece as puni¢des pés o tramite
processual ou o procedimento contumacial, quando o réu ndo mais faz parte do pro-
cedimento por auséncia ou desidia, conforme seus artigos 433 do Codigo de Procedi-
mentos e na lei 11 de 1924, acrescentando, nessa tltima, que a declaragao da revelia
deve ser notificada ao contumaz.

Assim, o procedimento contumacial tem seu inicio com a decretagido da re-
velia, tratada pelo Direito Argentino como Declaracdo de Revelia, a qual deve ser
proferida no primeiro momento em que se verificar auséncia do réu ou autor, por
meio da declaragdo de revelia, feita mediante solicitagdo das partes®.

Todavia, a declaracao de revelia pode ser suspensa sob a justificagdo da par-
te prejudicada, dentro do processo da contumacia, devendo, assim, se fundamentada
e, em forga maior, expor os motivos de sua auséncia, conforme estabelecido pelo
Artigo 188 e 191 do Codigo Processual Argentino, cessando, assim, os efeitos da
revelia e retomado o processo em sua forma plena ndo mais contumacia.

Extraimos, portanto, a preocupacao do legislador argentino em conceituar
contumacia como procedimento de revogagdo ou declaracdo da revelia, onde, uma
vez aplicada, estaria instaurado o processo contumacial, onde intimagdes seriam por
edital e, caso fosse necessario, seria nomeado curador, todavia, uma vez revogada,
estaria finalizado o procedimento referido.

A titulo de curiosidade, possui o processo civil argentino a possibilidade
de revelia a um dos réus apenas, o que limita a abrangéncia da defesa oposta pelos
demais; tal procedimento colide diretamente com o principio da isonomia.
Verificamos, portanto, que pelo direito processual argentino, vemos a distingao dada
a contumacia como género e a Revelia como espécie em seu sentido mais amplo.

5. DESMISTIFICACAO DA TEORIA CHIOVENDISTA DA INATIVIDADE

Inicialmente, deve-se atentar para a origem do termo contumacia e sua
aplicagdo no direito processual italiano para, apds, correlacionarmo-lo com a reve-
lia e sua aplicacdo em nosso direito para, entdo, entendermos o porqué dos nomes

5 JOFRE, Tomas. Manual de Procedimentos. Buenos Aires: La Ley, 1941, vol.l, p.280.

5 ALSINA, Hugo. Defesas y Excepciones, in Studi in onore di Enrico Redenti, nel XL anno del suo insegnato,
a cura di Francesco Carnelutti. Milano: Giuffre, 1951, vol lll, p. 370.
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e das conclusdes de nossos doutrinadores e a teoria italiana de chiovenda relativa
a inatividade’.

Ocorre que o Processo Civil Italiano, nao obstante sua simetria com o Pro-
cesso Civil Brasileiro, possui termologia propria e nem sempre uma identidade for-
mal e conceitual com o Coédigo Brasileiro, tanto que foi objeto de mutacao e discus-
sdo em um periodo conturbado®’, compreendido entre os Codigos 1865 e 1940, ora
em referéncia, se alterando, inclusive, o Titulo, Processual ou Processo, e inimeras
discussdes dogmaticas.

A partir dai, os estudos de Chiovenda pautaram-se nos artigos 181%° ¢ 171
do Cdodigo de Processo Civil italiano, os quais tratam da contuméacia especificamen-
te e conceitualmente, sem referéncia alguma a seus efeitos ou discriminagdo de-
les, dando relevancia, diante da falta em audiéncia instrutoria, pela propria estrutura
procedimental italiana®', elemento ndo tratado desse modo, posto que possuimos
procedimentos como o ordinario, no qual a defesa, necessariamente, ndo se da em
audiéncia, existindo a possibilidade de nao ser realizada audiéncia alguma. Caso ine-
xista provas orais a produzir, o procedimento por completo sera instaurado e findado
sem realizacdo de Audiéncia.

Em convergéncia de ambos os sistemas, a falta ou desidia pelo autor resulta
em extingdo, conforme artigo 267, inciso 111> do Cédigo de Processo Civil Brasilei-
ro e supra referidos do diploma italiano; no que tange ao réu, acarretaria na aplicag@o

5% |dem nota 12.

57 Aumento de populagdo de 23 para 45 milhdes de habitantes, aperfeicoamento dos meios de comunicagéo,
industrializagao do pais, expansao colonial, entre outros fatores, reverenciados nas paginas 40 e 41 do Discurso
de Grandi (Exposi¢des de Motivos do Codigo de Processo Civil italiano).

% Periodo também em que a Advocacia Italiana chegou a pretender a ab-rogagéo deste cddigo e a repristinagéo
do cédigo de 1865, somando a reforma do processo sumario de 1901, o que nao ocorreu (CIPRIANI, Franco.
Piero Calamandrei e La Procedura Civile. Napoli: Edizioni Scientifiche ltaliane, 2007).

59 Art.181 — Falta de comparecimento das partes, Se na primeira Audiéncia ndo comparecem as partes ja consti-
tuidas ou algumas delas, o magistrado instrutor comprovara se esta de acordo com a comunicagéo prescrita no
ultimo paragrafo do artigo 173, em caso de necessidade, ordenara sua revogagéo, designando nova audiéncia.

%0 Art.171 — Falta ou atraso na constituicdo — Quando nenhuma das partes se constituem dentro dos prazos esta-
belecidos o processo sera extinto. A parte que ndo comparecer, tampouco na primeira audiéncia, sera declarada
contumaz, por meio de ordenanga do magistrado instrutor, salvo disposto no artigo 291.

61 Na estrutura processual italiana a audiéncia faz parte dos procedimentos de forma direta, similar ao rito
sumario, dai a importancia e criagédo da teoria da inatividade e sua amplitude dentro daquele ordenamento e a
limitacdo dentro do nosso ordenamento.

52 Art. 267. Ill — quando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe competir, o autor abandonar a causa
por mais de 30 (trinta) dias.
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da contumacia pelo Cddigo Italiano (medida mais branda e reversivel)® e a revelia
pelo Codigo Brasileiro (medida que importa em restricdo de direitos processuais,
inclusive com desentranhamento de defesa e presuncgao de veracidade de alegagoes,
nos termos do art. 319% do Codigo de Processo).

Entretanto, no Capitulo VI do Codigo de Processo Civil Italiano, temos o
titulo “Do Procedimento em Contumacia™; ja o Capitulo VI, Se¢do I do Cddigo
de Processo Civil Brasileiro, possui como Titulo “Do Efeito da Revelia”, ou seja,
vemos que um trata do procedimento ou conceito, enquanto o diploma processual
italiano trata do instituto como efeito, tanto que, nos artigos 293% ¢ 294, fica nitida
a irrelevancia da contumadcia, uma vez que esta esteja constituida, sendo reversivel,
efeito muito mais “sereno”®’ se comparado com a revelia prevista nos artigos 319
e 324% do Codigo de Processo Civil Brasileiro, que, conhecidamente, se preocupou
em destrinchar seu efeito quando o Italiano se preocupou em enfatizar e esmiugar
seu conceito, dai a referéncia e correlagdo aos capitulos de cada Diploma.

Nessa linha, verifica-se iniimeras assimetrias e simetrias entre os dois siste-
mas, elementos conjugados, tornando o conceito, com todas as vénias’ Chiovendis-
ta, magistral para o direito Italiano e, tdo somente para aquele ordenamento, posto
que o Brasileiro trata da revelia como efeito, oriunda de um conceito, qual seja, con-

8 Fato presente no direito italiano até a edicédo de lei 69/2009 a qual alterou inimeros institutos processuais
italianos, dando maior atencdo a elementos preclusivos com alteragéo do artigo 115 do Codigo Processual
Italiano, no que concerne a revelia parcial do réu.

54 Art. 319. Se o réu ndo contestar a agao, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.

5 Art. 293 — A parte que tiver sido declarada contumaz podera ser constituida em qualquer momento do proce-
dimento, até audiéncia em que o pleito seja remetido ao colegiado, conforme art.189.

5 Art. 294 — Reposigao dentro do prazo — O contumaz que se constituir podera pedir ao magistrado instrutor que
seja admitido a realizar atividades que a ele estiverem ja preclusas, se mostrar que a nulidade de citagéo ou de
sua notificagdo lhe impediu de tomar conhecimento do processo ou que sua constituigdo tenha sido impedida
por caso fortuito ou forga maior.

57 Pelo Cadigo italiano, a contumacia importa em preclusdo dos atos apds sua decretagdo realizados, artigos
292 e 293, ambos do Cédigo de Processo Civil Italiano, mas sem tratar de presuncgao de veracidade fatica ou
desentranhamento de pegas como no artigo 319 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, dai o termo utilizado.

% Nota 31.

5 Art. 324. Se o réu ndo contestar a acéo, o juiz, verificando que n&o ocorreu o efeito da revelia, mandara que
o autor especifique as provas que pretenda produzir na audiéncia.

0 Vénias, posto que contrariar ou criticar conceituagdo chiovendista, para um processualista, € o mesmo que
impugnar uma palavra apostélica biblica, mas que deve ser realizada para uma real compreenséo e evolugdo
cientifica; a admiragdo ndo pode servir de barreira intransponivel para a produgdo cientifica, caso contrario
estariamos fadados a completa inércia social.
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tumacia, que ¢ tratado pelo Codigo Italiano de forma especifica, isolada e incompa-
tivel com nosso ordenamento da forma colocada atualmente pela doutrina, ou seja,
aplicando de modo direto o conceito italiano ao Direito Brasileiro.

Continuando, o Processo Civil Italiano trata da Contumécia e prevé suas
incidéncias, mas, ao tratar de sua pena nao a especifica, dai evidente em relacao ao
Codigo Processual Civil Brasileiro, que especifica a revelia mas ndo a conceitua de
forma ampla, outro ponto de omissdao em que os Codigos se encaixam, prevendo o
Brasileiro, somente o efeito, mas ndo conceituando o instituto, ao passo que o Italia-
no prevé o instituto e variagdes como falta em audiéncia, mas ndo conceitua a pena
diretamente.

Em patente convergéncia ao referido anteriormente, especialmente a omissao
concernente a falta de previsdo e conceituacao dos efeitos da contumacia, com a re-
forma processual ocorrida em 2009, via edigdo da lei 69/2009, o Codigo Processual
Civil Ttaliano passou a prever a hipotese da Revelia Parcial em seu artigo 1157!, con-
forme ja é previsto em nosso diploma processual pelo artigo 30272, ou seja, em caso
de ndo se contestar parte da inicial, teremos Revelia Parcial do instituto ausente.

Tal alteracdo ¢ recebida pela doutrina, como a retomada de um sistema pre-
clusivo mais rigido, ha pouco e pouco reintroduzido pelas reformas italianas desde
a desastrada contra-reforma de 1950, que teve por objeto principal abolir o sistema
preclusivo em atendimento aos reclamos da Advocacia Italiana™.

Em convergéncia plena com a reforma experimentada pelo Direito Processual
Italiano e a omissdo presente na necessidade de se dar efeito ao conceito da contuma-
cia, temos a conceituag¢do de Antonio Carrata’, jurista italiano, o qual reconhece que,
mesmo constado em varios momentos e dispositivos processuais italianos, nao existia
forma genérica, ou seja faltava uma ampla conceituagdo dos efeitos da contumacia,
fator abundante em nosso diploma ao verificamos a conceituagao dada a revelia.

Entretanto, se analisarmos isoladamente os diplomas processuais e suas va-

™ Art. 115 — Salvo os casos previstos pela lei, o julgador tera de pér como fundamento da deciséo as provas
propostas pelas partes ou pelo Ministério Publico, a ndo ser a fato ndo especificamente contestado pela parte
constituida.

72 Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na petigdo inicial. Presu-
mem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo: (...).

7 CIPRIANI, Franco. Piero Calamandrei e La Procedura Civile. Napoli, Italia: Edizioni Scientifiche Ita-
liane, 2007.

7 CARRATA, Antonio. Il Principio Della Non Contestazione Nel Processo Civile. Pandova, Italia: Cedam,
2009 p. 10.
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riacdes doutrinarias em ambos os paises, os frutos doutrinarios e conceituais serdo
divergentes, conforme dito no capitulo anterior, porém, por outro lado, se isolarmos
os estudos de cada diploma processual, veremos, dentro da assimetria existente entre
eles, duas lacunas que se encaixam, qual seja, um no tocante a falta de conceituagao
do efeito, mas conceituagao como instituto (Codigo de Processo Civil Italiano, em
seus artigos 2937, tratando da contumacia com efeito preclusivo e ndo presungao de
veracidade fatica) e outro conceituando o efeito, ao invés do instituto por completo
(Codigo Brasileiro no artigo 324, tratando a revelia como pena’®).

Claro e precisa, portanto, a necessidade de uma analise conjunta dos diplo-
mas para, ap0s, realizar relagdo doutrinaria. Contudo, alguns doutrinadores patrios
anteciparam a correlagdo a doutrinaria, deixando de lado a legal, aplicando de forma
prematura conceitos doutrinarios antagdnicos com nossa legislacdo, mas que pode-
riam colaborar para real compreensao do instituto, bastando, para tanto, a analise do
direito positivo de forma preliminar a analise doutrinaria.

Solucionando outra controvérsia doutrinaria, a qual trata a contumacia como
sendo a falta a audiéncia ou desidia do autor e a revelia a tais atos do réu, tanto o
Codigo Italiano quanto o Brasileiro tratam-na sem tal distingao e, inclusive, o Codi-
go Italiano ¢ especifico ao tratar da contumacia do demandado em seu artigo 29177 e
da contumacia do autor no artigo 2907, a0 mesmo tempo que o Codigo Processual
Brasileiro, a conceitua como um efeito, tendo sua previsao especifica e somente em
relagdo ao réu, conforme seus artigos, 3197 e 324%,

Contudo, o Codigo de Processo Civil Brasileiro prevé também a contumacia
para o autor, mas sendo norma inserida no contexto do artigo 267, inciso IIT%, tendo

s Art. 293 — Constituicdo do Contumaz — A parte que tiver sido declarada contumaz podera ser constituida em
qualquer momento do procedimento, até a audiéncia em que o pleito seja remetido ao colegiado, conforme
artigo 189.

6 Nota 40.

" Art.291 — Contumacia do demandado — Quando o demandado n&o tiver se constituido e o magistrado instrutor
observar vicio que implique nulidade na notificagédo da citagao, fixara para o autor um prazo peremptério para
renova-la. A renovagao impedira qualquer decadéncia.

8 Art.290 — Contumacia do autor — Quando, conforme o ultimo paragrafo do artigo 171, o magistrado instrutor
declarar a contumacia do autor; ordenard, se o demandado o solicitar, que se prossiga o juizo e adotara as
disposigdes previstas no artigo 187. Em caso contrario, dispora que o pleito seja cancelado do rol e o processo
seja extinto.

®Nota 35.
8 Nota 40.
8 Nota 33.
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efeito idéntico a contumacia italiana, mas sem descrever de forma direta tal instituto,
omissao esta que deu aso a controvérsia.

Portanto, novamente verificamos que apos interpretacao legal e conjunta de
ambas as legislagOes, existe um conceito de inatividade mais amplo se analisado
pelo prisma do Codigo de Processo Civil Brasileiro, que ampara a desidia (sendo
este conceito a Contumacia) e seu efeito (Revelia).

Perante essa gradacdo, ocorrendo a contumadcia, tanto para autor quanto para
réu, terilamos como seu efeito a revelia, posto que mais amplo e abarca a desidia,
operando-se tanto para o autor como para o réu, a qual acarreta em perda de direito
a ampla defesa e contraditorio em relagdo a matéria fatica®’, bem como extingue o
processo no caso de auséncia a audiéncia®, condenando aos 6nus sucumbéncias®,
resultando em uma “pena processual ao desidiosos”, como sera demonstrado no ca-
pitulo seguinte.

6. DA INDIVIDUALIZACAO DOS EFEITOS PARA ENTENDIMENTO DA
REVELIA COMO EFEITO DA CONTUMACIA

Temos a contumacia, tanto na auséncia de apresentacdo de defesa ou no ndo
comparecimento do autor, sendo o seu efeito a revelia, conforme previsto nos artigos
319% e 32436 do CPC, tanto que o tipo processual ¢ taxativo ao tratar a revelia como
um efeito e ndo instituto.

Qual seria, entdo, a conceituagdo da Contumacia, até porque se a revelia ¢
um efeito, conforme o titulo “Do Efeito da Revelia”, presente na Secdo I, do Capitu-
lo 1V, do Codigo de Processo Civil, deve, por conseqiiéncia 1dgica, ser originaria de
algum instituto.

E importante pontuar a contumacia pelo prisma da revelia, como conseqiién-
cia desta, posto que, se a individualizarmos, estariamos abrindo precedente para indi-
vidualizagao de seus efeitos e, portanto, afirmando que, para o réu supostamente revel,

8 Art. 319. Se o réu ndo contestar a agdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.
8 Nota 23.

84 267. § 2>No caso do paragrafo anterior, quanto ao n-ll, as partes pagardo proporcionalmente as custas e,
quanto ao n-lll, o autor sera condenado ao pagamento das despesas e honorarios de advogado (art. 28).

85 Nota 24.

8 Art. 324. Se o réu ndo contestar a agéo, o juiz, verificando que n&o ocorreu o efeito da revelia, mandara que
o autor especifique as provas que pretenda produzir na audiéncia.
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o efeito seria a confissdo (uma pena) e para o autor supostamente contumaz, o efeito
seria a rentincia de direito (uma alternativa diante da suposta vontade ou desidia), posto
que iniciou o processo e, apos, se quedou inerte, ndo comparecendo em audiéncia ou se
quedando inerte para pratica de um ato processual, dando ensejo a extingdo, conforme
previsto pelo artigo 267, inciso I1I*", do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Portanto, fundado no proprio texto legal que conceitua a revelia como efeito,
temos a contumacia como instituto relativo a inércia das partes na falta de apresentagao
de defesa ou desidia que resulte na extingdo de seu direito, respondendo por este ato por
meio das penas determinadas nos artigos 319% e 324% do diploma processual civil.

Nitido tratar-se de pena imposta pelo legislador”. Em primeiro lugar, pelo
proprio trato legal colocado em relagdo ao fato do que a falta ou inércia acarreta,
ou seja, a extingdo do processo e, indo além, em segundo lugar, por apenas permitir
a causa por trés vezes, nao podendo intentar a mesma agdo contra o réu apos isso,
todavia, podendo alegar em defesa a matéria, conforme extraimos do artigo 268,
paragrafo unico’!, do Cédigo de Processo Civil.

Nessa estreita linha, verificamos, portanto, que mais uma vez o legislador vem
punir o desidioso, o que nos afasta do conceito de que a falta ou inércia importa em
rentincia tacita, posto que tal rentincia deve ser escrita e direta em respeito ao comando
legal imposto pelo artigo 269, inciso V** do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Outro ponto € que o acesso a justica, a ampla defesa e o direito de agdo, sdo
garantias constitucionais do cidaddo e, uma vez cerceados, estamos diante de uma
excecdo legal que estipula essa mitigagdo como pena restritiva de direitos em deter-
minadas hipoteses, igualmente como ocorre com a liberdade em caso de ilicito penal,
conforme estabelecido pelo artigo 5° XLVI*® de nossa Magna Carta®.

8 Nota 22.
8 Nota 9.
8 Nota 10.

% Ao passo que limita o direito de acéo e acesso ao judiciario e restringe direitos e garantias individuais previstas
no artigo 5°, inciso XXXV, de nossa Magna Carta.

91 Paragrafo unico. Se o autor der causa, por trés vezes, a extingdo do processo pelo fundamento previsto no
n-1l do artigo anterior, ndo podera intentar nova acédo contra o réu com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada,
entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o seu direito.

92269.V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a agéo.

% Art. 5° XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: (...) e) suspensao
ou interdigao de direitos; (...).

% Diante disso, as garantias constitucionais ndo devem nem podem ser plenamente imutaveis, caso contrario,
o proveito da propria torpeza seria utilizado como manto para impunidade.
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Sobre o tema, temos, ainda, o posicionamento de Giancarlo Giannozzi®, que
considera tratar o efeito da contumacia como pena e que esta compreende qualquer
ato de inércia ou desidia da parte, seja da parte autora, seja da parte ré*®.

Todavia, tal raciocinio colide de forma direta ao conceito chiovendista da
inatividade?’, que considera a contumacia como o simples ndo comparecimento do
Autor a realiza¢do de um ato processual®®, sendo fruto da preliminar concepgdo de
individualizar os institutos, e de que a contumacia seja direcionada ao autor, dai o
nome inatividade, e a revelia ao réu, diante de sua previsdo legal especifica.

D.m.v, de nossa humilde planicie, ndo querendo discordar com o saudoso
jurista Giusepe Chiovenda, um dos genitores do direito processual, inconcebivel é
correlacionar de forma absoluta institutos procedimentais italianos com a processua-
listica brasileira, fato que mitiga qualquer conclusdo generalista acerca da aplicagdo
ou referéncia a teoria da inatividade em nosso ordenamento juridico.

Contudo, o autor pode dar causa, por meio de sua “teoria da inatividade”,
recepcionada, no artigo 267, inciso I1I*°, mas também com sua rentncia, prevista
no artigo 269, inciso V%, inconsistentes analogias e conceituacdes, as quais tratam
os institutos da revelia e da contumacia como sindnimos, sendo que a primeira
ndo pode ser confundida com a segunda, posto que o fato originario da inatividade
pode ser equivoco de seu patrono'’!, ou mesmo caso de for¢a maior, que, poste-
riormente, podera ser alegada, dando-nos como resultado e conclusdo logica que,
rentiincia ¢ rendncia, e inatividade, como légico, ¢ inatividade, devendo ambas
serem expressas escritas; na inatividade, a rentncia escrita para pratica de uma ato
e a renuncia escrita e ndo tacita.

Individualizados, portanto, os efeitos originarios a partir da concepgao de ter-
mos, a revelia como efeito da contumacia, tratando sua aplicagdo como “pena proces-

% GIANNOZZI, Giancarlos. La Contumacia Nel Processo Civile. Milano:Doot A. Giuffré Editore,1963, p. 153.

% (...) La contumacia é mera inativita solo uma definizione di quest’ ultimo concetto puo confermarlo.(...)Vale,
infine, la pena di porre uma distinzione (giacche I’ inaltivita dal punto di vista soggettivo, si configura sempre
come I’ inosservanza d’'um onere (...)

9 Nota 12.

% Como previsto pelo artigo 267, inciso Ill do CPC, citado na nota 11.
% Nota 11.

10 Nota 16.

91 Fato previsto no Direito Francés, como hipotese para revogagdo da declaragdo de contumacia, mesma
hipétese prevista no Direito Medieval e Aleméo, o que demonstra ndo se tratar de inatividade, podendo existir
erro justificavel.
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sual” imposta a parte contumaz, conforme norma processual, artigo 319 do Codigo de
Processo Civil Brasileiro, a luz de fundamento constitucional artigo 5 XLVI'%.

Vale ainda destacar a origem canodnica da contumacia, recebida como, pena

acessoria era a excomunhao, conforme informado na evolucédo historica.
Ainda, ja no século XIX, era entendida a contumacia como rebelido ao poder do juiz,
onde o poder jurisdicionado poderia se utilizar da forca para fazer a parte compare-
cer em juizo sem distin¢ao entre civel e penal, sendo sua auséncia considerada como
ato ilicito, uma reag¢@o, mesmo que inerte, que a parte contumaz adotava contra o
juiz, que, por sua vez, diante disso, deixava de exercer sua funcdo, dai a criacdo da
teoria da doutrina pena da contumacia'®.

Convergindo com conceito de pena, temos a teoria da doutrina penal da
contumdcia, capitaneada por Eduardo J. Couture'™, referindo-se a concepgdo do
processo como quase contrato e, por conseguinte, ser a contumacia uma pena pelo
“inadimplemento” da parte, considerado pela sua auséncia ou desidia.

Sendo assim, a melhor técnica processual aponta a parte desidiosa, sendo ela
autor ou réu, como contumaz, requerendo a aplicacdo de seu efeito, a revelia, esta que
se trata de uma “pena processual”'®, que restringe e encerra o exercicio do direito de
acao e defesa, respectivamente, conforme dispositivo legal processual brasileiro.

7. ANALISE DA REVELIA COMO EFEITO DA CONTUMACIA SOB
A TEORIA ESTRUTURANTE DE MULLER E OS PRINCIPIOS
DE ROBERT ALEXY

Cumpre ressaltar que a norma juridica processual brasileira conceitua ape-
nas a revelia, delineado seus efeitos, fato como dito, que denota a necessidade de um
conceito com maior amplitude e natureza que dé origem a tal efeito.

Vale, portanto, conceituar norma como “sendo parte de um texto
interpretado”!%,

192 Nota 17.
19 |dem nota 18, p. 773.

194 COUTURE, Eduardo, J. Fundamentos del Derecho Processual Civil. 32 Edicdo. Buenos Aires, Aniceto Lopez,
1942, p. 65, n. 43.

19 Conforme ocorria no Periodo Romano e Medieval, fato este, alids, reiterado pelo Periodo Canénico, onde,
além da confissao tacita, o contumaz era apenado com a excomunhao.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 Edigdo. Coimbra,
Almedina, 2010, 4.2 cap., Parte IV, p. 1202.
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A normatividade ndo se relaciona com o texto da norma, pois € o resultado
da interpretacdo que se apresenta como norma juridica. O que, diferentemente, ca-
racteriza o “texto da norma” ¢ a sua validade, que consiste, de um lado na obrigacao
dirigida aos destinatarios da norma de conformarem a esta o seu comportamento e,
do outro, na obrigagao dirigida ao juiz de utilizar, na sua integralidade, os textos das
normas juridicas adequadas ao caso particular ¢ de trabalhar corretamente de um
ponto de vista metodico.

A teoria da norma, repousa nas palavras de Cristiana Queiroz'”’

, para quem
a norma, objeto da interpretacdo, ndo se identifica com o texto, antes se apresenta
como o resultado de um trabalho de construcao, designado de concretizagdo.

Dentre esse conceito, Friedrich Miiller'®, em sua teoria estruturante da norma,
dispde que a prescrigao positiva € apenas o ponto de partida na estruturagao da norma,
visto que a prescrigao literal serve, em regra, para elaborag¢ao do programa da norma.

Sendo assim, convergindo com as palavras de Robert Alexy, os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na medida do possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes!®,

Portanto, a estruturagdo da norma e de seus principios norteadores seriam a
contumacia ¢ a norma, em seu sentido positivo e especifico, a revelia, dai a dispari-
dade conceitual e historica entre os institutos e a conseqiiéncia do tltimo como sendo
efeito e resultado normativo do primeiro.

8. CONSIDERACOES FINAIS

In fine, evidente que o objetivo processual contemporaneo ¢ dar efetividade
em prol da desburocratizagao e informalidade dos atos processuais, sem que, para isso,
sejam desvirtuados certos institutos, mas que também ndo os transporte para esferas
formalmente complexas, que dificultam, ou até mesmo impossibilitam, sua aplicagao.

Tanto que em marco referencial acerca da instrumentalidade processual, o
nobre jurista Candido Rangel Dinamarco!!® apresenta a contumacia como sendo de

07 QUEIROZ,Cristina. Interpretacdo Constitucional e Poder Judicial: Sobre a Epistomologia da Constru-
c¢ao Constitucional. Coimbra, Coimbra Editora, 2000.

% Friedrich Miller. Métodos de Trabalho no Direito Constitucional. 32 Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 38.

%9 Robert Alexy.Theorie der Grunderchte. Baden-Baden:Nomos, 1994, p. 86.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do Processo. 82 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2000, p. 166.
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ambas as partes, a qual possui como seu efeito a revelia, referenciando como con-
temporaneo nosso ordenamento juridico, sendo vejamos:

“(...) A contumacia das partes pode levar desde a simples paralisagdo do pro-
cesso até a sua extingdo sem julgamento do mérito (absolutio ab instantia), ¢ a ante-
cipacdo desse julgamento, com aceitagdo dos pontos de fato colocados pelo autor. O
efeito da revelia, associado a antecipagido do julgamento, constitui um dos pontos de
mais significativa inovagao introduzidos na legislagao processual civil pelo Cédigo
vigente, onde o escopo juridico de atuagao da lei passa a plano secundario e mais se
atende a preocupacao de pacificar, tratando o litigio segundo o grau de conflituosida-
de revelado pelo comportamento dos sujeitos.(...)”

Sob o prisma instrumental de Dinamarco!!!, podemos observar a contuma-
cia e a revelia como elementos conjuntos, tratando-se de género e grau, os quais,
caso sejam estudados de forma autdnoma, estariam avalizando uma forma in6cua e
desvirtuada de seus reais efeitos, ficando sem um conceito especifico ou apdcrifo,
sentido este encontrado, se colocarmos a revelia como efeito da contumacia, como
demonstrado, desvirtuando e desestabilizando os valores processuais da seguranca,
efetividade, justiga e paz social''?.

9. CONCLUSAO

Podemos, portanto, admitir ser a contumacia género, possuindo como grau
o efeito a revelia, esta também entendida como norma oriunda da normatizagao da
contumacia, possuindo como natureza juridica um efeito punitivo processual com
natureza “penal”'®, o qual resulta em hipotese de restrigoes das garantias fundamen-
tais de ampla defesa e contraditorio amplo e irrestrito.

" |dem, nota 111.

2 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em sua obra Do Formalismo, 2 2 Edi¢do, pp. 65-73, esclarece que os fins
do processo podem ser reunidos nesses valores, em fungdo dos quais se da sua organizagao.

3 Sob a luz da “doutrina penal da contumacia”.
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RESUMO

Torna-se visivel, no transcorrer de nossos tempos, o crescimento do indice de de-
litos praticados por criangas e adolescentes em nosso pais. Diariamente deparamo-
nos com noticias da midia a respeito de atos infracionais praticados por incapazes.
Ocorréncias essas que causam tristezas sociais ¢ gastos para os 6rgaos publicos. O
presente artigo tem por intuito mostrar a sociedade, familia e Estado que a escola nao
¢ apenas um lugar formal da praxis educativa, mas sim um ambiente onde as crian-
cas ¢ adolescentes passam mais da metade de seu dia, portanto um local propicio e
adequado para promog¢ao da cidadania e da reducdo da pratica de atos infracionais
cometidos por estas pessoas em desenvolvimento.

PALAVRAS-CHAVE
Crianga; adolescente; ressocializa¢do; fungao; escola.

ABSTRACT
The growth of the index of delicts practised for children and adolescents in our
country becomes visible in to pass of our times. Daily we come across ourselves with
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notice of the media regarding criminals acts practised by incapable. Occurrences
these that cause social sadnesses and expenses for the public agencies. The present
article has for intention to show to the society, family and State that the school is not
only one formal place of the , but yes an envir educational practice onment where
the children and adolescents more than pass the half of its day, therefore a propitious
and adjusted place for promotion of the citizenship and the reduction of the practical
one of criminals acts committed by these people in development.

KEYWORDS
Child; teenager; resocialization; function; school.
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1. INTRODUCAO

Mesmo estando amparados com ordenamentos juridicos de ponta, como a
nossa respeitavel Constituicdo da Republica de 1988, com o Estatuto da Crianga e
Adolescente de 1990 e tantas outras legislacdes até mesmo internacionais, muitas
vezes esses pequenos cidadios passam despercebidos frente ao descaso que sofrem
perante a sociedade em que vivem. No atual contexto constitucional, hd o dever de
que todos se ajudem a partir do que se estara promovendo, a construgcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Torna-se claro, assim, a compreensdo do dever
fundamental do Estado, utilizando a escola como um ambiente propicio ¢ adequado
para zelar pela promocgdo dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes.

A escola ¢ uma agéncia prestadora de servigos para a populacao e, por isso,
precisa levar em conta os interesses dos cidaddos a quem ela deve servir € para os
quais foi criada.

As disposi¢des normativas nao terdo efetividade apenas com a readequacao
dos ementarios e contetidos programaticos pois, para a efetivagao da lei 11.525/2007"
e lei 8069/19907, ha necessidade de reorientagdo curricular que passara pela forma-
¢do docente sobre a tematica a ser implementada, juntamente com o apoio das fami-
lias das criancas e adolescentes infratores.

Verificaremos a contribui¢ao que a Escola, como a casa iniciadora, pode
trazer para minimizar a violéncia praticada por criancas e adolescentes como
pessoas em pleno desenvolvimento, e efetivar o conjunto de normas concebidas
como direitos e garantias frente ao mundo adulto, no exercicio da praxis edu-
cativa, conforme descreve a Lei 11.525/2007, ao inserir conteudos do Estatuto
da Crianca e Adolescente como matéria obrigatoria nos curriculos escolares do
ensino fundamental.

Nesse sentido, as pessoas em desenvolvimento tém o direito de que os
adultos facam coisas em favor delas, isso porque, de acordo com Paulo Vercelone:

Trata-se de uma situagdo real baseada em uma condigéo existencial eliminavel: o

" Acrescenta § 50 ao art. 32 da Lei no 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB - Leis de Diretrizes e Bases da
educacao nacional), para incluir conteudo que trate dos direitos das criangas e dos adolescentes no curriculo do
ensino fundamental. § 5° O curriculo do ensino fundamental incluira, obrigatoriamente, conteddo que trate dos
direitos das criancas e dos adolescentes, tendo como diretriz a Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990, que institui
o Estatuto da Crianga e do Adolescente, observada a producéo e distribuicdo de material didatico adequado.”

2 ECA - Estatuto da Crianga e o Adolescente
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filhote humano (...) é incapaz de crescer por si; durante um tempo muito mais longo
do que aquele de outras espécies nao humanas, ele precisa de adultos que o alimen-
tem, o criem, o eduquem, e estes adultos, inevitavelmente, t€ém instrumentos de
poder, de autoridade, em relagdo aos pequenos. Isto vale ndo apenas no que tange
arelacdo entre filhos menores e pais, os primeiros ¢ mais diretos protetores, como
também na relagdo entre criangas e outros adultos, de regra, os pais?.

E neste diapasdo que o trabalho aponta, ou seja, relacionar a fung¢io do
direito com a proposta de um direito cada vez mais fraterno, que se preocupa em
cuidar de promover comportamentos morais que efetivamente garantam a igualdade
e a liberdade entre os seres humanos. A familia, o Estado e a sociedade tém o dever
constitucional de amparar a crianga e o adolescente e cabera ao aplicador da lei usar
as normas constitucionais e infraconstitucionais de forma que possa enaltecer a dig-
nidade das pessoas.

2. COMO EVITAR A PRATICA DE ATOS INFRACIONAIS

Atualmente, um dos grandes desafios da sociedade brasileira ¢ de evitar
o crescente indice de violéncia cometido por menores infratores. No Brasil, casos
de criminalidade e delinquéncia infanto-juvenil s3o constantemente noticiados pela
imprensa, provocando discussdes sobre a questdo da eficacia das medidas socioe-
ducativas, contidas na Lei n® 8.069/90, ECA (Estatuto da Crianca ¢ Adolescente), ¢
sobre propositura de medidas preventivas.

Com a promulgacdo do Estatuto da Crianca e Adolescente em 1990, pro-
duto da ratificagdo da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga, que ¢
um tratado que visa a protecdo de criancas e adolescentes de todo o mundo, aprovada
pela Resolugdo 44/25 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de novembro
de 1989, representou um avango frente a cidadania e a estrutura juridica brasileira,
ao garantir os direitos a liberdade, dignidade e respeito as criangas e adolescentes. O
citado diploma legal considera esta populacdo, como sujeitos de direitos e merece-
dores de especiais cuidados e protegdo prioritaria frente a sociedade em que vivem,
reconhecendo como penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos que come-
tem crimes ou contravengao penal.

O Estatuto da Crianga ¢ Adolescente contempla em seus 267 artigos, o que

3 VERCELONE, Paulo. Comentando o ECA. Disponivel em: http/www.promenino.org.br. Acesso em 31 de
janeiro de 2012.
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levaria a crianga e o adolescente a prote¢do integral, como um dos principios norte-
adores desse sistema legal, entretanto ndo € isto que se observa no mundo de hoje.
Por serem pessoas em pleno desenvolvimento humano necessitam da familia, escola
e Estado como norteadores de seus direitos amparados no citado diploma legal.

Completando os seus 22 (vinte e dois) anos, 0 ECA e a sua plena efetivacao
ainda ¢ um grande desafio que necessita de maior atuagdo do Estado na aplicagdo
de recursos, priorizando a area social e a cidadania, pois, além de promulgar leis, o
governo também se responsabiliza no cumprimento destas medidas para oferecer um
ambiente de maior prote¢do e amparo para as criangas e os adolescentes.

3. SUJEITOS EM DESENVOLVIMENTO

A preocupagdo dos legisladores em relagdo a elaboragdo de medidas
socioeducativas recuperativas € explicada pelo fato de o menor ser ainda um sujeito
em processo de construcdo da personalidade que, por outro motivo, comete delitos,
mas que ainda pode ser resgatado para uma sociedade justa futuramente, afastando-o
da grande possibilidade que o persegue de continuar a praticar atos infracionais. Essa
posicdo evidencia que o tratamento dessas pessoas em desenvolvimento ¢ muito
mais complexo que a simples repressao aos atos infracionais, mas trata-se de uma
politica de carater assistencial, que visa a educa-lo e regenera-lo, de modo a ser um
individuo de grande serventia para a sociedade e para si proprio.

O ECA ¢ considerado como uma das leis mais avangadas do mundo, po-
rém, nunca foi implantado em sua totalidade, em parte do nosso pais ¢ visto como
uma lei que so oferece direitos e, para outra parte traz o estigma que visa apenas a
penalizar o infante e adolescente infratores. Desta forma é necessario mais que de-
pressa inserir os ensinamentos do ECA nas escolas do ensino fundamental para que
essas pessoas em pleno desenvolvimento de sua educacdo e moral, sejam educadas
para serem cidadaos de grande valia para sociedade que vivem.

4. DA INCLUSAO DO ECA NOS CURRICULOS ESCOLARES

Alei 11.525, de 25 de setembro de 2007, entrou em vigor e alterou a Lei
de Diretrizes e Bases da Educagdo (LDB), determinando a inclusdo obrigatoria,
no curriculo do Ensino Fundamental, de contetidos que tratem dos direitos das
criangas ¢ adolescentes, tendo o ECA como diretriz. A ideia ndo é criar uma nova
disciplina, e sim trabalhar a questdo nas disciplinas que ja existem, tornando o
Estatuto presente no dia a dia da escola.
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Visa a presente lei determinar que o ECA faga parte integrante do curriculo
das escolas de ensino fundamental, estabelecendo ainda que seja produzido e distri-
buido material didatico adequado ao tema elevando a escola a condigao de dissemi-
nadora inevitavel dos direitos da crianca e adolescente.

A lei é vista como um avango por entidades de defesa dos direitos da crian-
ca e do adolescente, pois a abordagem na educacdo podera ser um instrumento de-
terminante para tornar o Estatuto mais conhecido ¢ mais bem compreendido pela
sociedade. Fazer valer a lei, no entanto, impde desafios que vao desde a dificuldade
em mobilizar os gestores publicos para adotarem a medida em seus sistemas de ensi-
no até a falta de conhecimento dos proprios professores sobre o ECA.

O especialista no assunto Jodo Batista Costa Saraiva* também afirma
que, no Estatuto da Crianga e Adolescente, encontram-se todo o aparato legal para
a prevencdo da criminalidade infanto-juvenil e sua posterior puni¢do; caso o me-
nor pratique algum ato infracional, ocorre, porém, que geralmente esse diploma
legal acaba nao sendo aplicado de modo eficaz. O que se necessita ¢ de comprome-
timento com a plena efetivagdo desse Estatuto e da Lei 11.525/2007, em todos os
niveis, fazendo valer estes que sdo instrumentos de cidadania e responsabilizagao
dos adultos e jovens.

Um dos grandes problemas que se enfrenta hoje ¢ a reorientacao curricular
com base no ECA, pois ha a necessidade de se desenvolver, inicialmente, em todo
o pais, um trabalho de formagao docente sobre a tematica ¢ mobilizagdo junto as
familias das criancas e adolescentes, com uma visdo mais ampliada sobre o tema
em decorréncia dos principios da Escola Cidada, que visa a uma nova cultura, ao se
introduzir agdes que coloquem em pratica o disposto no artigo 227 da Constitui¢do
Federal® e a lei 11.525/2007.

5. A ESCOLA COMO UM VETOR ESSENCIAL PARA DIMINUICAO DE
ATOS INFRACIONAIS

A escola ¢ vista como um instrumento de grande importancia neste cenario

4 SARAIVA, Joao Batista Costa. Adolescente e Ato Infracional: Garantias Processuais e Medidas Socioe-
ducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

5 Art. 227. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.”
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de implementagao de ordenamentos legais e ndo ha duvida de que a abordagem do
Estatuto da Crianga e Adolescente na educacdo ¢ um instrumento determinante para
torna-lo mais conhecido e compreendido pela sociedade, entretanto serdo necessa-
rios esfor¢os de todas as esferas governamentais para a implementacdo de politicas
publicas para efetivacao dos direitos e deveres presentes na lei 11.525/2007, o que
ndo tem ocorrido até agora, com mais 4 (quatro) anos desta legislagdo em vigor.

Além da capacitagdo de professores, ha que se atentar para a distribuigao
de material didatico adequado a ser trabalhado de forma multidisciplinar perpassan-
do todas as disciplinas do curriculo fundamental, incluindo, at¢é mesmo, palestras
educativas aos pais, para que o contetido da lei seja efetivamente trabalhado.

Nao bastam novas leis, 0 que a crianca e o adolescente necessitam ¢ da
implementacdo das normas existentes que € o que busca a lei 11.525/2007, hodier-
namente sem muito sucesso, pois existe apenas o Programa “Escola que Protege” do
MEC/SECAD, que trabalha com a tematica nas escolas, entretanto, a escola como
espacgo privilegiado podera ser agente disseminador para evitar este crescente nu-
mero de menores infratores, orientando criancas e adolescentes, suas familias e a
propria sociedade, positivando dessa forma o disposto no artigo 227 CF, ECA e na
Lei 11.525/2007¢.

Ter uma lei que promova o ECA na escola ¢ uma conquista, pois ¢ uma ma-
neira efetiva de fazer com que criangas e adolescentes se apropriem do conhecimento
sobre seus direitos, além de promover a valorizacdo do Estatuto junto a comunidade
escolar — incluindo familia e educadores. O desafio ¢ sensibilizar o profissional da
educacdo e fazé-lo entender que o ECA ¢ um ganho para a sociedade brasileira.

A lei 11.525/2007, ao elevar a escola a condi¢ao de espaco de promogao
dos direitos da crianga e adolescente, atendeu a Doutrina da Prote¢ao Integral, vez
que a Lei 8069/90 que regulamentou artigo 227 da CF/88 trouxe aos direitos da
crianga e do adolescente o status de prioridade absoluta com ampla garantia de pro-
tegdo. Com relagdo ao tema prevengdo de atos infracionais praticados por infante e
adolescente, um assunto que tanto repercute em nossa realidade atual, esta na hora
de colocarmos fim a esse episodio lamentavel que a atinge milhares de jovens que
s6 encontram no mundo do crime um caminho para seu sustento e de sua familia.
Jovens estes que ndo véem alternativa diversa de sobrevivéncia sendo na pratica de
atos infracionais, colocando em risco a sociedade que o ignora e a si proprio.

5Beltrdo, Tatiane. Artigo 18 anos do Estatuto da crianga e adolescente. O Estatuto vai a escola. http//www.
promenino.org.br. De 14 de jul de 2007. Acesso em 21 de jan de 2012.
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6. AIMPORTANCIA DA APLICACAO DA LEI 11.525/07

A lei 11.525, que acrescentou o § 5° no artigo 32 da Lei de Diretrizes e
Bases, determinou que o curriculo do ensino fundamental inclua, obrigatoriamente,
contetido que trate dos direitos das criangas e dos adolescentes, tendo como diretriz
a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, que institui o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, observada a producao e distribuicao de material didatico adequado.

Mesmo com a presente norma legal em vigor, as escolas ainda nao adota-
ram este ordenamento legal, até mesmo por falta de conhecimento e despreparo na
aplicacdo deste instituto.

Nao somente as escolas como toda sociedade sabem que a criminalida-
de infanto-juvenil cresce a cada dia em nosso pais e possuem consciéncia de que
faz-se necessario que os proprios conhegam seus direitos e deveres presente no
Estatuto da Crianga e Adolescente, pois sO assim poderdo se defender, exigir o
cumprimento de seus direitos e poderdo agir com mais responsabilidades sobre
seus atos, pois, quanto mais conscientes forem, conseguirdo adotar outras condutas
frente a sociedade em que vivem.

Analisar a marginalidade infantil sob a o6tica dos direitos da crianga e ado-
lescente, ndo apenas oferece novos caminhos para a compreensao do problema in-
fante e adolescente infratores, mas também agrega uma nova energia € um novo
direcionamento ao movimento em favor de sua diminuicao.

O que verificamos atualmente € que se atacam os efeitos e ndo as causas.
A problematica da crianga e jovens infratores merece uma reflexdo profunda sobre
diversos conceitos humanisticos que versem de base as aspiragdes do homem na
constru¢do de um mundo melhor.

Na maioria das vezes, esses individuos, em pleno desenvolvimento de sua
moral e educacdo, refugiam-se na marginalidade em consequéncia da auséncia de
conhecimentos sobre as puni¢des socioeducativas que poderdo sofrer em decorrén-
cia de seus atos.

Também cabe ressaltar que, além dessas pessoas em desenvolvimento des-
conhecerem os seus direitos e deveres como uma falha do proprio sistema estatal,
a lei 11.525/2007 destacou sobre a distribuicdo de material didatico especifico para
o estudo do ECA nos ensinos fundamentais, porém, até o presente momento, este
ainda ndo foi distribuido para as escolas.

E quanto ao ensino-aprendizagem sobre os conteudos do ECA, o corpo
docente ainda torna-se despreparado por nao terem tido conhecimento, ou um sin-
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gelo conhecimento, destas matérias em suas graduagodes e licenciaturas e ainda ser
reduzido o numero de capacitagcdes sobre o tema em analise.

7. ACOES AFIRMATIVAS REALIZADAS JUNTO A SOCIEDADE
INFANTO-JUVENIL

O presente trabalho de prevencdo e respectiva diminui¢cdo da pratica de
atos infracionais praticados pelos pequenos cidadaos, tém por intuito investigar, es-
tudar e comentar a adogdo de politicas de agdes afirmativas nas escolas para que
haja a redugdo do indice de criangas e adolescentes infratores, visando a tomada de
medidas que previnam a pratica de atos delitivos por incapazes, sob o prisma da sua
constitucionalidade, com o proposito de produzir um meio capaz de servir de para-
metro e referéncia para operadores de Direito, académicos voltados para o estudo em
discussao e para o proprio Estado.

Aplicar junto a realidade escolar os ensinamentos do ECA como vetor
de diminui¢do de violéncias praticadas pelo infante e adolescente, que, ndo tendo
conhecimento dos ensinamentos do Estatuto da Crianca e Adolescente, vao para o
mundo da criminalidade, acreditando que seus atos ndo geram punic¢des judiciais. O
Estado deve propor agdes para encontrar solugoes legais e educativas, baseadas na
concepgdo de homem, de educagio e da sociedade, buscando a convivéncia familiar,
a dignidade dessas pessoas em desenvolvimento, a fim de obter a concretizacao dos
ensinamentos da lei 11.525/2007.

Devemos alertar o Estado da necessidade, com urgéncia, de novas politicas
publicas que visem a trazer para o seio social criancas e adolescentes que clamam
por justica e amparo. Na realidade, milhares de criangas e adolescentes que se re-
belaram contra a sociedade em que vivem, porque a populacdo ndo soube dar uma
oportunidade digna para se integrarem, onde encontrassem educagiao, compreensao,
seguranga ¢ acima de tudo, atencéo.

Atuais governantes de nosso pais deveriam seguir as brilhantes ideias de
um, dos mais formidaveis governadores do estado de Sao Paulo: André Franco Mon-
toro, aos quais dizia:

Nao me proponho governar como se fosse possivel e facil resolver, da noite para
o dia, a crise que atravessamos. Mas sei que ¢ grande o potencial de recursos hu-
manos e produtivos de nosso Estado, e conheco a capacidade de trabalho dos bra-
sileiros que aqui vivem. Se unirmos Sao Paulo em torno da ideia generosa de um
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desenvolvimento baseado em nossos proprios recursos- um desenvolvimento cujo
centro seja a pessoa humana- iniciaremos um movimento de transformagdes so-
ciais e politicas que ha de marcar uma geragao, em nosso Estado e no Pais.’

8. OBJETIVO PRIMORDIAL DO ECA JUNTO A ESCOLA

A introdugdo do ECA como matéria obrigatdria a ser inserida nos curricu-
los escolares atenta para a protecdo da pessoa em desenvolvimento e para a preven-
¢do de ato infracional praticado pela crianca ¢ adolescente. Busca-se que o infante,
ao conhecer melhor os designos juridicos ofertados pelo ECA tome ciéncia do pre-
sente ordenamento legal e deixe de praticar ato infracional. Um dos caminhos ¢ o de
estabelecer, para esses pequenos cidaddos, programas como Oficinas de Trabalhos
Manuais e Intelectuais, Grupo de Discussoes, Trabalho com as Familias entre alter-
nativas que visam a ampara-los.

Alertar a populacao no sentido de desperta-la para a importancia social do
presente trabalho, que, além de ser um programa de direitos humanos, ¢ também um
programa de seguranca publica, para redugao dos altos indices de violéncia e crimi-
nalidade praticadas pelo infante e adolescente.

Para Sartre®, insigne dramaturgo e filésofo francés, imbuido de ensinamen-
tos filosoficos:

O homem ¢ responsavel por aquilo que é. Assim, o primeiro esforgo do existen-
cialismo € o de por todo homem no dominio do que ele ¢ e de lhe atribuir a total
responsabilidade da sua existéncia. E, quando dizemos que o homem ¢ responsavel
por si proprio, ndo queremos dizer que o homem ¢é responsavel por sua restrita
individualidade, mas que ¢ responsavel por todos os homens.

Enfim, de acordo com os ensinamentos de Lafayette Pozzoli®:

Querendo ver construido um mundo justo, fundado em critérios de solidariedade,
interdependéncia, igualdade, liberdade e paz e querer envolver-se num dialogo per-
manente com o semelhante, sempre tomado por uma vontade de praticar o bem na
busca de uma sociedade livre e justa.

7 SAO PAULO (Estado). A Batalha pela Crianga ho Governo Montoro. Sao Paulo, 1987.
8 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973, pp.11-12.

9 POZZOLI, Lafayette; RAMIRO,Caio Henrique Lopes. Conceitos de justica participativa. RIPE — Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, pp. 149-169, jan./jun. 2006.
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9. CONSIDERACOES FINAIS

Visa o presente trabalho conhecer a realidade da escola como vetor de di-
minuicdo de violéncias praticadas por criangas ¢ adolescentes, que ndo tendo conhe-
cimento dos ensinamentos do Estatuto da Crianca e Adolescente, vao para o mun-
do da criminalidade, acreditando que seus atos ndo geram consequéncias judiciais.
Propor acdes para encontrar solugdes legais e educativas, baseadas na concepgao de
homem, de educagdo e da sociedade, buscando a convivéncia familiar, a dignidade
dessas pessoas em desenvolvimento, a fim de obter a concretizagdo dos ensinamen-
tos da lei 11.525/2007 junto ao ambiente escolar.

Tem por intuito alertar o Estado da necessidade, com urgéncia, de novas
politicas publicas que visem a trazer para o seio social criancas e adolescentes que
clamam por justi¢a e amparo.

Na realidade, milhares de criangas e adolescentes se rebelam contra a so-
ciedade em que vivem, porque a populagdo ndo soube dar uma oportunidade digna
para que estas pessoas em desenvolvimento pudessem se integrar.

O presente trabalho contribuird para o avanco do conhecimento sobre o
tema, vez que sao poucos os pesquisadores que se dispuseram a trabalhar com o pre-
sente assunto ao colocar a escola como vetor para a prevencao de atos infracionais
tornando o ECA presente no dia a dia dos bancos escolares.

Por fim, querer construir um futuro para as criangas e¢ adolescentes onde o
desenvolvimento material, acompanhado pelo progresso fraternal do ser humano, den-
tro do principio da inclusdo social, seja posto a servigo da pessoa e da sua dignidade
humana, obrigando, desta forma, a andlise e reconhecimento de uma nova fungdo pe-
dagdgica e promocional do direito na intencdo de desenvolver a educacdo destas crian-
cas ¢ adolescentes para que sejam adultos sadios perante a sociedade que integram.
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1. INTRODUCAO

Este artigo pretende trabalhar diversos aspectos do nome das pessoas na-
turais. O Cddigo Civil de 2002 traz alguns exemplos de direitos da personalidade,
dentre eles esta 0 nome'.

De acordo com Brunello Stancioli (2009), os temas concernentes a perso-
nalidade ja circulavam entre os romanos e gregos, mas ¢ necessaria uma nova leitu-
ra de tal instituto juridico. Segundo ele, os direitos da personalidade distinguem-se
dos demais direitos fundamentais por serem constitutivos da propria nogao plena de
pessoa humana e que pessoa e personalidade tém seu fundamento constitutivo na
autonomia, na dignidade e na alteridade. Normas que contrariem esses valores sao, a
principio, atentatorias a pessoa humana. Uma disposi¢ao normativa do Direito Geral
de Personalidade ¢ valida. As especificidades e normas adstritas podem ser obtidas
mediante esforco hermenéutico, que deve ser feito de maneira circunstanciada e a
luz de casos concretos?.

Segundo a ilustre doutrinadora Silma Mendes Berti,

Leis e doutrina utilizam a expressdo “direitos da personalidade” para agrupar e
para identificar direitos privados que, por objetivarem a tutela de determinados
bens fundamentais ou essenciais da pessoa humana, revestem-se de caracteristicas
especificas que ndo se encontram em outros direitos.(BERTI, 2000, p. 239)?

Dentre as caracteristicas a que a autora se refere estdo a inalienabilidade,
a inestimabilidade, a intransferibilidade, a impossibilidade de sua perda em decor-
réncia da falta do uso, a perpetuidade, entre outras. Com efeito, por se tratar de uma
gama de direitos que estdo essencialmente ligados a pessoa humana, os direitos da
personalidade possuem caracteristicas de protecao supra-legal. Alguns autores che-
gam a classificar os direitos da personalidade como de ordem constitucional. Nessa

" Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representagdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando néo haja intengéo difamatoria.
Art. 18. Sem autorizagdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

2 STANCIOLLI, Brunello Souza. Sobre os Direitos da Personalidade no Novo Cédigo Civil Brasileiro.
Disponivel em http://www.hottopos.com/videtur27/brunello.htm#_ftn1, acesso dia 22/11/2011 as 15:00 h.

3 BERTI, Silma Mendes. Fragilizagdo dos Direitos da Personalidade. Revista da Faculdade Mineira de Direi-
to, Belo Horizonte, v.3, n. 5 e 6, 1 e 2 sem. 2000. pp. 239-240.
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linha, esta César Fiuza, que nos ensina o que,

No Brasil, a sede principal dos direitos da personalidade é a propria Constituigao.
E ela que prevé de forma, pode-se dizer, implicita, a clausula geral de tutela da per-
sonalidade, ao eleger como valor fundamental da Republica a dignidade da pessoa
humana, que devera ser protegida e promovida individual e socialmente.

Arrola o legislador constituinte varios direitos da personalidade, que deno-
mina fundamentais, tais como a liberdade, a honra e outros, deixando claro, eviden-
temente, que a lista ndo € exaustiva. Adota, pois, claramente, a tese pluralista dos
direitos da personalidade. (FIUZA, 2004, p. 168).

O nome civil é parcamente estudado pela doutrina brasileira e, quando ¢ feito o es-
tudo, baseia-se em aspectos estritamente legalistas. Pretende-se, neste artigo fazer,
uma breve andlise legal, historica, doutrindria e pratica sobre o nome civil. Sem a
intencdo de esgotar o assunto, instaremos o leitor ao aprofundamento no tema.

2. ANALISE DOUTRINARIA

Como ¢ de praxe no Direito, a doutrina oscila na conceituagdo do nome
civil. Para a elaboragdo deste artigo foi feito um levantamento das mais variadas
doutrinas, nacionais e estrangeiras, classicas e modernas. Nelas percebemos que a
conceituagdo do que seria o0 nome civil parte de diversos pontos. Vejamos:

Segundo DE PLACIDO E SILVA, “o nome é derivado do latim nomem, do
verbo noscere ou gnoscere (conhecer ou ser conhecido), em sentido amplo significa
a denominagdo ou a designagdo que é dada a cada coisa ou pessoa para que ela seja
conhecida ou reconhecida.” (GRIFAMOS) *. Ou seja, este autor qualifica 0 nome
como designacdo que é concedida a algo ou alguém, ndo algo intrinseco a ela, como
nos ensina a melhor doutrina que trabalha com os direitos da personalidade. Nesta
mesma linha, esta Cicero, segundo ele, “Nome é o vocabulo que se da a cada pessoa,
e com o qual é chamada, por ser o seu desiguinativo proprio e certo” >

Jano sentido integrativo do nome a personalidade, temos a defini¢ao do pro-
fessor Caio Mario da Silva, que nos ensina que nome ¢ o “elemento designativo do

4 DE PLACIDO E SILVA, Vocabulério Juridico, vol. lll, 1977, Editora Forense, p. 1063

5 CICERO, De invetione, |, 24, Ed. De J. P. CHARPENTER ET. GRESLOU, Oeuvres Completes de Cicéron,
vol. Il, p. 85, Paris, 1811. Traduc&o livre ( feita por R. Limongi Franca) de: Nomen est, quod uni cuique perso-
nae datur, quo suo quaeque proprio ET certo vocabulo appellatur.
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individuo e fator de sua identifica¢do na sociedade, o nome integra a personalidade,
individualiza a pessoa e indica, a grosso modo, a sua procedéncia familiar.” ©

Alguns autores, como Pedro Nunes, conceituam o nome civil partindo de
um conceito mais técnico e proprio do Direito Notarial e Registral. Segundo ele, o
nome “é a palavra, inscrita no Registro Civil, que designa certa pessoa” ’. Neste
mesmo sentido, estd o dicionario Aurélio que nos demonstra que o nome civil é
“Nome de pessoa tal como figura no registro civil”.3

Outros preferem mesclar elementos e caracteristicas do nome para chegar a

um conceito, como € o caso de Spencer Vampré, que afirma o seguinte:

“Poderiamos vulgarmente definir o nome, como sendo o retrato sonico da
pessoa fisica; do mesmo modo que a fotografia é o retrato linear, e o busto,
o retrato plastico; isto €, um conjunto de sons, de tracos, ou de relevos, pelos
quais a tornamos conhecida de todos. Constitui assim o nome o mais antigo,
0 mais geral, e o mais pratico elemento de identificagdo que possuimos, pois,
estando todos sujeitos a lei da associagdo das idéias, a expressdo de um nome
nos faz acudir logo ao espirito da pessoa a quem ele se aplica, uma vez que a
imagem sonora e a imagem fisica se tenham ligado duradouramente em nossa
memoria”.’

Além dos conceitos ja apresentados, destacamos o de José Naufel: “nome
é a designacdo empregada para designar as pessoas, quer fisicas, quer juridicas”
10 Ja o de Pereira e Souza, “nome se diz a palavra que serve para designar certa
pessoa, ou certa coisa” .

Vimos entao que o conceito de nome pode ter diversas acepcdes. Preferimos
o de Limongi Franga, qual seja: “nome, no sentido mais geral, é a expressdo pela

qual se identifica e distingue uma pessoa, animal ou coisa. E o género, do qual o

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. Vol. |, 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

"NUNES, Pedro. Dicionario de Tecnologia Juridica, p. 444, Rio, 1948. Apud FRANCA, Rubens Limongi, Do
nome civil das pessoas naturais, 3. Ed. rev., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 20.

8 FERREIRA, A. B. H. Aurélio século XXI: o dicionario da Lingua Portuguesa. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999. 2128p.

® Do Nome Civil — Ed. F. Briguiet & C., Rio de Janeiro, 1935.

0 JOSE NAUFEL, Novo Dicionario Juridico Brasileiro, Vol. Ill, p. 210, Rio de Janeiro, S/D. Apud FRANGCA,
Rubens Limongi, Do nome civil das pessoas naturais, 3. Ed. rev., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 20.

" PEREIRA E SOUZA, Esbogo de hum Dicionario Juridico, Theorético e Pratico, Lisboa, 1825. Apud FRANCA,
Rubens Limongi, Do nome civil das pessoas naturais, 3. Ed. rev., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 20.
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nome de pessoa, [...] é uma espécie.” '* Entendo que o nome ¢é conferido ou reco-
nhecido a uma pessoa, independentemente de seu registro civil, que possui natureza
declaratoria de um Direito da Personalidade pré-existente.

3. EVOLUCAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE O NOME

Desde os primordios da legislacdo brasileira, o nome possui algum trata-
mento legal. Faremos um breve relato desta evolugdo historico-legislativa do trata-
mento legal dado ao nome, que ora foi tratado como prenome, ora como alcunha, ora
COmo nome, etc.

O decreto 5604, de 25 de Abril de 1874, pode ser considerado o nascedouro
formal do Registro Civil Brasileiro. Muitos autores, entretanto, consideram a Consti-
tui¢do de 1824 como o inicio deste Registro, que surgiu com a necessidade de conta-
gem populacional que ainda era incumbida aos vigarios catolicos. Segundo Mauro de
Assis Moura, logo em 1814, foi editado pelo principe regente um alvara determinando
a contagem dos “registros” de obitos."* Como o 6bito era contabilizado, o nascimen-
to também era. No que toca ao direito ao nome, Limonge Franga afirma que a lei do
Registro Civil do Império, sancionada sob a regéncia da Princesa D. Isabel, decreto n°
0886/1888, ja tratava diretamente desta garantia. No art. 58, n° 5, desta lei, constava “o
assento de nascimento deverd conter: o nome e o sobrenome que forem ou houverem
de ser postos a crianca.” '* Apos esta lei, o decreto 10.044/1889 designou data certa
para que os atos formais de Registro civil comegassem a ser praticados.

O Codigo Civil de 1916 trouxe, em seu bojo, alguma regulagdo do nome
civil. Segundo Limonge Franga, a expressdo nome ¢ usada, neste codigo, com o
sentido de nome por inteiro, apelido ou nome de familia'>. A exemplo do artigo 195
do CC/16, que estabelecia:

Do matrimoénio, logo depois de celebrado, se lavrard o assento no livro de registro.
No assento, assinado pelo presidente do ato, os conjuges, as testemunhas e o oficial
do registro, serdo exarados:

2 FRANCA, Rubens Limongi, Do nome civil das pessoas naturais, 3. Ed. rev., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975, p. 21

3 MOURA, Mario de Assis. Manual dos Escrivaes do Civel. 1a. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva & Cia.
1934, p. 07

4 |dem, p.25
5 Ibidem, p.48
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I - os nomes, prenomes, datas de nascimento, profissdo, domicilio e residéncia
atual dos conjuges;

II - os nomes, prenomes, datas de nascimento ou de morte, domicilio e residéncia
atual dos pais; [...] '

Seguido ao Codigo Civil de 1916, vem o Regulamento n° 18.542/1938, que,
segundo a mais abalizada doutrina, é mais satisfatdrio e balanceado que a legislagao
anterior. Nele, ha um tratamento uniforme dos termos “nome”, “prenome” e “sobre-
nome” que serviam para identificar o nome de familia e o individual. Usava, tam-
bém, a expressao “nome completo” para distinguir determinada pessoa. Porém, tal
diploma teve breve dura¢do no ordenamento juridico brasileiro. Logo em 1939, foi
publicado o Decreto n® 4.857/39, que se baseou no regulamento anterior. Segundo
Limonge Franga, este decreto introduziu a expressao “nome de familia”, que, embo-
ra correta, se distancia da técnica mais ou menos uniforme do diploma revogado.'’

Virios anos depois sobrevém a Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (atual
Lei dos Registros Publicos), que trata a matéria de uma maneira mais completa e
diferenciada. A lei 6.015/73 utiliza o termo “nome” se referindo ao vulgarmente
conhecido sobrenome ¢ se refere ao primeiro nome como prenome. Assim esta po-
sitivado, no artigo Art. 29, § 1°, f, que dispde que serdo averbadas as alteragcdes ou
abreviaturas de nomes (se referindo aos sobrenomes). Tal lei trouxe diversos dispo-
sitivos interessantes para o ordenamento juridico brasileiro, como a impossibilidade
do registro de nomes vexatorios, (Art. 55, Paragrafo unico, LRP) '8, a possibilidade
de alteragdo do nome apds atingida a maioridade (Art. 56, LRP) ' ¢ a relativizagdo
do antigo principio da imutabilidade do nome® (Art. 58, LRP), possibilitando a sua
substitui¢do por apelidos publicos notaveis. Assim, ainda que constem iniimeras fa-
lhas nesta lei, o tratamento por ela dado ao nome pode ser considerado mais com-

'6 Disponivel em http://www.dji.com.br/codigos/1916_lei_003071_cc/cc0192a0201.htm

" FRANGA, Rubens Limongi, Do nome civil das pessoas naturais, 3. Ed. rev., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975, p. 49

8 Art. 55, Paragrafo Unico in verbis. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor
ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submetera
por escrito o caso, independente da cobranga de quaisquer emolumentos, a decisdo do Juiz competente.

9 Art. 56. O interessado, no primeiro ano apos ter atingido a maioridade civil, poderd, pessoalmente ou por
procurador bastante, alterar o nome, desde que ndo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a altera-
¢&o que sera publicada pela imprensa.

20 Tal principio ja se encontrava presente no Digesto de Ulpiano com a afirmag&o rerum enim vocabula imuta-
bilia sunt, hominum mutabilia (Os nomes das coisas sdo, em verdade, mutaveis, os dos homens imutaveis).
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pleto e uniforme. Apds a 6.015/73, as leis que foram publicadas tratando do nome
dispunham, em regra, de alteragdes da Lei de Registros Publicos.

4. OPINIAO TECNICA

Para dar maior credibilidade a esta pesquisa foi realizada uma entrevista,
via e-mail, com a Registradora Civil de Belo Horizonte, Leticia Franco Maculan As-
sumpg¢ao?!, que nos presenteou com o seu brilhante conhecimento pratico e tedrico
sobre o assunto aqui tratado. Vejamos:

1 - Sabemos que o Registrador pode recusar prenomes suscetiveis de expor ao ridi-
culo os seus portadores. Qual é o juizo utilizado pelo registrador para saber se
0 prenome expde ou nio o seu portador ao ridiculo??

Em conformidade com o principio da prote¢do da dignidade da pessoa hu-
mana, a Lei de Registros Publicos (Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973) orienta
os Oficiais de Registro determinando, no paragrafo tnico do art. 55, que nao serdo
registrados prenomes suscetiveis de expdr ao ridiculo os seus portadores. Esclarece,
ainda, a mencionada norma que, quando os pais ndo se conformarem com a recusa
do Oficial, este submetera por escrito o caso, independente da cobranca de quaisquer
emolumentos, a decisdo do juiz competente.

Falta, no entanto, uma orienta¢ao legal mais aprofundada que possa garantir
uma atuacao uniforme dos Oficiais de Registro das Pessoas Naturais. A determina-
¢do da Lei de Registros Publicos de que ndo serdo registrados “prenomes suscetiveis
de expor ao ridiculo os seus portadores” (art. 55) € por demais vaga e subjetiva.
Afinal, o que ¢ um prenome que possa expOr seu portador ao “ridiculo”? Segundo o
Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, ridiculo é: “1. digno de riso, merecedor
de escarnio ou zombaria, por desviar-se de modo sensivel do que se considera so-
cialmente [...]” Ndo tem havido consenso, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia,
sobre a caracterizacdo do nome ridiculo, motivo pelo qual as decisdes dos tribunais

21 Leticia Franco Maculan Assumpgao

Oficial de Registro do Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais do Distrito do Barreiro — Belo Horizonte/MG
Ex-Procuradora do Municipio do Belo Horizonte/MG

Ex-Procuradora da Fazenda Nacional

Especialista em Direito Publico pela UNIGRANRIO

22 Ressalte-se que as perguntas por mim elaborada se encontram em negrito.
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tém sido, de certa forma, discrepantes. Na auséncia de lei expressa, a caracterizacao
do que venha a ser um nome que exponha ao ridiculo tem sido feita pela doutrina e
pelos tribunais, nos casos concretos a ele apresentados, ainda que haja certa diver-
géncia, mesmo porque o Direito admite a diversidade de interpretagdes. Miguel
Maria de Serpa Lopes defende que, para caracterizar o nome ridiculo, é necessario
que ele efetivamente desperte o ridiculo, em carater generalizado, “[...] onde quer
que seja pronunciado, seja qual for o meio, trazendo sempre uma provoca¢do cons-
tante e coletiva” *

Para Tabalipa, o primeiro critério para a caracterizacao legal do nome ridiculo
€ o incomodo que este traz a seu titular e que o leva a buscar o Judiciario. Assim, por
mais que um prenome possa parecer ridiculo, somente sera assim considerado se seu
titular estiver descontente com ele. Na cria¢do de um conceito de nome ridiculo, Ta-
balipa segue a doutrina de Serpa Lopes, afirmando que este nome seria “ [...] aquele
capaz de submeter seu titular a toda sorte de zombarias, por parte da totalidade do
grupo social que o circunda, em carater permanente, independentemente de quaisquer
outros fatores pessoais” **. Apesar da posi¢do desses doutrinadores, parcela significa-
tiva do Judiciario vem entendendo que o sofrimento psicoldgico continuo do titular do
nome ja é o bastante para justificar o deferimento do pedido de alteragdo, desde que
seja demonstrado que ndo ha risco para a seguranca das relagdes juridicas ou prejuizo
a terceiros. Para ilustrar essa posi¢do do Judiciario, abaixo serdo apresentados dois
acoérdaos que deferiram pedidos de alteragdo de nomes bastante comuns em algumas
regides do Brasil, mas que causavam grave incomodo aos seus titulares:

No Recurso Especial n. 538.187% — RJ, a requerente, a alegacdo de que sofria
grande humilha¢do com o prenome “Maria Raimunda”, pretendia sua mudanga para
“Maria Isabela”. A ministra Nancy Andrighi, relatora, acatou as razdes da recorrente
de que ndo se tratava de mero capricho, mas de “necessidade psicologica profunda”,
acrescentando que a requerente ja era conhecida em seu meio social como Maria
Isabela, nome que escolhera para se apresentar, a fim de evitar os constrangimentos
que sofria. Os demais ministros da 3* Turma do STJ seguiram o voto da relatora,
tendo sido autorizada a mudanca do prenome.

Também no acdrdao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

2 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Vol 1. 72 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,1989.

2 TABAPALIPA, Jodo Guilherme. Aspectos Juridicos dos Nomes Ridiculos. Floriandpolis: Momento Atual,
2005, p. 55.

% Disponivel em: http://stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200300499069&pv=01000000
0000&tp=51
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Sul, na Apelagdo Civel n. 70010282937, julgada em 2004, foi deferido pedido para
mudanca do prenome constrangedor “Lidonete” para “Fernanda”, nome pelo qual a
pessoa preferia ser chamada desde crianga:

EMENTA: REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DE PRENOME QUE GERA
CONSTRANGIMENTOS E EXPOE AO RIDICULO O DETENTOR. INOCOR-
RENCIA DE RISCO DE PREJUIZO A TERCEIROS. POSSIBILIDADE. RES-
PEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. A regra da imutabilidade do
prenome cede diante da situag¢do de constrangimento enfrentada pela parte,
que carrega um nome esquisito, que a expoe ao ridiculo, mormente se ndo ha
risco a seguranga das relagoes juridicas nem prejuizo a terceiros. Some-se,
ainda, o fato de que a apelante é chamada e conhecida no meio familiar e so-
cial pelo prenome que adotou, em detrimento do prenome com o qual foi regis-
trada. DERAM PROVIMENTO. UNANIME (Apelacédo Civel N° 70010282937,
Sétima Cdamara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 22/12/2004)

Como demonstraram os exemplos, o Judiciario tem deferido a altera-
¢do do prenome quando comprovado que este causa incomodo grave e con-
tinuo ao seu titular, independentemente de quao ridiculo ele soe a terceiros.
O espirito do Judiciario, na interpretagdo da lei, tem sido, prioritariamente,
o de impedir o constrangimento da pessoa, garantindo, assim, o seu direito
a dignidade. Na auséncia de lei expressa, o Oficial deve utilizar o bom sen-
so. O importante ¢ que os Oficiais de Registro ajam preventivamente, dando
sua contribui¢@o para que a lei seja cumprida e para que, daqui a alguns anos,
ndo existam tantas pessoas sentindo-se humilhadas quando se apresentarem
pelo proprio nome ou com problemas gerados pela homonimia ou, ainda, por
homenagens indevidas.

Exemplo de prenomes que podem ser considerados constrangedores:

%6 TJRS. Apelagao Civel N° 70010282937, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 22/12/2004. Disponivel em: http://www1 {jrs.jus.br/site_php/consulta/
consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_
comarca=700&num_processo_mask=70010282937&num_processo=70010282937&codEmenta=983010&tem
IntTeor=true.
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a) Nomes que nao correspondem ao sexo do titular ou que possam causar duvi-
da nessa identificagdo. Ex.: Jaci, Ivanir, Témis, Valdete, Dalas, Iacy, Suzely, Sirley,
Rhaine, Neide, Suzely, Edulaci, Lindamar, Teorizes, Rayone, Walderei.

b) Estrangeirismos ou prenomes estrangeiros incorretamente grafados: Dieque (Jack),
Deivisson (Davidson), Wochton (Washington), Dayanny (Diane), Carolynny (Caroli-
ne), Eltondione (Elton John), Ueliton (Wellington) e Dieferson (Jefferson); Wooton,
Keirrison, Kimarrison, Wallyson, Leanderson, Massilon, Keitielen e Marwesley.

¢) Palavras impronunciaveis: Gueythysymanyny, Gcaresa, Elienhenidgdisney Cle-
nierlss, Kimbheruy, Wberdan, Biliuennkley Whigts;

d) Juncao indiscriminada de iniciais de outros nomes ou vocabulos e cacofonia: Gus-
mar - combinacdo de Gustavo e Maria ; Jomar - José ou Jodo com Maria ; e outros
ainda mais estranhos, como Prodamor de Maricha e Marimé - resultado da combi-
na¢ao das primeiras silabas da frase “Produto do Amor de Mariano Chagas ¢ Maria
Amélia”. Em casos como esses, onde a combinagao resulta em sonoridade estranha
ou em nomes absurdos, ¢ razoavel que o oficial recomende aos pais a colocacao de
um prenome duplo, desde que este ndo resulte em cacofato, como é o caso de Kumio
Tanaka ou de Ava Gina dos Santos — combinagdo dos prenomes de Ava Gardner e de
Gina Lollobrigida , exemplo também citado por Souto Maior.

e) Prenomes formados pelo prenome e sobrenome de artista, politico, pessoa ou
personagem famoso: sobrenomes sao apelidos de familia, por isso ndo é possivel dar
a crianca o sobrenome que nao pertenga a algum de seus ancestrais. Agindo assim,
0s notarios ainda evitardo constrangimentos futuros aos titulares dos prenomes, haja
vista que possivelmente ndo possuirdo os mesmos dons - como beleza, voz ou inte-
ligéncia — que consagraram as celebridades. Assim, prenomes como Raquel Welch,
Albert Einstein, Alain Delon, Grace Kelly (ou Greice Quéli), Getulio Vargas, Wa-
shington Luis, Bill Clinton, Michael Jackson (ou Maicon Jakisson), Napoledao Bo-
naparte, Malu Mader, Flavio Cavalcanti Rei da Televisdo, Géngis Khan, Clark Kent,
Sherlock Holmes, Tom Mix e Walt Disney, que, no passado, ja foram registrados,
devem ser recusados pelos Oficiais de Registro Civil.

f) Vocabulos improprios para designar pessoas: Gilete, Delicia Cremosa, Chevrolet,
Ford, Esparadrapo, Eter Sulftrico, Magnésia Bisurada, Xisto Betuminoso, Sousa-
brasil, Sudene, Talher, Rocambole, Lanca Perfume Rodo Metalico?, Aricléia Café

27 Nome dado ao filho do poeta Oswald de Andrade (OLIVER, 2005, p.14). Um exemplo de que registrar filhos
com nomes esdruxulos ndo € habito exclusivo das pessoas de pouco estudo.
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Cha, Asteroide, Arnaldo Queijo, Danubio, Brasil Guarani, Verme, Sete Rolos de
Arame Farpado, Hidraulico, Boto, Galo, Dinossauro, Cavalo Antonio, Dignatario
da Ordem do Cruzeiro do Sul, Colirio, Placenta, Oceano Pacifico, Mansidao, Barri-
gudinha, Veneza Americana do Recife, Epilogo, Gol Santana, Remédio, Pér-do-Sol,
Jupiter, Saturno.

g) Nomes de entes maléficos e de personalidades que a historia denegriu: Hitler (ou
Adolf Hitler), Mussolini, Satanas e Lucifer.

h) Numero, més ou data: Um Dois Trés, 007, Um Mesmo, Treze de Maio, Janeiro
Fevereiro de Margo Abril.

i) Exaltacdo patriotica: Salve Brasil, Nacional Futuro Provisorio da Patria.

j) Prenome duplo, triplo ou quadruplo, com intencao de produzir efeito de sobre-
nome com sentido esdruxulo: Maria do Céu Azul, Antonio Dodéi, Eolo de Mel
Azevedo, Francisca Noiva de Jesus, Hildebranco do Espirito Santo Jubilado, Luiz
Henrique Testemunha Desconhece, Napoledo Sem Medo e Sem Macula; Voltaire
Rebelado da Franga, Luz do Sol Clemente, Sebastiao Salgado Doce, Rolando Pe-
las Escadas Abaixo.

k) Vocébulo inexistente, sem significado, formado pela jungdo aleatdria de letras ou
silabas: Beldroengas, Pirvergas, Otfbalwer, Asifragégio, Reutuyta, Clinger, Jurom, Ro-
cklane, Piralapdpides, Uzimaier, Tuany, Mytsa, Pergentina, Warmistrone, Wraktan.

1) Prenomes sem uso corrente?: Modesto, Senhorzinho, Sinha, Catulo, Cremilda,
Raimunda.

m) Aliteragdes: Juvéncio Juventino Juventude, Flora Floripes Flor, Manuelina Tere-
bentina Capitulina de Jesus.

n) Palavras vulgares: Maria Privada de Jesus, Maria Colica de Jesus, Avagina, Bun-
dasseca, Bucetildes, Mijardina, Dosolina Piroca, Sansao Vagina.

2- O mesmo pode ocorrer com 0s sobrenomes?
A maioria dos problemas na rotina dos Servigos de Registro das Pessoas

2 Segundo Tabalipa (2005, p.60), tais prenomes, chamados por ele de incomuns, ndo causam, a rigor, nenhum
sentimento contrario, pois existem na nossa lingua. Convém, porém, que os notarios sejam cautelosos, adver-
tindo os pais sobre possiveis problemas que a crianga possa ter, no futuro, devido ao nome “diferente”.
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Naturais diz respeito ao prenome. No entanto, também ¢ preciso atentar para o nome
completo, porque o ridiculo pode estar no sobrenome ou mesmo no conjunto preno-
me e sobrenome.

Efetivamente, um prenome normal ¢ um sobrenome normal, se somados,
podem resultar em cacofonia®, como ¢ o exemplo de um certo senhor, citado por
Oliver, cujo nome era Jacinto Leite Aquino Rego. Em casos como esse, deve-se
sugerir uma simples alteracdo na ordem dos nomes de familia ou a escolha de outro
sobrenome dentre aqueles da familia.

Sobre esse assunto, vale ressaltar a opinido do professor Walter Ceneviva.
Segundo ele, o serventuario pode recusar o registro do prenome suscetivel ao ridicu-
lo, mas ndo possui poder legal para impedir o registro de um sobrenome que possa
ser fonte de constrangimento, devendo apenas chamar a atencdo dos pais para tal
fato, sugerindo - e ndo impondo - uma solugdo.*

3 -0 art. 56 da lei 6015 estabelece que “O interessado, no primeiro ano apos ter
atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente ou por procurador bastante,
alterar o nome, desde que nao prejudique os apelidos de familia, averbando-
se a alteracdo que sera publicada pela imprensa”. Tal pratica é recorrente? E
indagado o motivo que leva a alteracao? Existe algum procedimento especifico
para tal pratica? Pode ser feita diretamente no cartorio?

A pratica ndo é recorrente ¢ entendo que deve ser feita por procedimento ju-
dicial, pois € necessario demonstrar que a pessoa nao esta buscando mudar de nome
para fugir de obrigacdo civil ou a processo ou condenagdo criminal.

4 - Sabemos que é possivel a alteracio do nome decorrente da alteraciio de géne-
ro. A Sra. ja efetuou tal alteracio? E do seu entendimento que pode haver uma
quebra da seguranca juridica dos contratos ja efetuados pela pessoa que esta
alterando seu nome e género?

Nunca efetuei tal alteragdo de nome em virtude de mudanga de sexo, mas

2 Conforme Wikipédia (http://pt.wikipedia.org/wiki/Cacofonia), cacofonia, cacéfato ou cacoéfaton € o nome que
se da a sons desagradaveis ao ouvido formados, muitas vezes, pela combinagao de palavras que, ao serem
pronunciadas, podem dar um sentido pejorativo, obsceno ou mesmo engragado. Alguns exemplos sdo: por
cada; boca dela; vou-me ja; vi-a; uma mao; ela tinha; confisca gado; vi ela; como as concebo; moga fada; havia
dado; por ter me tido; amar ela.

30 CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos Comentada. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 19 ed., 2009
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tenho noticia do deferimento judicial de tal pedido. O juiz deve, previamente ao
deferimento do pedido, averiguar se a pessoa tem alguma pendéncia nos locais onde
residiu anteriormente ¢ onde reside atualmente, para evitar prejuizo a terceiros.

5 - A substituicao dos prenomes por apelidos ptiblicos notérios é recorrente (art.
58, lei 6015/73)? Como saber se aquele apelido é realmente notério?

Tal alteragdo também se faz pela via judicial, onde devera ser demonstrado
que o apelido ¢ publico e notdrio. Casos muito conhecidos sdao os do ex-presidente
Lula, da apresentadora Xuxa e do ex-jogador de futebol, Pelg.

6 - A Sra. considera que a legislacio a respeito do nome e sua possibilidade de
alteracao é efetiva? A legislacdo possui alguma falha que poderia ser suprida
que facilitaria o trabalho do Registrador Civil?

No que se refere ao nome a ser dado aos registrandos, a lei brasileira ou €
omissa e ou ¢ muito subjetiva, o que talvez possa explicar os nomes absurdos com os
quais nos deparamos constantemente.

Em Portugal, ha uma conservatodria de registo civil em cada concelho®! por-
tugués, sendo que, nas cidades de Lisboa, Porto, Vila Nova de Gaia e Settbal, ha
onze, quatro, duas e duas conservatdrias, respectivamente. Em concelhos de pequeno
e médio porte, as conservatorias também acumulam outras fung¢des além do registo
civil. Tais conservatorias tentam uniformizar os prenomes que podem ser aceitos.

Seria interessante que houvesse algo parecido no Brasil. Talvez um conselho
composto pelos proprios Registradores Civis do estado-membro poderia analisar os
prenomes ¢ divulgar uma lista daqueles que entendem serem constrangedores. Por
enquanto, no entanto, ndo existe uniformidade. Cabe ao Registrador Civil agir com
bom senso e, em caso de diivida, submeter o nome ao juiz de direito para decisdo,
conforme paragrafo tinico do art. 55 da Lei de Registros Publicos.

5. NOVOS DESAFIOS
O direito é dindmico e a medida que a sociedade se transforma o ordenamento

juridico é chamado a se adaptar. Trataremos neste capitulo de dois casos polémicos
que culminam na necessidade de alteragdo do nome civil.

31 Algo préximo ao Municipio em nosso ordenamento juridico.
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O primeiro ¢ atinente & mudanga do nome das pessoas que se submetem a
cirurgia de redesignagao sexual. Atualmente tem-se permitido a cirurgia de mudanga
de sexo (também chamada de redesignagdo sexual) que ¢ autorizada pelo judiciario
e pela resolugdo © 1.482/97 do Conselho Federal de Medicina. O poder judiciario
brasileiro tem autorizado a alteragdo do prenome nos casos em que a pessoa se
submete a esta cirurgia. O caso € polémico, pois, como a alteragdo de género corre
em segredo de justica, ¢ possivel que, apds a cirurgia e averbagdo no Registro Civil,
a pessoa se case sem que o seu conjuge saiba da sua condigdo pretérita. O que pode
gerar uma grave inseguranga juridica e desordem nas relagdes sociais.

Sem duvida, o Registro Civil possui uma fungdo de inclusao social para os
transexuais. H4 uma melhor aceitagdo desta pessoa frente ao seio social quando ela
apresenta um documento que ¢ condizente com sua imagem.

Falta ainda um dispositivo de lei que permita tal alteragdo, que até entdo ¢
baseada em precedentes judiciais. Segundo Luiz Carlos Alvarenga “tais precedentes
demonstram de forma clara que a tendéncia do Judiciario ¢ a autorizacdo da mudanca
de sexo e do prenome no Registro Civil” *2,Salientamos que este martirio so tera fim
com a inclusdo do dispositivo legal que altera a Lei 6015/73.

Ressalte-se que ¢ a jurisprudéncia do Rio Grande do Sul tem entendido que
¢ possivel a troca do prenome sem a realizacdo da cirurgia. Vejamos:

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DO NOME E AVERBACAO NO REGISTRO
CIVIL. TRANSEXUALIDADE. CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. O
fato de o apelante ainda ndo ter se submetido a cirurgia para a alteragdo de
sexo ndo pode constituir obice ao deferimento do pedido de alteragdo do nome.
Enquanto fator determinante da identificagdo e da vincula¢do de alguém a um
determinado grupo familiar, o nome assume fundamental importancia individual e
social. Paralelamente a essa conotagdo publica, ndo se pode olvidar que o nome
encerra fatores outros, de ordem eminentemente pessoal, na qualidade de direito
personalissimo que constitui atributo da personalidade. Os direitos fundamentais
visam a concretizag¢do do principio da dignidade da pessoa humana, o qual, atua
como uma qualidade inerente, indissociavel, de todo e qualquer ser humano,
relacionando-se intrinsecamente com a autonomia, razdo e autodeterminagdo de
cada individuo. Fechar os olhos a esta realidade, que é reconhecida pela propria

32 ALVARENGA, Luiz Carlos. O REGISTRO CIVIL DOS TRANSEXUAIS. Belo Horizonte: Edigédo do autor.
2005. p. 84.
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medicina, implicaria infra¢do ao principio da dignidade da pessoa humana, norma
esculpida no inciso Il do art. 1° da Constitui¢do Federal, que deve prevalecer a
regra da imutabilidade do prenome. Por maioria, proveram em parte.>

O segundo caso ¢ atinente ao recente entendimento do STF ao julgar a ADI
4.277 e ADF 132 que equipara as relagdes de unides de pessoas do mesmo sexo as
Unides estaveis. Segundo Rodrigo Haidar, ao julgar procedentes as duas agdes que
pediam o reconhecimento da relagdo entre pessoas do mesmo sexo, os ministros de-
cidiram que a unido homoafetiva deve ser considerada como uma auténtica familia,
com todos os seus efeitos juridicos. Os ministros destacaram que € importante que o
Congresso Nacional deixe de ser omisso em relagdo ao tema e regule as relagdes que
surgirdo a partir da decisdo do Supremo.**

A decisao pode gerar modificagdes no nome civil, pois o ordenamento juri-
dico brasileiro permite a conversao de Unido Estavel em Casamento, inclusive pela
via extrajudicial, como j& ocorreu no Estado de Sao Paulo. Isso pode levar a aplica-
¢do do art. 70, 10°, da LRP, que prevé que, ao casar-se, a mulher pode alterar o seu
nome. O direito de alterar o nome foi estendido ao homem, mas sera estendido aque-
las pessoas do mesmo sexo que contraem matrimonio? Entende-se que sim, pois o
STF entende que eles devem ser considerados como auténticas familias e o objetivo
da troca de nomes ¢ justamente formar um nome de familia.

6. CONCLUSAO

Estamos tdo acostumados a nomear e ser nomeados que nos esquecemos de
que se trata de um instituto juridico. E como todo instituto juridico, o nome passou
por transformagoes e se depara com novos desafios ao longo dos anos. Demonstra-
mos, neste artigo, que a sua conceituagdo ¢ imprecisa e mutavel de acordo com o
doutrinador. Apontamos alternativas para a discricionariedade do Registrador Civil
quanto a qualificagdo de um nome vexatorio e indicamos novos desafios que este
instituto deve superar.

33 TJRS. Apelagao Civel N° 70013909874, RELATORA: MARIA BERENICE DIAS, Porto Alegre, 05 de abril de
2006. Disponivel em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=1076

3 HAIDAR, Rodrigo. Supremo reconhece unido estavel homoafetiva. Consultor juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/supremo-tribunal-federal-reconhece-uniao-estavel-homoafetiva

206



O NOVO DIREITO AO NOME CIVIL.
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 Rainner Jerénimo Roweder (P. 192-208)

REFERENCIAS

ALVARENGA, Luiz Carlos. O REGISTRO CIVIL DOS TRANSEXUAIS. Belo
Horizonte: Edi¢ao do autor. 2005 p.84

BERTI, Silma Mendes. Fragilizacao dos Direitos da Personalidade. Belo Ho-
rizonte: Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.3,n. 5e 6, 1 € 2 sem. 2000.
p. 239-240.

BRUM, Jander Mauricio. Troca, Modificacio e Retificagao de Nome das Pessoas
Naturais. Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 146.

CICERO, De invetione, 1, 24, Ed. De J. P. CHARPENTER ET. GRESLOU, p. 85,
Oeuvres Completes de Cicéron, vol. 11, Paris, 1811.

DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico, vol. III, 1977. Editora Forense,
p. 1063.

FERREIRA, A. B. H. Aurélio século XXI: o dicionario da Lingua Portuguesa. 3.
ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. 2128p.

FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 8 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004.

FRANCA, Rubens Limongi, Do nome civil das pessoas naturais, 3. Ed. rev., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, 679 p.

JOSE NAUFEL, Novo Dicionario Juridico Brasileiro, Vol. III, p. 210, Rio de Ja-
neiro, S/D. Apud FRANCA, Rubens Limongi, Do nome civil das pessoas naturais,
3. Ed. rev., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 20.

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Vol 1. 7* Ed. Rio de Janei-
ro: Freitas Bastos,1989.

MOURA, Mario de Assis. Manual dos Escrivies do Civel. 1a. ed. Sao Paulo, Edi-
tora Saraiva & Cia. 1934, p. 07

NUNES, Pedro. Dicionario de Tecnologia Juridica, p. 444, Rio, 1948. Apud FRAN-
CA, Rubens Limongi, Do nome civil das pessoas naturais, 3. Ed. rev., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975, p. 20.

207



O NOVO DIREITO AO NOME CIVIL.
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 Rainner Jerénimo Roweder (P. 192-208)

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de Direito Civil. Vol. I, 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.

PEREIRA E SOUZA, Esbo¢o de hum Dicionario Juridico, Theorético e Pratico,
Lisboa, 1825. Apud FRANCA, Rubens Limongi, Do nome civil das pessoas natu-
rais, 3. Ed. rev., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 20.

STANCIOLLI, Brunello Souza. Sobre os Direitos da Personalidade no Novo Co-
digo Civil Brasileiro. 2009. Disponivel em http://www.hottopos.com/videtur27/
brunello.htm# finl, acesso dia 22/11/2011 as 15:00 hrs.

TABAPALIPA, Jodo Guilherme. Aspectos Juridicos dos Nomes Ridiculos. Floria-
népolis: Momento Atual, 2005, p. 55.

VILLELA, Jodo Baptista. Direito, Coerc¢io & Responsabilidade: Por uma Or-
dem Social nao violenta. Belo Horizonte: UFMG, 1982, passim.

208



REFLEXOES ACERCA DA PSICOGRAFIA COMO
PROVA JUDICIAL

REFLECTIONS ON PSYCHOGRAPHICS AS A JUDICIAL PROOF

Michele Ribeiro de Melo*

Data de recebimento: 27/02/2012
Data de aprovagdo: 05/05/2012

RESUMO

O presente trabalho desenvolve reflexdes na linha de pesquisa Critica aos Funda-
mentos da Dogmatica Juridica, uma vez que o ordenamento juridico patrio tem-se
deparado com mensagens psicografadas apresentadas como prova judicial em casos
de homicidio, fato que proporcionou discussdes a respeito da validade destes escri-
tos como prova. Existem juristas que entendem ser impossivel a admissibilidade
desta espécie de prova no ordenamento juridico por ferir a laicidade do Estado; ou-
tros entendem ser inadmissivel por se tratar de prova ilicita; e alguns defendem que
ha ofensa ao contraditério. Sob essa perspectiva, surgiu o interesse em desenvolver
uma pesquisa a respeito da psicografia como prova judicial, haja vista que os casos
existem, e tem aumentado a colheita dessa prova apresentada ao Judiciario, tornando
necessario analisar e pesquisar o tema na busca pelo aprimoramento do Direito em
decorréncia das transformagdes sociais. A prova ¢ assunto demasiadamente impor-
tante para o processo, pois ¢ por meio dela que o magistrado forma sua convic¢ao
para sentenciar. Dessa forma, analisaremos o instituto da prova bem como a psico-
grafia como fendmeno meditnico, sua evolugio historica e relagio com a ciéncia. E
de suma importancia o estudo da aplicabilidade da psicografia como meio probante,
uma vez que o direito a prova ¢ garantia fundamental.
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ABSTRACT

This dissertation develops reflections on the research filed “Critical Foundations of
Law Dogmatics”, once national law has dealt with psychographic messages present-
ed as court evidence in cases of murder, fact that have provided discussions about the
validity of these writings as proof. There are lawyers who understand that it is im-
possible for this kind of evidence to be admissible for violation of state secularism,
others believe it is unacceptable because it is illegal evidence, and some argue that
there is injury to the adversary principle. From this perspective became interested in
developing a research on psychographics as evidence in court, given that cases exist,
and has increased the harvest of that evidence presented to the judiciary, making it
necessary to examine and investigate the topic in the search for improvement of law
in result of social changes. The race issue is too important to the process because it
is through it that the magistrate as his conviction for sentencing, so we will analyze
the Institute of proof as well as automatic writing psychic phenomenon, its histori-
cal evolution and relation to science. It is very important to study the applicabil-
ity of automatic writing as a means of trying, since the right to trial is fundamental
guarantee.

KEYWORDS
Evidence in court; Psychographics; Psychic phenomena; Grafotécnica expertise.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho desenvolve-se na linha de pesquisa Critica aos Fun-
damentos da Dogmatica Juridica e tem como objetivo desenvolver reflexdes acerca
das mensagens psicograficas valoradas como prova judicial, haja vista que o ordena-
mento juridico tem-se deparado com casos em que essas mensagens foram admitidas
como prova.

Esse fato abriu grande discussdo sobre a validade desse percurso como
meio probatério, bem como posicionamentos divergentes a respeito do tema. Defen-
dem alguns juristas que essa espécie de prova afronta o Estado Laico, por se tratar
de fenomeno religioso vinculado a Doutrina Espirita e afirmam, categoricamente,
que se trata de prova ilicita e, assim, inadmissivel como prova por for¢a de preceito
constitucional.

Deve a prova psicografada ser classificada como prova ilicita? Existe algu-
ma proibi¢ao no ordenamento juridico brasileiro? Como alguns magistrados admiti-
ram estas mensagens como prova?

Diante de tantas indagag¢des e pontos controvertidos, motivamo-nos a pes-
quisar o tema na tentativa de solucionar essas divergéncias e propor reflexdes acerca
do assunto, uma vez que os casos existem e estdo sendo cada vez mais apresentados
ao Judiciario para a valoragdo como prova.

Importante considerar que ndo nos cabe, no presente estudo, adentrar os
aspectos filosoficos e religiosos do Espiritismo, haja vista que consideramos im-
prescindivel a liberdade de crenga existente em nosso pais. Desse modo, a presente
pesquisa foi pautada por critérios cientificos, razdo pela qual reiteramos, ndo nos
compete adentrar ou discutir determinados pontos, mas abrir espago para a discussao
da Doutrina Espirita sob seu aspecto cientifico.

2. REFLEXOES SOBRE O DIREITO A PROVA

O termo prova provém do latim “probatio”, que significa ensaio, verifica-
¢do, inspegdo, exame, argumento, ou seja, provar ¢ demonstrar a verdade a alguém
em relacdo ao fato ocorrido.

Podemos perceber que a prova esta ligada a reconstrucdo pretérita de um
fato; sendo assim, de acordo com Marinoni e Arenhart!, ndo é possivel restabelecer

" MARINONI, Luiz Guilherme: ARANHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 57.
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os fatos pretéritos em que persista um traco de divida, pelo fato de ndo ser possivel
recuperar algo que ja passou e que a certeza somente pode ser concebida no nivel
subjetivo especifico, o que demonstra a relatividade da nogao.

A finalidade da prova, no Direito, ¢ a formagdo da convicgao do juiz a res-
peito da ocorréncia ou inocorréncia de certos fatos para a resolucao da lide, podendo
sua producdo ser feita por oitiva de testemunhas, pericias, depoimentos das partes,
bem como juntada de documentos.

O art. 332 do Codigo de Processo Civil deixa claro que: “Todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados no cédigo,
sdo habeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a ag@o ou a defesa”.

Dessa forma, podemos compreender que a prova esta ligada a idéia de recons-
trugao de um fato passado, tendo por objetivo esclarecer o magistrado sobre a ocorrén-
cia ou nao do evento, a fim de que forme sua convic¢ao para o julgamento da lide.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, contemplou algumas garan-
tias processuais de modo expresso e implicito no rol dos direitos fundamentais. Den-
tre as garantias expressamente reconhecidas, encontramos o acesso a ordem juridica
justa, no art. 5°, XXXV; a garantia do devido processo legal no art. 5°, LIV, e as ga-
rantias da ampla defesa e do contraditorio, assegurado, em seu artigo 5°, LV: [...] “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo asse-
gurados o contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”.

Nesse sentido, observamos que a Carta Magna consagrou a formula dos
direitos fundamentais implicitos quando o constituinte ressaltou, no art. 5°, § 2°, que
os “direitos e garantias expressos nesta Constituigao ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte™.

Cumpre analisar que a Constituicao Patria reconhece a ndo completude e
a provisoriedade do conhecimento cientifico quando mantém o ordenamento aberto
para possibilitar interpretacdes evolutivas que permitam o aperfeicoamento do siste-
ma juridico, possibilitando a observancia de outros direitos que nao foram expressa-
mente previstos, como o direito a prova.

Conforme li¢do de Pozzoli®, “a constituicdo contém uma abertura que lhe
garante a possibilidade de adaptacdo as mudangas técnicas, econdmicas, politicas,

2CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a Prova no Processo Civil: Colegdo Temas Atuais de Direito Pro-
cessual Civil. v.3. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 165.

3 POZZOLI, Lafayette. Maritain e o Direito. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2001, p. 140.
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culturais e sociais, enfim, ao progresso social”.

Segundo Cambi®, direito a prova ¢ um desdobramento da garantia consti-
tucional do devido processo legal ou um aspecto fundamental das garantias proces-
suais da acdo, da defesa e do contraditorio.

O art. 5° § 2° da Constitui¢do Federal, na segunda parte, incorpora ao
sistema constitucional os direitos fundamentais contemplados nos tratados interna-
cionais em que o Brasil seja parte.

O Pacto de Sdo José da Costa Rica, na Convengdo Americana de Direitos
Humanos de 1969, ratificado pelo Brasil pelo Decreto 678, de 6 de novembro de
1992, estabelece, em seu art. 8°, garantias judiciais concernentes ao direito a prova:

§1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagio penal formu-
lada contra ela, ou na determinacgdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

No mesmo sentido, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de
1966, incorporado pelo Brasil pelo Decreto 592, de 6 de julho de 1922, em seu art.
14.1, assegura a toda pessoa o direito de ser ouvida publicamente, e com todas as
garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial; garante também o
direito de “interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagao e a obter com-
parecimento e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas condigdes de
que dispdem as de acusagdo”.

Dessa forma, as garantias previstas nos tratados internacionais ratificados
pelo Brasil por forga do art. 5°, § 2° da CF, integram o rol dos direitos fundamentais.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, no art. 10, assegu-
ra que “todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial para decidir seus direitos e deve-
res ou fundamento de qualquer acusag@o criminal contra ele”.

Nesse contexto, elucida Cambi® que:

Apesar de a maioria dos textos ndo fazer referéncia expressa a outros meios de
prova, deve-se entender que a enumeracao nao € exaustiva, abarcando todos os ins-

4 CAMBI, Eduardo. Direito... Op. Cit., p. 166.
5CAMBI, Eduardo. Direito... Op. Cit., p. 169.
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trumentos probatérios idoneos a influenciar no convencimento do juiz. Portanto, o
que se pretende assegurar é o direito ao processo justo, com a possibilidade de uti-
lizagdo de todos os meios necessarios para a concretizagao da justiga da decisao.

Observamos que o direito a prova ndo decorre somente das garantias cons-
titucionais da agdo, da ampla defesa e do contraditorio, mas vai além quando ¢ rati-
ficado pela Convengdo Americana de Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos; assim, o direito a prova integra o rol dos direitos
fundamentais e deve ser observado como forma de justica.

2.1. Meios de Prova

Quanto aos meios de prova, sdo compreendidos como todos os recursos
utilizados, direta ou indiretamente, para a comprovagao da verdade buscada no pro-
cesso. Para o jurista Mirabette®, “Meios de prova sdo as coisas ou agdes utilizadas
para pesquisar ou demonstrar a verdade através de depoimentos, pericias, reconhe-
cimentos etc”.

O art. 332 do CPC ndo indica taxativamente os meios de prova admissiveis
no processo civil, ao dispor que: “Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verda-
de dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”.

Constituem-se meios de prova: a testemunhal; o depoimento pessoal ou
da parte; a prova literal ou escrita que se trata da prova documental, podendo ser di-
vidida em documentos publicos e privados; a prova pericial, que se trata dos exames
cientificos, vistorias e arbitramento; a prova circunstancial que se divide em prova
direta e indireta, quais sejam as presungdes e os indicios.

Embora ndo existam limitagdes quantos aos meios de prova, o Codigo de
Processo Civil reconhece os seguintes meios de prova como os mais usuais: o de-
poimento pessoal, exibicdo de documentos ou coisa, prova documental, confissao,
prova testemunhal, inspe¢ao judicial e prova pericial.

2.2. Provas Ilicitas

Podemos dividir as provas em licitas e ilicitas. A primeira ¢ a prova que
obtém possibilidade de utilizagdo no processo, enquanto que a segunda € obtida

5 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 252.
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por meio ilicito, ou seja, € colhida violando o direito material e assim, inadmissivel
como meio de prova.

O art. 5°, LVI da Constituigdo Federal, afirma que “sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Nesse sentido, também se posiciona o Processo Penal quanto as provas
ilicitas em seu art. 157 in verbis: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais”.

As provas ilicitas, via de regra, violam os direitos fundamentais mate-
riais, tais como a inviolabilidade da intimidade, da imagem, da correspondéncia e
do domicilio.

De acordo com Marinoni e Arenhart’, “a prova que resulta da violagdo do
direito material ndo pode ser sanada e produzir qualquer efeito no processo. Nesses
casos, nada se pode aproveitar da prova, uma vez que o ilicito ¢ a sua causa”.

A utilizagdo da prova ilicita pode ser admitida excepcionalmente por forga
da regra da proporcionalidade, que visa a fazer um sopesamento de dois ou mais
direitos constitucionais violados.

Por meio desta ponderacdo, € possivel ao juiz aceitar a prova ilicita, confor-
me aludem Marinoni e Arenhart® “[...] frise-se que a ponderagao nio € entre a desco-
berta da verdade e o direito violado pela prova, mas sim entre o direito material que se
deseja tutelar na forma jusrisdicional e o direito material violado pela prova ilicita”.

Dessa forma, compreendemos que a unica prova proibida no processo ¢é
aquela em que é colhida mediante ofensa a lei ou aos principios do Direito.

O Poder Judiciario permite a utilizagdo dos meios de provas chamadas
atipicas e inominadas como meios de provas ndo previstas no ordenamento juridico
que podem ser admitidas objetivando formar a convicgdo do magistrado no funda-
mento da sentenga.

2.3. Provas Atipicas
Nosso Ordenamento Juridico adota o sistema das provas exemplificativas,

em que ha a indicagdo das provas mais conhecidas, porém ndo existe impedimento
para a aceita¢ao das provas inominadas.

" MARINONI, Luiz Guilherme: ARANHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 246.
8 ldem. Ibidem, p. 252.
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Provas atipicas, também conhecidas como inominadas, sdo consideradas
as que ndo estdo previamente reguladas em lei, porém, como afirma Cambi®, sdo
provas que “podem constituir uteis elementos de conhecimento dos fatos”.

Segundo Lopes, “o principio da atipicidade, acolhido no Cddigo de 1973,
significa admissibilidade de todos os meios de prova (previstos, ou ndo, na legis-
lagdo, desde que moralmente legitimos). Desse modo, o sistema abarca nio so as
provas tipicas mas também as atipicas”.

Assim, observamos que reduzir a liberdade probatéria a um rol taxativo
contraria a evolugdo do direito, a aplicagdo da justica e desse modo, contraria a ga-
rantia constitucional do direito a prova.

Cumpre ressaltar que os meios de provas ndo previstos expressamente em
lei e que ndo sejam ilicitos conterdo eficacia probatdria; dessa forma, para a justa
aplicagdo da lei consubstanciada na mais pura justi¢a, quando a prova nao ¢ ilicita,
nao ha de se cogitar em limitacdes ao meio de prova.

2.4. Pericias

O termo pericia € originario etimologicamente do latim “peritia”, que sig-
nifica habilidade, saber, capacidade, sendo compreendida por habilidade especial.

Em nossa legislagdo, a pericia é colocada como meio de prova, porém
possui valor extremamente especial, haja vista que estd situada entre a prova e a
sentencga. A prova tem por objeto os fatos, enquanto que a pericia tem por objeto
uma manifestagdo técnico-cientifica, e a sentenca, uma declaracdo de direito; desta
forma, o entendimento de Camargo Aranha!® é que o objeto da pericia situa-se em
posicdo intermediaria entre os fatos e a decisao.

O tema proposto na presente pesquisa possui maior interesse na pericia
grafotécnica pela classificacdo da prova psicografada como documento, como vere-
mos adiante. A pericia dos escritos definida como exame grafotécnico, grafoscopico
ou grafologico tem por finalidade comprovar a autenticidade ou falsidade de docu-
mentos por meio de pericias caligraficas.

A grafoscopia, segundo o perito e criminologo Perandréa, é definida

¢ CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: Admissibilidade e Relevancia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
20086, p. 40.

© ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 167.

11 PERANDREA, Carlos Augusto. A Psicografia a Luz da Grafoscopia. Sdo Paulo: Editora Jornalistica FE,
1991, p. 22.
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como “conjunto de conhecimentos norteadores dos exames graficos, que verifica as
causas geradoras e modificadoras da escrita, através de metodologia apropriada, para
a determinacdo da autenticidade grafica e da autoria grafica”.

O perito credenciado pelo Poder Judiciario, Perandréa, desenvolveu o tra-
balho cientifico “A Psicografia a Luz da Grafoscopia”, em que procedeu a pericia
grafotécnica das cartas psicografas pelo médium Chico Xavier, ditadas por diversos
espiritos diferentes.

O citado trabalho comprovou que as assinaturas eram as mesmas das pes-
soas falecidas e, dessa forma, atestados pela ciéncia grafotécnica, demonstrando o
carater cientifico dos documentos psicografados e a admissibilidade desses docu-
mentos como prova judicial.

3. ANALISE DA PSICOGRAFIA NO JUDICIARIO

O termo psicografia ¢ origindrio do grego “psyché”, que significa mente
ou alma; assim, a psicografia é a escrita, a transcricdo que se encerra na mente ¢
insere-se como fenomeno natural, conhecido por mediunidade, que, desde o inicio
dos tempos, faz parte da historia da humanidade, ndo sendo privilégio nem tampou-
co inven¢do de nenhuma crenca ou religido.

As mensagens psicografadas possuem impressionante riqueza de deta-
lhes, diversos pormenores de conhecimento intimo somente do nucleo familiar,
tais como nome de parentes, apelidos intimos e lembranca de fatos ocorridos
entre os familiares.

Os detalhes sdo inimeros e Souto Maior'?, investigando as cartas psico-
grafadas por Chico Xavier, relata que “qualquer cético ficaria impressionado com as
cartas escritas a jato, repletas de nomes, sobrenomes e apelidos de familia e detalhes
minuciosos sobre a circunstancia da morte”.

Em determinados casos, o destinatario ndo conhecia certos detalhes narra-
dos, a exemplo de nomes de bisavos falecidos e apelidos de parentes distantes; ao
investigar junto aos seus familiares, descobriam a veracidade dos detalhes narrados
nas psicografias do médium Chico Xavier.

Para melhor compreendermos o fendmeno da comunicagdo com os espiri-
tos € necessario definir alguns conceitos importantes.

Segundo a conceituagdo do codificador da Doutrina Espirita Hippolyte

2 SOUTO MAIOR, Marcel. Por tras do véu de isis: uma investigagdo sobre a comunicagio entre vivos e
mortos. Sdo Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2004, p. 16.
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Léon Denizard Rivail, codinome Allan Kardec'®, “os Espiritos ndo sdo, como su-
pdem muitas pessoas, uma classe a parte na criagao, porém sao as almas, despidas do
seu involucro corporal, daqueles que viveram na Terra ou em outros mundos”.

A Doutrina Espirita possui triplice aspecto quais sejam: cientifico, filoso-
fico e religioso.

Nao nos compete nesta pesquisa estudar os aspectos filosoficos e religiosos
do Espiritismo, uma vez que consideramos vital a liberdade de crenga existente em
nosso Pais e também pelo fato do presente estudo ser pautado por critérios cientifi-
cos. Desse modo, analisaremos somente o aspecto cientifico da Doutrina Espirita.

Para o presente artigo, ¢ importante o estudo do aspecto cientifico da Dou-
trina Espirita, que trata da origem, natureza ¢ do destino dos espiritos, explicando
e demonstrando cientificamente, as manifestagdes espirituais, suas faculdades, bem
como o conhecimento do Mundo Espiritual.

O fenomeno meditnico ¢ estudado pela ciéncia espirita, tem por objeto de
estudo o espirito humano e emprega o método experimental em sua pesquisa.

Podemos definir médium como a pessoa dotada de certa sensibilidade e
que funciona como intermedidrio entre o mundo espiritual e o mundo fisico.

Cumpre salientar que existe grande diferenca entre ser médium e ser espiri-
ta, médiuns sdo pessoas sensitivas, independentemente de religido, crenca, moral ou
raga, ja espirita ¢ a pessoa que professa a fé na Doutrina Espirita, porém o simples fato
de crer na religido dos espiritos de forma nenhuma o torna um médium ostensivo.

A este respeito, percebemos que a confusao se da pelo fato de que o con-
ceito de mediunidade foi criado por Allan Kardec, que estudou e sistematizou este
fendmeno que sempre ocorreu ao longo da existéncia humana. Assim, observamos
que Kardec classificou o fendmeno da mediunidade, mas nao criou o fendmeno, fato
este que seria impossivel, pois se trata de algo intrinseco a natureza humana.

A mediunidade pode ser dividida em dois grandes grupos, de efeitos fisi-
cos ou de efeitos inteligentes, porém, para o nosso tema, interessa a mediunidade de
efeitos inteligentes ja que a psicografia se insere nesta espécie.

Dentre os tipos de médiuns psicografos, destacamos o médium mecanico,
o0 intuitivo e o semi-mecanico.

O médium mecanico ¢ aquele em que o espirito atua diretamente sobre sua
mao. Neste tipo de mediunidade o impulso é completamente independente da vonta-
de do intermediario e este ndo tem consciéncia alguma do que escreve. Nesta espécie

BKARDEC, Allan. O que é o Espiritismo, 46 ed. Rio de Janeiro: Federagéo Espirita Brasileira, 2002, p. 154.
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de mediunidade, ha total independéncia do pensamento do espirito comunicante.

A segunda espécie se trata dos médiuns intuitivos. Nestes ndo had o ato
involuntario da mao do intermediario, pois, aqui, 0 médium recebe o pensamento do
espirito e o passa para o papel. Assim, o0 médium possui a consciéncia daquilo que
escreve, porém ndo ¢ seu o pensamento que cria a mensagem, pois esta ¢ produzida
pelo espirito comunicante.

Por fim, temos os médiuns semi-mecanicos, em que ha unido das duas
espécies acima, ou seja, 0 médium sente o impulso involuntario em sua mao e tem a
consciéncia do que escreve somente a medida que as palavras se formam.

Dentre estas trés espécies acima, podemos encontrar as sub-espécies de
médiuns denominados poligrafos, que sdo aqueles em que a letra muda de acordo
com o espirito comunicante; médiuns poliglotas que escrevem ou falam linguas que
lhe sdo desconhecidas, mas que sdo de conhecimento do espirito; e, por fim, os de-
nominados médiuns iletrados, que sao os médiuns que recebem comunicagao psico-
grafica mesmo sendo analfabetos, ndo sabendo ler, nem escrever.

A mudanca de caligrafia ocorre nas comunicagdes feitas por médiuns
mecanicos e semi-mecanicos porque, o movimento ¢ involuntario e dirigido pelo
espirito. Esse fendmeno denominado mediunidade poligrafa ndo ocorre na mediuni-
dade intuitiva pelo motivo que, nesta, o espirito atua sobre o pensamento do médium
€ n2o em sua mao.

3.1. A Evolucio Histérica do Fenomeno Mediunico

O fendmeno meditinico, ou seja, a comunicagdo com os Espiritos, sem-
pre existiu, ndo surgiu com o advento da Doutrina Espirita, haja vista que ocorre
desde a antiguidade, sendo fendmeno natural do ser humano, longe de ser exclu-
sivo de religioes.

Na Grécia antiga, era muito comum a comunica¢do com os “mortos”, ou
seja, com os espiritos; tratava-se de cultura geral, ndo so entre os populares, mas
também entre os filésofos, especialmente os pitagdricos e os platonicos.

Nos templos gregos encontravam-se os denominados pitons, pitonisas ou
profetas, que proferiam oraculos, evocando os espiritos para a comunicagdo com
os vivos. Na Idade Média, observamos, no Japao, conforme nos relata Lombroso'4,

4 LOMBROSO, César. Hipnotismo e Mediunidade. 5 ed. Rio de Janeiro: Federagao Espirita Brasileira,
1999, p. 193.
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que existia uma classe de médiuns, denominados “iciko’, jovens entre 15 ¢ 20 anos
que murmuravam oragdes para evocar a alma dos mortos que, entrando em contato
com eles, respondiam as interrogacdes dos interessados.

Na Franc¢a da Idade Média, encontramos a figura marcante de Joana D’ Arc,
expulsando os estrangeiros de sua patria por meio da comunicagdo com 0s espiritos.

Acerca da mediunidade de Joana D’arc, elucida-nos Richet's: “E dificil
crer fossem simples alucinagoes, porque essas alucinagdes foram numerosas vezes
acompanhadas de fatos reais e por predigdes numerosas vezes verificadas para que
se possa admitir delirio de uma alienada”.

Na Alemanha, havia uma médium com incriveis faculdades meditnicas;
tratava-se de Frederica Hauff, que foi pesquisada por longo periodo por Justinus
Kerner, médico e poeta.

A citada médium possuia as faculdades da vidéncia e de efeitos fisicos e
frequentemente materializava espiritos e levitava objetos sem um toque sequer.

A Idade Moderna foi o periodo historico em que os médiuns deixam de ser
objetos de curiosidade e passam a exercer em maior parte os fendmenos intelectuais
e de cura, porém, também encontraremos muitos médiuns de efeitos fisicos como
nos famosos casos de levitagdo.

Na Espanha, verificamos a impressionante mediunidade de Pedro de Al-
cantara, sacerdote catolico que pregava o desapego aos bens terrenos, a simplicidade
e instituiu o retorno as origens franciscanas.

O sacerdote espanhol contava com as faculdades meditnicas de efeitos
fisicos, vidéncia, audiéncia e premonigao.

Na Idade Contemporanea, contamos com uma verdadeira explosao de ma-
nifestagdes meditinicas, bem como estudos cientificos acerca do fenomeno. Distin-
tos fisicos, quimicos, matematicos, astronomos, fisiologistas, criminalistas, ou seja,
homens de ciéncia que foram despertados a pesquisar os fendmenos mediunicos,
comprovando a sua autenticidade como fenomeno natural da humanidade.

Um dos casos mais interessantes de psicografia entre os religiosos ¢ a obra
denominada “O Manuscrito do Purgatorio”, psicografada pela freira Maria da Cruz,
ditada pelo espirito da freira Maria Gabriela'®. Nessa pequena obra catdlica, o
espirito Maria Gabriela narra a existéncia das zonas de sofrimento no mundo es-
piritual denominada pelos catolicos de “purgatédrio”.

5 RICHET, Charles. Tratado de Metapsiquica. Franga: Editora Lake, 1922, p. 434.
6 TAVARES, Clovis. Mediunidade dos Santos. 2 ed. Araras: IDE, 1989, p. 104.
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No periodo da modernidade, verificamos, em Richet!”, que notaveis cientis-
tas dedicaram-se ao estudo da mediunidade, ap6s os experimentos compreenderam e
atestaram veracidade do fendmeno, dentre os quais podemos citar: o fisico e astro-
nomo Friedrich Z6llner; o intelectual Conde Agénor Gasparin; o astrdonomo francés
Camille Flammarion; o autor da teoria “Antropologia Criminal”, César Lombroso;
o tedlogo Ludwing Lavater; o nobre professor da Universidade de Turim e cientista
Ernesto Bozzano; o fisico e quimico Willian Crookes; o gedgrafo, antropdlogo e co-
fundador da Teoria da Selecdo Natural, Alfred Russel Wallace.

As pesquisas realizadas por estes cientistas contribuiram para o esclare-
cimento acerca da mediunidade, que passou a ser compreendida como faculdade
natural do ser humano.

Em nosso pais, verificamos inimeros prodigios meditinicos, a exemplo do
professor Euripedes Barsanulfo (1880-1918), que possuia todas as faculdades me-
ditinicas descritas em “O Livro dos Médiuns”, a saber: de efeitos fisicos, vidéncia,
clariaudiéncia, psicofonia, psicografia e desdobramento e bilocagao.

Cumpre destacar o médium brasileiro Divaldo Pereira Franco, nascido em
05 de maio de 1927, na cidade de Feira de Santana, Bahia. E médium de vidéncia,
clariaudiéncia, psicofonia e psicografia. Publicou mais de 250 livros ditados por 211
Autores Espirituais, chegando a marca mais de 8 milhdes de exemplares vendidos,
ressaltando que todos os direitos autorais sdo doados a entidades beneficentes como
a Mansao do Caminho.

O maior médium em escritos psicografados no Brasil foi Francisco Candi-
do Xavier, mais conhecido como Chico Xavier, mineiro da cidade de Pedro Leopol-
do, nascido em 1910 e falecido no ano de 2002.

O médium mineiro de precaria formagdo escolar psicografou mais de 400
livros ditados por inimeros espiritos ¢ atingiu a marca de mais de vinte e cinco mi-
lhdes de exemplares vendidos. Todos os direitos foram doados para as instituigdes
de caridade.

As obras psicografadas de variados estilos demonstrava claramente a di-
versidade dos espiritos que se comunicavam com ele, tais como romancistas, repor-
teres, cronistas, poetas, historiadores, médicos, cientistas e filosofos.

Além dos livros, Chico Xavier psicografou mais de 15 mil cartas consola-
doras, sempre comparando-se a um carteiro, recebia as cartas e as entregava. Nao
havia possibilidade do médium saber o contetido de todas elas, pois dedicou sua vida

17 RICHET, Charles. Op. Cit., p. 70.
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em favor do préximo. Apesar de ndo conhecer linguas estrangeiras, o médium Chico
Xavier psicografava em inglés, alemao, italiano, francés, dentre outras linguas.

Nesse contexto, concluimos que a mediunidade, a comunicagdo com os
espiritos € de ordem natural ao ser humano, universal, existente ao longo de nossa
historia, atestado pela ciéncia, ndo se tratando, portanto, de artigo de fé, uma vez que
seu carater cientifico € irrefutavel.

3.2. A Psicografia como Prova Judicial

Nosso sistema processual adota o principio da persuasdo racional ou do
livre convencimento motivado, pelo qual ¢ permitido ao magistrado apreciar o con-
junto probatorio livremente, valorando as provas de acordo com seu entendimento;
porém, ao decidir, o juiz deve sempre fundamentar suas razdes.

Cumpre ressaltar que nosso sistema processual ndo conta com um rol taxa-
tivo no que diz respeito as provas, mas apresenta um rol exemplificativo, ndo exis-
tindo uma hierarquia de provas. Dessa forma, admite-se a apresenta¢do de provas
que nado estejam especificadas nos codigos processuais, ou seja, sdo admitidas as
chamadas provas inominadas.

Importa ressaltar que o art. 332 do CPC assim dispoe: “todos os meios le-
gais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste codigo,
sdo habeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a agdo ou a defesa”.

Ja o art. 155 do Cddigo de Processo Penal, assim dispde: “o juiz formara
sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial”, e
ainda reforca em seu paragrafo unico: “somente quanto ao estado das pessoas serdo
observadas as restri¢cdes estabelecidas na lei civil”.

Destarte, ndo existem limitagdes quanto aos meios probatorios em nosso
ordenamento juridico, admitindo-se as provas nao especificas nos codigos processu-
ais com base no principio da liberdade das provas e do livre convencimento do juiz;
assim, a prova psicografada pode ser admitida no processo como prova judicial.

O tnico limite existente em relagdo a liberdade probatodria ¢ a vedagao da
prova considerada ilicita, conforme dispde o art. 5° da Constitui¢do Federal, LVI,
que reza que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Importante salientar que a prova ilicita ¢ aquela colhida mediante violacao
de direito material, portanto, inadmissivel como meio de prova.

A prova psicografada ndo se inclui entre as prova ilicitas, pois ndo € co-
lhida mediante violacdo de direito, quer material quer processual, razao pela qual
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afirmamos a possibilidade de sua utilizagdo como meio de prova.

A mensagem psicografada, ao ser apresentada para valora¢ao no processo,
obtera status de prova documental, uma vez que, de acordo com o art. 232 do Cddigo
de Processo Penal, “consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou
papéis, publicos ou particulares”. A doutrina entende como prova documental tudo
aquilo que for capaz de documentar um fato desde que seja idoneo, ou seja, licito.

A psicografia, quando apresentada no processo para valoracao, tera carater
de prova documental devendo, portanto, submeter-se a todas as regras concernentes
a prova documental.

Nesse sentido, a prova psicografada poderad ser analisada pela pericia
grafoscopica, que verificara a letra ou assinatura constante na mensagem valorada
como prova.

Como anteriormente observado, as mensagens colhidas por médiuns in-
tuitivos ndo apresentardo a grafia do espirito, mas a sua propria caligrafia, diferen-
temente do que ocorre com as mensagens obtidas por médiuns semi-mecanicos ou
mecanicos, em que a letra ou a assinatura sera a grafia do espirito.

Desse modo, a verificagdo do contetido da mensagem devera ser feita ana-
lisando os detalhes e pormenores narrados na carta, onde se observa que determi-
nados detalhes s6 poderiam ter sido narrados pela pessoa que vivenciou os fatos,
no caso o espirito, sendo utilizada, desse modo, como mais um meio de prova no
conjunto probatério do processo.

4. POSICIONAMENTOS CONTROVERTIDOS

As discussoes a respeito do presente tema nos meios Juridicos levantam
diferentes posicionamentos; enquanto alguns agentes do Direito defendem a utili-
zacao da psicografia como meio probatdrio, outros sustentam que esses escritos sao
inadmissiveis como prova judicial.

Dentre os posicionamentos contrarios as cartas psicografadas utilizadas
como meio probatdrio, hd o que diz respeito a ofensa ao Estado laico, garantido pela
Constituigao Federal, que prevé a liberdade de crencgas e cultos religiosos.

Este argumento pressupde que a psicografia ¢ um elemento religioso, um
dogma, uma crenca inventada e utilizada pela Doutrina Espirita ¢ ndo pode ser utiliza-
da como prova judicial, pois seria um retrocesso historico confundir direito e religido.

Pelo breve exposto neste trabalho, podemos perceber o quio fragil se apre-
senta este argumento, uma vez que demonstra o desconhecimento do tema, pois a
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psicografia nada tem de sobrenatural, é fendmeno proprio do ser humano, possui
natureza cientifica e nao se trata de culto religioso.

Cumpre salientar que a psicografia ndo foi inventada pela Doutrina Espirita,
uma vez que a mediunidade é fendmeno absolutamente natural. Outro ponto é que esse
fendmeno ¢€ estudado pela ciéncia espirita exatamente como faz a ci€ncia positiva.

Destarte, a admissibilidade da psicografia como prova tem como justifica-
tiva argumentos racionais, suficientemente solidificados, tanto pela ciéncia espirita,
pelo exame pericial, quanto pela fisica quantica, estando pautada em parametros da
ciéncia e ndo em dogmas religiosos.

Outro aspecto contrario acerca do assunto se encontra na afirmacdo de
juristas que consideram a psicografia como prova ilicita, pretendendo tratar-se de
cartas sem conexao com o processo judicial, cuja aceitagdo como prova documental
seria insustentavel.

Sobre esse ponto, nao ha que se cogitar sobre a ilicitude dessa espécie de
prova, pois prova ilicita ¢ aquela colhida violando o direito material, que sdo as pro-
vas obtidas mediante pratica de crimes ou contravengoes.

A psicografia ndo contraria o disposto no art. 332 do CPC, por tratar-se de
meio moralmente legitimo, ja que ndo infringe nenhum aspecto moral e também por
ser meio licito, haja vista que ndo ¢ ilegitimo, nem obtido de forma inidonea.

Neste mesmo sentido decidiu a 1* Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, por seu Relator o Desembargador Manuel José Martinez Lu-
cas, dispondo:

[...] tenho que a elaboragdo de uma carta supostamente ditada por um espirito e
grafada por um médium néo fere qualquer preceito legal. Pelo contrario, encontra
plena guarida na propria Carta Magna, ndo se podendo inclui-la entre as provas
obtidas por meios ilicitos de que trata o art. 5°, LVI, da mesma Lei Maior.

Existem Juristas que defendem a inadmissibilidade da psicografia como
prova, alegando haver ofensa ao principio do contraditério.

Em consonéncia com o posicionamento do membro do Ministério Publico,
Renato Marc@o'8, ndo existe ofensa ao contraditorio porque a prova podera ser con-
traditada no momento de sua apresentagdo como qualquer prova documental.

O contraditoério pode ser expresso sob a formula da informacao necessaria

8 MARCAO, Renato. Psicografia e prova penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1289, 11 jan. 2007. Dis-
ponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9380>. Acesso em: 06 de fev. 2011.
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e da reacdo possivel. Na primeira, encontra-se a necessidade garantida pela Consti-
tuicdo Federal da informagdo por meio da citagdo, notifica¢do, intimagdo para que
possa preparar a segunda etapa, ou seja, a reagdo possivel, a defesa, valendo-se de
todos os meios possiveis para demonstrar o seu lado na lide.

Observamos que a prova psicografada nao fere o principio do contradito-
rio, pois o documento psicografado pode ser contraditado no momento de sua junta-
da aos autos e, como tal, podera ser impugnado pela parte contraria.

Dentre os argumentos contrarios a psicografia como prova judicial tam-
bém encontra-se o argumento da inadmissibilidade desta devido a possibilidade de
fraude. Sobre o argumento de temor a fraude, vale salientar que € passivel de ocorrer
em todos os atos humanos, bem como em algumas provas, como as testemunhais,
documentais, entre outros meios.

O problema do temor a fraude por charlatdes deve ser resolvido na esfera
penal, como em qualquer outro caso, respondendo o autor, criminalmente.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito pode ser considerado como ciéncia, embora extremamente di-
versa da ciéncia experimental. No entanto, contribui sobremaneira para o avango e
as transformacgdes sociais que vivenciamos no decurso dos anos. Por esse motivo,
as academias de Direito ndo podem se fechar para a inovagdo, rompendo barreiras
desconhecidas, vencendo preconceitos, ¢ enfrentando dilemas na busca incessante
pela evolugao do conhecimento.

Ao analisar o instituto da prova, observamos que a defini¢do de prova esta
ligada a reconstru¢ao de um fato pretérito para analise do magistrado, visando a for-
macao de sua convicgao sobre o fato alegado para proferir sua decisao.

Verificamos que o direito a prova integra o rol dos direitos fundamentais
pelo desdobramento da garantia constitucional do devido processo legal, aspectos
fundamentais das garantias processuais da acdo, da defesa e do contraditério, além
de ser ratificado pela Convengdo Americana de Direitos Humanos e pelo Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos.

Observamos, ao longo do trabalho, que a Carta Magna, ao reconhecer que
o conhecimento cientifico ¢ mutavel devido as transformagdes sociais, consagrou a
formula dos direitos fundamentais implicitos, ao dispor que os direitos e as garantias
por ela expressos nao excluem outros, seja por forca dos principios adotados, seja
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por forca dos Tratados Internacionais de que o pais é signatario.

Ao verificar que nosso sistema probatdrio ndo conta com um rol taxati-
vo de provas, mas utiliza o sistema exemplificado em que ndo existe hierarquia de
provas, admitindo-se a apreciacdo daquelas que ndo estejam especificadas nos codi-
g0s processuais, percebemos que a prova psicografica, apesar de ndo estar expressa,
pode ser admitida como tal.

A psicografia pode ser utilizada como prova judicial sem afrontar nenhum
preceito constitucional ou principio processual, muito pelo contrario, a admissibili-
dade desta espécie de prova ocorre em observancia a garantia fundamental do direito
a prova, aos principios constitucionais e aos principios que regem as provas em
nosso ordenamento juridico.

Analisamos que nosso sistema processual adota o principio da persuasao
racional, permitindo ao magistrado apreciar o conjunto probatdrio livremente, de
acordo com seu convencimento.

Outro ponto importante que foi tratado é a questdo da prova ilicita. Por
forca de preceito constitucional, observamos que esta espécie de prova ndo pode ser
admitida.

Estudando a psicografia, observamos que ela nao se inclui entre as provas
ilicitas, pois ndo ¢ colhida mediante violacao de direito material, sendo simplesmen-
te uma prova ndo especificada em lei.

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu
que a prova psicografada nao podera ser tachada de ilegal ou ilegitima.

Verificamos que a prova psicografada ndo ofende o principio do Estado
Laico, que prevé a liberdade de crencas e cultos religiosos, haja vista que a psicogra-
fia, como fendmeno mediunico, ¢ faculdade natural do ser humano, estudado pela
ciéncia e ndo se trata de elemento religioso.

A Doutrina Espirita, por meio de seu codificador, simplesmente explicou a
mediunidade, e por tratar-se de lei universal que rege os seres humanos, ndo pode ser
considerada invencao de religido alguma.

Importante aspecto destacado no presente estudo é a questdo da psico-
grafia, como prova, acarretar lesdo ao contraditério o que se mostrou ser um posi-
cionamento equivocado. Ora, a psicografia como prova nao ofende o principio do
contraditorio pelo fato de que a prova podera ser contraditada no momento de sua
apresentacdo, como ocorre com as demais provas documentais.

Dessa forma, torna-se claro que a psicografia ndo ofende os principios
constitucionais ou processuais e a negacao de sua utilizacao, por preconceito ou
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por simples falta de conhecimento, é que acarretaria a inobservancia aos principios
constitucionais como a ofensa a garantia fundamental do direito a prova. Isto por-
que o direito a prova integra o rol dos direitos fundamentais pelo desdobramento da
garantia constitucional do devido processo legal e por forga dos direitos ratificados
pela Convengdo Americana de Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos.

Cumpre salientar que os fenomenos meditinicos, como a psicografia, fa-
zem parte do nosso contexto historico e, pela evolucao social verificada no presente
estudo, ousamos dizer que este fendmeno s6 tende a aumentar, assim como os ca-
sos de psicografias levados a juizo para a valoracdo como prova, razdo pela qual a
Academia e o Poder Judiciario precisam estar preparados para solucionar, para se
adequarem a necessidade em comento.

Com a presente pesquisa, defendemos a admissibilidade da psicografia
como prova judicial, uma vez que se trata, portanto, de prova licita, legitima ¢ em
observancia aos principios constitucionais € processuais.

Concluimos, portanto, que as mensagens psicografadas levadas a juizo para
serem valoradas como prova judicial podem e devem ser aceitas como tal, haja vista
que a finalidade do processo ¢ a busca pela verdade, ou seja, a busca pela justica ¢ a
prova ¢ instituto de vital importancia ao processo, pois conduz a ordem juridica justa.
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RESUMO

Pretende o presente artigo abordar a dificil questao sobre a limitagdo da jornada de
trabalho dos militares por meio da garantia constitucional do mandado de injuncgao.
Demonstrar-se-4 a intima relagdo entre a necessidade da limitagdo da jornada de
trabalho e o direito ao lazer, como forma de viabilizar-se o gozo desse direito cons-
titucional, o qual resta prejudicado pela auséncia de norma reguladora que limite
a carga horaria diaria, semanal e mensal a ser aplicavel aos militares. Tal lacuna
tem propiciado iniimeros abusos por parte dos comandantes que, na auséncia de
norma regulamentadora, escalam seus subordinados para jornadas desumanas, fe-
rindo, inclusive, o proprio principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Sera abordada, ainda, a questao do reconhecimento do militar como pessoa humana,
dotada de um nucleo de direitos intangiveis, entre os quais o direito constitucional
ao lazer. Como procedimento metodolégico adotado, em fungdo dos objetivos, foi
optado por uma pesquisa exploratoria, tendo em vista o pouco material disponivel
sobre o assunto tratado. Na primeira parte do artigo, sera abordada, de forma breve,
a questdo historica da limitacdo da jornada de trabalho humano; seguindo-se a um
desenvolvimento da compreensdo do militar como ser humano e sujeito de direitos,
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protegido pela norma juridica e, por fim, sera apresentada a solugdo para a utiliza¢ao
do mandado de injun¢do como instrumento garantidor da limitacdo da jornada de
trabalho dos militares como corolario logico do direito constitucional ao lazer.

PALAVRAS-CHAVE
Mandado de Injuncao; Trabalho; Lazer.

ABSTRACT

This article intends to address the difficult issue of limiting the working hours of the
military through the constitutional guarantee of the injunction. It will show the close
relationship between the need for limitation of working hours and the right to leisure
as a means of enabling himself the enjoyment of this constitutional right, which
is hampered by the absence of regulatory standard that limits the daily workload,
weekly and monthly to apply to the military. This loophole has allowed numerous
abuses by commanders in the absence of regulations, their subordinates to climb
inhuman hours, injuring, even the very constitutional principle of human dignity.
Will be addressed also the question of recognition of the military as a human person,
endowed with a core of intangible rights, including the constitutional right to leisure.
As a methodological procedure adopted, depending on the objectives, was chosen by
an exploratory research, in view of the little material available on the subject matter.
In the first part of the article, will be discussed, briefly, the historical question of the
limitation of the working man, followed by the development of an understanding
of the military as a human being and subject of rights protected by the rule of law
and, finally, the solution will be presented for use of the injunction as a mechanism
to ensure the limitation of working hours of the military as a logical corollary of the
constitutional right to leisure.

KEYWORDS
Writ of Injunction; Work; Leisure.
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1. INTRODUCAO

O fulcro balizador da pesquisa cientifica, ora proposta, objetiva apre-
sentar 0 mandado de injun¢do como instrumento adequado para tornar viavel aos
militares o direito constitucional ao lazer. Ao fundamento de que cabem aos militares
todos os direitos ndo vedados expressamente pelo ordenamento juridico, entre os
quais, a limitacdo da jornada de trabalho. A auséncia de norma regulamentadora li-
mitando a jornada de trabalho dos militares, no Direito interno, tem tornado inviavel
o exercicio do direito constitucional ao lazer, do qual essa norma regulamentadora,
criando tempo livre, € sua faceta intrinseca e insofismavel.

A limitagao da jornada de trabalho dos militares do Rio Grande do Nor-
te ja foi objeto de diversos mandados de injuncdo, sendo o pioneiro o Mandado de
Injuncao (MI) 43881, impetrado individualmente e que determinou que se aplicasse
ao militar, por analogia, a jornada de 40 horas semanais ja prevista para os servido-
res publicos civis. Posteriormente, a Justica estadual julgou o MI 109165, impetra-
do por uma associagdo de militares, cuja decisdo foi dotada de efeitos erga omnes,
aplicando-se a limitagdo de 40 horas semanais a toda a categoria. Ha, contudo, outro
MI (Processo n° 0001899-21.2011.8.20.0000), o qual ja teve seu julgamento adiado
por 17 vezes, com varios pedidos de vistas dos julgadores, inclusive. A partir desse
panorama, ja ¢ perfeitamente possivel vislumbrar a relevancia da problematica aqui
tratada para o debate juridico.

Como procedimento metodologico, em fungdo dos objetivos, foi opta-
do por uma pesquisa exploratoria, tendo em vista o pouco material disponivel sobre
o assunto abordado. Sendo a pesquisa bibliografica fonte subsidiaria, cujos instru-
mentos de estudo materializaram-se em: consulta a doutrina, legislagdo correlata,
leitura de artigos on-line, etc.

Num primeiro momento, serdo apresentados breves antecedentes so-
bre a limitacdo da jornada de trabalho humano. Em prosseguimento, ter-se-a a
ilustragdo sobre o mandado de injuncao e sua finalidade no ordenamento juridi-
co patrio. Feito isso, passar-se-a a discorrer sobre fundamentos que justifiquem
a insercdo do ser militar como ser humano e como sujeito de direitos. Na parte
final, sera levantada a solugdo para utilizacdo do mandado de injungdo como ins-
trumento para efetivacdo do direito constitucional ao lazer para os militares. Em
conclusdo, serdo retomados pontos importantes e condensados em consideracdes
finais logicamente organizadas.
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2. ANTECEDENTES SOBRE A LIMITACAO DA JORNADA
DE TRABALHO

A idéia de limitar a jornada de trabalho do ser humano ¢ antiga e data
da exploracao do homem escravo na Roma e Grécia antigas — quando se descobriu
que o trabalho em excesso destruia o escravo e trazia prejuizos ao dono. No que
tange a legislagdo: “Antecedentes remotos estdo nas Leis das Indias (1593), de Fe-
lipe 11, estabelecendo em 8 horas a duragao diaria, das quais 4 horas pela manha ¢ 4
horas a tarde, nas fortificagdes e fabricas™!. Todavia, essa idéia de limitar a jornada
de trabalho do ser humano s6 ganhou forga por ocasido da Revolucdo Industrial,
iniciada na Inglaterra em meados do século XVIII e que se expandiu pelo mundo a
partir do século XIX.

Conforme assinala Nascimento?: “As primeiras leis trabalhistas, de
cunho marcadamente protecionista, ocuparam-se da limitacdo da jornada diaria
de trabalho, procurando fixar pardmetros razoaveis”. Sendo que, na Franga, em
1848, houve uma lei limitando a jornada de trabalho inspirada por Louis Blanc,
fundamentando-se que: “O trabalho muito prolongado nao so arruinaria a saude
dos trabalhadores, mas também os impediria de cultivar a inteligéncia, prejudican-
do a dignidade do homem”.?

A Igreja também se preocupou com o estabelecimento de jornada li-
mitada de trabalho ao homem. Tanto que o Papa Ledo XIII, na Enciclica Rerum
Navarum, de 1891, previu que: “O trabalho ndo fosse prolongado por tempo su-
perior ao que as forgas do homem permitissem™. E também conhecida a luta, na
Inglaterra, pela limitagdo da jornada em oito horas didrias, inspirando até mesmo
as letras de uma cangao: “Eigth hours to work/ eigth hours to play/ eigth hours to
sleep/ eigth shillings a day™.

No resto do mundo e também no Brasil, inimeras normas foram criadas
para limitar a jornada de trabalho do ser humano ao longo do tempo. No inicio do
Século XX, no Brasil, foram elaboradas diversas normas nesse sentido, sendo um
dos pioneiros o Decreto n® 21.186, de 22 de marcgo de 1932, que limitou a jornada de

"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagé@o ao direito do trabalho. 34. ed., Sdo Paulo; LTR, 2009, p. 271.
2 |dem. Ibidem, p. 270.

3 Idem. Ibidem, p. 270.

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 485.

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. Cit., p. 271.
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trabalho no comércio em oito horas diarias, seguido pelo Decreto 21.364, de 04 de
maio de 1932, limitando em oito horas diarias o trabalho na industria; foi também
limitada a jornada de trabalho nas barbearias, farméacias, setor de panificagdo, casas
de diversao, bancos, casas de penhor, transportadores terrestres, armazéns, empresas
de navegacao, industrias frigorificas, empregados em hotéis e restaurantes, entre ou-
tras profissdes®. A Constituicdo Federal (CF) de 1934 previu a limitagdo da jornada
de trabalho entre suas normas, estabelecendo referida limitagdo no art. 121, § 1°,
alinea “c”, determinando que o trabalho nio excedesse a oito horas diarias, sendo
redutiveis, mas somente prorrogaveis nos casos excepcionalmente previstos em lei.
LimitagOes essas que se mantiveram nas constituicdes posteriores e na legislacao
infraconstitucional.

Desse modo, também se apresenta na atual CF/88, que estabeleceu
como norma imperativa a duragdo do trabalho humano normal nio superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de horarios ¢ a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho, bem como,
uma jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de reve-
zamento, salvo negociacao coletiva (art. 7°, XIII; XIV, da CF). E por forca do § 3°,
do art. 39, da CF, a limitagdo diaria de oito horas previstas para os trabalhadores ¢é
extensivel também aos servidores ocupantes de cargo publico.

3. DO MANDADO DE INJUNCAO E SUA FINALIDADE

Antes da CF de 1988, ndo havia um instrumento individual para garan-
tir a efetividade das normas constitucionais, de modo que muitas normas que estabe-
leciam direitos dependentes de normas regulamentadoras padeceram de ineficacia.
O Legislador constituinte de 1988 afastou esse vicio, prevendo uma garantia consti-
tucional sem precedentes no Direito comparado. Trata-se do mandado de injuncao,
previsto no art. 5°, LXXI, da CF, que assim estabelece: “Conceder-se-a mandado de
injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”.

Com efeito, a finalidade do mandado de injungdo é fornar viavel um
direito ou uma liberdade constitucional, ou mesmo as prerrogativas inerentes a na-
cionalidade, a soberania e a cidadania. Isso nao significa dizer que o mandado de

¢ MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit., p. 486.
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injung¢do tem como proposito regulamentar o proprio direito constitucional, pois a fi-
nalidade da norma regulamentadora ¢ outra, qual seja, tornar vidvel o exercicio desse
direito, ndo regulamenta-lo. Ora, uma coisa € regulamentar um direito, outra coisa ¢
regulamentar o seu exercicio por meio de uma ou varias normas, tornando-o viavel.

E possivel trazer um exemplo prético: o art. 9°, caput, da CF, assegura
aos trabalhadores urbanos e rurais o direito de greve (norma constitucional de efi-
cacia contida ou restringivel), ndo dependendo de qualquer lei para que o exercicio
desse direito fosse gozado plenamente desde a promulgacdo da CF/88. A posterior
Lein® 7.783, de 28 de junho de 1989, ndo visou a tornar fruivel o exercicio do refe-
rido direito, mas, sim, regulamenta-lo, para fins de prever as atividades essenciais e
os abusos que pudessem ser cometidos durante a utilizagdo desse direito, dando-lhe
contornos objetivos e disciplinadores (art. 9°, §§ 1° e 2°, da CF).

Os direitos e as garantias de eficacia plena também podem ser objeto
de regulamentagao, confira-se a esse proposito a Lei n® 12.016, de 07 de agosto de
2009, que regulamenta o mandado de seguranca (norma constitucional de eficacia
plena). Assim, em ambos 0s casos trazidos a baila, os direitos ja eram viaveis no seu
exercicio ab initio, mesmo sem necessidade de qualquer norma regulamentadora,
muito embora foram passiveis de regulamentagdo para melhor compreensido de sua
abrangéncia e/ou delimitagdo.’

Observe-se, de outra vertente, que, para os servidores publicos civis, o
direito de greve depende de lei para se tornar viavel o seu exercicio, consoante se
pode extrair do art. 37, VII, da CF. A vista de tal fato, o Supremo Tribunal Federal
julgou os Mls n.%s 670/ES, 708/DF e 712/PA, determinando que, até ser regulamen-
tado o exercicio desse direito por lei especifica, deve ser aplicada a Lei n® 7.783, de
28 de junho de 1989, tornando vidvel o exercicio desse direito desde logo, afastando
a omissao inconstitucional que prejudicava os servidores publicos civis. E ¢é esta a
verdadeira finalidade do mandado de injungdo: colmatar lacunas existentes entre um
direito constitucional e seu efetivo exercicio, tornando-o viavel.

Nesse prisma, ¢ forgoso observar que a norma regulamentadora a que
faz alusdo o inciso LXXI, do art. 5°, da CF, ndo ¢ destinada a regulamentar o direi-
to constitucional em si, mas, sim, para tornar vidvel o seu exercicio. E essa norma

"Em ambos os casos exemplificados ndo seria cabivel a impetragdo do mandado de injungdo. Uma vez que
referidos direitos ndo estavam com seu exercicio inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, de modo
que as normas que vieram a regulamenta-los simplesmente serviram para esclarecer-lhes o sentido e limitar
seus contornos, ndo se visou a torna-los viaveis, haja vista ja o serem desde a promulgacgdo da Constituicéo.
Eis ai a diferenga entre a norma para regulamentar direito constitucional e a norma para tornar viavel o exercicio
desse mesmo direito. Somente esta Ultima pode ser objeto de mandado de injungéo.
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regulamentadora deve ser vista em sentido amplo. Ou seja, como toda e qualquer
norma capaz de tornar viavel o exercicio de um direito constitucional. Nesse sentido,
assevera Francisco Antonio de Oliveira®:

Por certo que a ‘expressdo norma regulamentadora’ ndo se restringe a decretos
regulamentadores. A norma constitucional, ao referir-se a ‘norma regulamentado-
ra’, fé-lo no sentido amplo. Esse devera ser o entendimento sob pena de obstarem
as reais finalidades do instituto de injungdo. A expressdo devera abranger todo e
qualquer ato normativo que de alguma maneira obste a frui¢ao do direito gizado
nos termos do art. 5°, LXXI, da CF/88.

E prossegue o autor, desta vez citando escolio doutrinario de Wander
Paulo Marotta Moreira:

A expressdo constitucional tem , entretanto, alcance maior. Nao quis o constituinte refe-
rir-se apenas a esses atos administrativos (refere-se ao ato normativo). A abrangéncia no
conceito engloba qualquer ato normativo expedido para a regulamentacao de servico;
alcanca qualquer regra, escrita ou ndo, que inviabilize o exercicio de um direito consti-

tucionalmente consagrado, ou que o dificulte ou retarde.

Ad exemplum: suponha-se que seja editada a lei especifica prevista no
art. 37, VII, da CF. e ela seja silente quanto a ser vedado ou nao ao Poder Publico
realizar descontos nos vencimentos dos servidores durante o exercicio do direito
de greve. Imagine-se que a Administragdo comece a descontar os vencimentos dos
servidores durante o exercicio desse direito (greve), como forma de forgar o servi-
dor a ndo exercé-lo, inviabilizando-o em sua plenitude. Nao ha duvidas de que essa
omissdo poderia ser objeto de mandado de injuncdo, a fim de que se regulamente a
proibi¢do de descontos da remuneracao dos servidores durante as paralisagdes. Seria
essa norma pressuposto necessario para o exercicio daquele direito.

Nesse caso, ¢ possivel falar na existéncia de direitos constitucionais se-
cundarios ou reflexos, pendentes de regulamentagdo, que visem a possibilitar o exer-
cicio de um direito constitucional primario ou conexo — previsto expressamente no

8 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Mandado de injungéo: da inconstitucionalidade por omissao. 2. ed., Sao
Paulo: RT (2004, p.51).

9 A partir do momento em que for regulamentado o exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis,
mediante lei especifica, sera automatico o afastamento da incidéncia da Lei n° 7.783, de 28 de junho de 1989,
que prevé, no art. 17, paragrafo unico, o direito a percepgao dos salarios durante o periodo de paralisagéo.
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texto da Lei Maior. E esses direitos ditos reflexos ou secundarios podem ser objeto
de mandado de injung¢ao, a fim de tornar vidvel o exercicio do direito constitucional
expressamente previsto, haja vista servirem para lhe dar efetividade. Isto porque,
sem esses, permanecera indesfrutavel o proprio direito constitucional primario, tor-
nando a nao regulamentacdo desse direito uma flagrante inconstitucionalidade por
omissdo, controlavel pelo Poder Judiciario pela ordem injuncional.

Portanto, toda e qualquer norma regulamentadora que gravite em torno
de um direito constitucional, cuja auséncia esteja tornando o exercicio desse direito
inviavel em sua devida plenitude, pode ser objeto de mandado de injuncao.

4. O MILITAR COMO PESSOA HUMANA E COMO
SUJEITO DE DIREITOS

4.1. O militar como pessoa humana

A Norma Apice de 1988, em seu art. 1°, III, consagra a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil e, em nenhum
momento, tolheu do militar essa prote¢ao constitucional. Isso significa que o Estado,
materializado no modo de agir da Administragdo militar, deve respeitar esse principio
vetor, o qual ¢ alicerce para todo o ordenamento juridico brasileiro; afastando-se desse,
toda a atuacao administrativo-militar deve ser tida por inconstitucional e invalida.

O militar ¢ uma pessoa. E uma pessoa existe com um fim em si mesmo
¢ autonomamente considerado em rela¢do ao corpo social a que pertence. Pertencer
a uma For¢a armada, ou a uma For¢a auxiliar, ndo retira a individualidade do ser
humano destacado desse corpo comunitario, devendo ser reconhecido pelos seus
semelhantes como pessoa ser em si. Isso significa que:

Como ser em si, o ser humano ¢ um todo, e ndo uma parte de um grupo, nacao ou
Estado: isto ¢, ndo pode ser sacrificado em nome do todo ou da maioria, como no
utilitarismo. Como um ser com outrem, a pessoa traz consigo a exigéncia de re-
ciprocidade. Como um ser em si, o ser humano ¢ autofinalizado, ndo podendo ser
transformado em meio para fins externos a si, na expressdo de Kant. Considerar o
ser humano como pessoa é o que sera denominado reconhecimento.'

Sob essa lente, vislumbra-se que o ser humano nao ¢ passivel de equi-

1© ALMEIDA FILHO, Agassiz; MELGARE, Plinio (orgs). Dignidade da pessoa humana: Fundamentos e critérios
interpretativos. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 50.
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valéncia com um objeto, nem mesmo com outro semelhante, uma vez que pessoa
¢ ser individual insubstituivel. Todo ser humano ¢ tinico, € por ser unico no mundo
existencial ndo ha como lhe atribuir um equivalente substituto. E por ndo ter um
equivalente, o ser humano tem dignidade, pois ha de ser reconhecido como pessoa
ser em si, como um fim em si mesmo e Unico entre os muitos. Na exata licdo de
Immanuel Kant'!:

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha
acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende
uma dignidade.

E esse reconhecimento do militar como pessoa humana tem efeito be-
néfico também na propria esfera castrense, pois faz o homem que veste farda elevar
seu espirito. Ligdo que foi escrita ha mais de dois mil anos ja informava que: “Se o
general cuida de seus homens com dignidade, obtera deles a forga maxima” ' (TZU,
2010, p. 89). Portanto, todo militar ha de ser reconhecido como pessoa humana.

4.2. O militar como sujeito de direitos

Percebe-se que o militar como pessoa humana ¢ também sujeito de
direitos. Sendo assim, é dever do Estado garantir o seu minimo existencial. Este
minimo existencial deve ser compreendido como um dos parametros de dosimetria
e densificacdo material da pessoa humana, autorizando, inclusive, a intervengao ju-
dicial para sua preservagdo na hipotese de omissdao do Poder Publico. Esse também
pode ser denominado de minimo fisioldgico, ou minimo vital, e deve ser observado
como as condi¢des materiais minimas para uma vida condigna, no sentido da pro-
te¢do contra necessidades de carater existencial basico. Sobre a intervenc¢ao judicial
em protecdo desse minimo existencial, o STF" ja decidiu:

[...] Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legitimi-
dade constitucional do controle e da interven¢do do Poder Judiciario em tema de

" KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugdo Leopoldo
Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 65.

2TZU, Sun. A arte da guerra: por uma estratégia perfeita. Tradugdo Heloisa Sarzana Pugliesi e Marcio Puglie-
si. Sao Paulo: Madras, 2010, p. 89.

3 STF - ADPF 45 MC/DF. Relator: Min. Celso Mello.
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implementagdo de politicas publicas, quando configurada hipétese de abusividade
governamental. Dimensao politica da jurisdi¢ao constitucional atribuida ao Supre-
mo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos
sociais, economicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagio do
legislador. Consideragdes em torno da clausula da ‘reserva do possivel’. Necessi-

dade de preservagdo, em favor dos individuos, da integridade e da exigibilidade do
nucleo consubstanciador do ‘minimo existencial’. (grifamos)

Malgrado essa prote¢ao, a propria Constitui¢ao pode restringir ou vedar
determinados direitos, sem atacar esse minimo vital. Desde que o faca de maneira
expressa, como o fez restringindo o manejo do habeas corpus contra punigdes dis-
ciplinares militares; bem assim, quando vedou ao militar o direito de greve, de sin-
dicalizagdo e o de filiagdo partidaria, enquanto em servigo ativo (art. 142, §§ 2° e 3°,
IV, V, da CF). Sobre esse prisma, toda e qualquer vedacdo a direitos constitucionais
deve ser feita de maneira expressa, ndo se cogitando em vedacgdes implicitas ou pre-
sumidas: no siléncio da Constituicdo, a interpretagdo deve ser feita pela ndo negagao
de direitos. Assim, o rol do inciso VIII, do § 3°, do art. 142, da CF, ndo deve ser visto
como taxativo, mas, meramente, exemplificativo. Tanto ¢ verdade que os direitos e
as garantias individuais e coletivos previstos no art. 5°, e os direitos sociais previstos
no caput do art. 6°, ambos da CF, sao extensiveis aos militares, mesmo sem estarem
elencados no referido rol.

Deve-se observar, ainda, que ha uma norma de abertura no inciso X, do
§ 3°, do art. 142, da CF, que remete a lei o estabelecimento do limite de idade, esta-
bilidade, direitos, deveres e outras condi¢des especiais dos militares, consideradas
as peculiaridades de suas atividades. Somando-se a essa regra, ¢ de se observar,
igualmente, a abertura material da Constitui¢do prevista no § 2°, do art. 5°, da CF,
que informa que os direitos e as garantias expressos na Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Nesse diapasdo, ja no predambulo da Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos,' extrai-se que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo e o desprezo ou desrespeito pelos direitos
humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanida-

4 Adotada e proclamada pela resolugédo 217 A (1) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro
de 1948.
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de. O advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de
crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade, foi proclamado
como a mais alta aspiracdo do homem comum, sendo essencial que os direitos huma-
nos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que o homem ndo seja compelido,
como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao. Assim, veio a referida
Declaragao a proclamar expressamente, no art. XXIV, que: “Toda pessoa tem direito
a repouso ¢ lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de trabalho e férias peri-
odicas remuneradas”.

Com efeito, a necessidade de uma limitacdo da jornada de trabalho esta
imbuida na propria concepgao da dignidade da pessoa humana, sendo referida neces-
sidade protegida pelo ordenamento juridico, estando incorporado entre aqueles direi-
tos existenciais minimos, intangiveis pelo Estado, concebidos a toda pessoa humana,
como forma de lhe garantir a paz material e de espirito.

Diante de sua irrefutavel relevancia, o direito a limitacdo das horas de
trabalho foi objeto também do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, So-
ciais e Culturais'® — ja ratificado pelo Brasil no Decreto n® 591, de 6 de Julho de
1992. Declarando referido Pacto, em seu art. 7°, “d”, que se reconhece o direito de
toda pessoa de gozar de condi¢des de trabalho justas e favoraveis, que assegurem es-
pecialmente: “O descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho e férias
periodicas remuneradas, assim como a remunerac¢ao dos feridos”.

No mesmo sentido, apresenta-se outra importante norma sobre direitos
humanos fundamentais'® — igualmente ratificada pelo Brasil no Decreto n° 3.321, de
30 de dezembro de 1999, reconhecendo que os direitos essenciais do homem néo de-
rivam do fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que se justifica uma protecao
internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar. Essa norma
fez previsdo, no seu art. 7°, “g”, que os Estados-Partes reconhecem que o direito ao
trabalho pressupde que toda pessoa goze desse direito em condigdes justas, equitativas
e satisfatorias, e que esses Estados garantirdo, em suas legislagdes internas, a: “Limita-
¢do razoavel das horas de trabalho, tanto diarias quanto semanais. As jornadas serdo de
menor dura¢do quando se tratarem de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos”.

5 Publicado no D.O.U. de 7.7.1992.

6 Publicado no D.O.U. de 31.12.1999. Estabelece o seu art. 1° que: “O Protocolo Adicional a Convengdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais “Protocolo de Sao Salva-
dor”, concluido em 17 de novembro de 1988, em Sao Salvador, El Salvador, apenso por copia a este Decreto,
devera ser executado e cumprido téo inteiramente como nele se contém”.
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Portanto, a limita¢do da jornada de trabalho ¢ um direito humano fun-
damental que nao pode ser tolhido pelo Poder Publico, uma vez que se encontra
naquele nticleo intangivel pelo Estado de direitos (minimo existencial) destinados a
assegurar a toda pessoa a sua dignidade, enquanto ser humano em si.

5. O MANDADO DE INJUNCAO COMO INSTRUMENTO PARA
EFETIVACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL AO LAZER:

DA ESSENCIALIDADE DA LIMITACAO DA JORNADA DE TRABALHO
DO MILITAR NA BUSCA DESSA EFETIVIDADE

Conforme exposto alhures, o0 mandado de injungdo tem por finalidade
tornar viavel o exercicio de um direito constitucional, uma liberdade ou as prerro-
gativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, cuja efetividade do seu
exercicio esteja na dependéncia de uma norma regulamentadora. E o direito ao lazer
para os militares também reclama uma norma regulamentadora que lhe garanta tem-
po livre para usufrui-lo. Sem isso, ndo ha como se falar em efetivacdo do direito ao
lazer para referidos servidores.

5.1. O direito constitucional ao lazer

O direito social ao lazer, previsto expressamente no caput do art. 6°, da
CF, ¢ um direito fundamental do ser humano. Sob o prisma juridico, é possivel con-
ceituar o direito ao lazer como: “O direito do ser humano se desenvolver existencial-
mente, alcangando o maximo das suas aptiddes, tanto nas relagdes que mantém como
outros individuos e como o Estado, quanto pelo gozo de seu tempo livre como bem
entender”!”. Com efeito, impossivel é pensar no exercicio do direito ao lazer sem a
disponibilidade de tempo livre para goza-lo. Referido direito esta colocado ao lado
dos demais direitos fundamentais do homem moderno e, de acordo com José Maria
Guix'8, o lazer atende as seguintes necessidades do ser humano:

a) necessidade de libertagao, opondo-se a anglistia € ao peso que acompanham as
atividades ndo escolhidas livremente;

b) necessidade de compensacao, pois a vida atual é cheia de tensoes, ruidos, agita-

”CALVET, Otavio Amaral. O Direito ao lazer nas relagoes de trabalho. Sao Paulo: LTR, 2006, p. 75.
8 apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. Cit., p. 653.
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¢do, impondo-se a necessidade do siléncio, da calma, do isolamento como meios
destinados a contraposi¢@o das nefastas conseqiiéncias da vida diaria do trabalho;

¢) necessidade de afirmagéo, pois a maioria dos homens vive em estado endémico
de inferioridade, numa verdadeira humilhagao acarretada pelo trabalho de ofici-
nas, impondo-se um momento de afirmagdo de si mesmos, de auto-organizagao
da atividade, possivel quando dispde de tempo livre para utilizar segundo os seus
desejos;

d) necessidade de recreagdo como meio de restauragao biopsiquica;

e) necessidade de dedicag@o social, pois 0 homem nao ¢ somente trabalhador, mas
tem uma dimensao social maior, ¢ membro de uma familia, habitante de um mu-
nicipio, membro de outras comunidades de natureza religiosa, esportiva, cultural,
para as quais necessita de tempo livre;

f) necessidade de desenvolvimento pessoal integral e equilibrado, como uma das
facetas decorrentes da sua propria condigdo de ser humano.

Na concepgao de José¢ Afonso da Silva'’:

Lazer ¢ a entrega a ociosidade repousante. Recreagdo ¢ a entrega ao divertimento,
ao esporte, ao brinquedo. Ambos se destinam a refazer as for¢as depois da labuta
diaria e semanal. Ambos requerem lugares apropriados; tranqiiilo num, repletos de
folguedos e alegrias em outro.

Importa também observar que o lazer é responsavel pelo desenvolvi-
mento da cultura humana. Na concep¢do de Alexandre Lunardi®:

Dentre outras fungdes sociais, o direito ao lazer ¢ o responsavel por proporcionar o
desenvolvimento da cultura, seja na sua criagdo como no seu usufruto. O excesso
de trabalho pela prestacdo de horas extras habituais, ou mesmo pela falta de liber-
dade em relagdo aos horarios de trabalho, impede o convivio social e familiar, que
s30 0s campos nos quais a cultura ¢ mais bem elaborada. As relagdes intersubjeti-
vas proporcionam a criacdo e a manutencao daquilo que o direito denomina como
patriménio cultural.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 315.

20LUNARDI, Alexandre. Fungéo social do direito ao lazer nas relagées de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010,
p. 82.
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Aponta referido autor uma inter-relagdo entre o direito ao lazer e a jor-
nada de trabalho, quando deixa consignado que: “A defesa do direito ao lazer muitas
vezes se comunica com a necessidade da reducao da jornada de trabalho (...)”, crian-
do um modelo subjetivamente desejavel para a vida humana?'.

Portanto, o direito ao lazer ¢ um direito constitucional expresso e neces-
sario para o exercicio de inimeros outros direitos, ndo podendo o Poder Publico ne-
gligenciar em dar-lhe efetividade. Sendo o Estado omisso em regulamentar matérias
tangentes a0 mesmo, que o esteja tornando inviavel, cabivel é ao Judiciario determi-
nar que o efetive, mediante normas regulamentadoras, atendendo-se aos preceitos do
principio da méaxima efetividade das normas constitucionais.

5.2. O Mandado de Injuncdo como instrumento para efetivacio do direito
constitucional ao lazer dos militares

Deve ser lembrado que a chegada do Poder Politico na cena do lazer se
fez historicamente, sob a forma de legislagdes ou de proposigdes com efeitos diretos
no lazer: legislagdo para a redugdo da jornada de trabalho, para licengas ¢ férias??. A
disponibilidade de tempo livre ¢ essencial para o exercicio desse direito constitucio-
nal®, como bem assinala Lunardi**:

Ao pensar em tempo livre, é possivel dizer que somente garantindo sua existéncia
¢ que se torna possivel a efetivac@o de outros direitos. [...] O primeiro passo para a
efetivacdo do direito ao lazer € a criagdo de tempo livre. Primeiro por ser a incon-
fundivel antitese do trabalho, do tempo vinculado. Segundo por ser a forma mais
simples de atender as necessidades individuais ¢ da comunidade, pois permite ao
individuo e ao grupo exercer o livre-arbitrio em relagdo as suas atividades de lazer.

Para os militares, porém, a Constituicao nao limitou a jornada de traba-
lho desses servidores, como o fez em relagdo aos demais cidaddos. Na verdade, des-

21 |dem. Ibidem, p. 54.
2 PRONOVOST, Gilles. Introdugédo a Sociologia do lazer. Sdo Paulo: Senac, 2011, p. 111.

2 Entende Alexandre Lunardi (Op. Cit., p. 116) que: “Busca-se, com o art. 6° da Constituicdo Federal, atingir
tanto a eficacia juridica como a eficacia social do direito ao lazer, contudo, para alcancar tais finalidades, é
necessaria uma producéo legislativa e normativa na qual este direito seria melhor delimitado, estabelecendo,
assim, as bases de garantia e de exigéncia e oponibilidade desse direito contra terceiros. Nesse ponto, percebe-
se, portanto, que o direito ao lazer ndo se configura em uma norma constitucional auto-executavel”.

24 LUNARDI, Alexandre. Op. Cit., pp. 128-129.
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tinou essa incumbéncia & norma infraconstitucional (art. 42, § 1°; art. 142, § 3°, X,
da CF). No entanto, ndo ha uma determinacao expressa na CF para que o legislador
limite a jornada de trabalho do militar. Nao se pode olvidar, contudo, que o militar é
uma pessoa humana e, como tal, ndo pode ser equiparada a um escravo® (art. 1°, III,
da CF).* Também ha de se observar que as normas internacionais mandam limitar,
de forma genérica, a jornada de trabalho de toda pessoa humana, ndo fazendo qual-
quer ressalva em relagdo ao militar, conforme ja exposto.

Por conseguinte, ¢ possivel defender que o direito a limitagdo da jorna-
da de trabalho do militar esta protegido pela legislagao internacional e foi incorpo-
rado ao nosso ordenamento juridico, por forca das ratificagdes. E, por esse prisma, €
possivel afirmar que o art. 142, § 3°, X, da CF, manda que o Estado legisle sobre os
direitos e outras situagoes especiais dos militares, ai se incluindo, induvidosamente,
a limitagdo da jornada de trabalho.

Nesse diapasdo, a limitagdo da jornada de trabalho do militar deve ser
vista como a forma de tornar vidvel o exercicio do direito constitucional ao lazer. O
direito ao lazer, para se tornar fruivel, demanda a necessidade de tempo livre, visto
que o lazer ¢ a antitese do trabalho. Logo, ao teor do art. 5°, LXX]I, da CF, ¢ possivel
exigir do Estado a elaboracdo de uma norma regulamentadora que limite a jornada
de trabalho dos militares, ndo s6 porque a legislacdo internacional assim o deter-
mina, mas também porque essa lacuna esta a inviabilizar o exercicio de um direito
constitucional expresso, qual seja, o direito ao lazer. Valendo lembrar que é dever do
Estado incentiva-lo (art. 217, § 3°, da CF). Sendo assim, estando o lazer incluido no
rol daqueles direitos concebidos como o “minimo existencial”, cabe ao Poder Judi-
ciario exigir dos demais poderes do Estado que viabilizem seu gozo pelos cidadaos,
em verdadeiro prestigio a Constituigdo, atendo ao principio da maxima efetividade.

E o Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Norte (TJRN) ja teve
a oportunidade de enfrentar a matéria aqui tratada, no entanto, concedeu a ordem

25 Assim se pronunciou o Juiz Hélio do Valle Pereira: “Impossivel sustentar, diga-se desde logo, que os militares
néo estejam submetidos a limites quanto a jornada de trabalho. A se defender que estariam desprovidos de tal
protecéo, seria defensavel que ficariam integralmente a disposicdo da entidade - em regime equiparavel so-
mente a escraviddo”. Sentenca de primeiro grau confirmada pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC -
220397 SC - 2010.022039-7, Relator: Paulo Henrique Moritz Martins da Silva. Data de Julgamento: 24/05/2011,

Primeira Camara de Direito Publico).

2 Ja decidiu o STF que: “Sendo fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana,
o exame da constitucionalidade de ato normativo faz-se considerada a impossibilidade de o Diploma Maior per-
mitir a exploragdo do homem pelo homem.” (RE 359444 / RJ. Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO. Relator(a)
p/ Acérdao: Min. MARCO AURELIO. Julgamento: 24/03/2004. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo. DJ
28-05-2004 PP-00007. EMENT VOL-02153-07 PP-01261).
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injuncional por outros fundamentos juridicos, cuja Ementa ¢ a seguinte:

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO - POLICIAIS MILITARES - CARGA
HORARIA DE TRABALHO - AUSENCIA DE REGULAMENTAGAO - OMIS-
SAO LEGISLATIVA - POSSIBILIDADE DE APLICACAO SUBSIDIARIA DA
REGRA INSERTA NO ART. 19 DO REGIME JURIDICO UNICO DOS SERVI-
DORES CIVIS (LET COMPLR N° 122/94) ATE A EDICAO DA NORMA ESPE-
CIFICA - RECONHECIMENTO DA MORA LEGISLATIVA E DETERMINA-
CAO DE PRAZO PARA O SUPRIMENTO DA LACUNA - PROCEDENCIA DO
MANDADO DE INJUNCAO. 122. Reconhecida a lacuna na legislagdo estadual
no que diz respeito a regulamentagéo da jornada de trabalho de policiais militares,
¢ possivel a concessdo de mandado de injungdo para assegurar ao impetrante o
cumprimento da carga horaria estabelecida no regime juridico a que se subme-
tem os servidores civis, até a edicdo da norma especifica. (TJRN - MI 43881 RN
2010.004388-1, Relator: Juiz Nilson Cavalcanti (Convocado), Data de Julgamen-
to: 22/09/2010, Tribunal Pleno)

Essa decisdo foi a primeira do género na jurisprudéncia patria, ndo en-
contrando precedentes nem nas decisdes dos demais tribunais estaduais nem nas
cortes superiores. Posteriormente, o TIRN também decidiu em favor de uma asso-
ciacdo de policiais militares, estendendo a decisdo para toda a categoria, ou seja,
emprestando-lhe efeitos erga omnes.*’

Chamado a se pronunciar sobre o tema, o Tribunal de Justica do Estado
do Parana (TJPR) negou a ordem injuncional pleiteada, sob o fundamento de que:*

[...] A Constituigdo Federal e a Constitui¢ao do Estado do Parana nao estenderam
aos militares o direito a jornada de trabalho ndo superior a oito horas didrias e
quarenta e quatro horas semanais (CF, art. 7.°, inc. XIII; CE, art. 34, inc. VII), tam-
pouco lhes assegurou o direito a remuneragdo do servigo extraordindrio superior,
no minimo, em cinquenta por cento a do normal (CF, art. 7.°, inc. XVI; CE, art.
34, inc. IX), ndo havendo falar em omissao legislativa que impega o exercicio de
direito constitucionalmente garantido. [...]

Esta decisdo, data maxima vénia, merece a seguinte ponderagdo inter-

27 TJRN - 109165 RN 2010.010916-5, Relator: Juiz Nilson Cavalcanti (Convocado), Data de Julgamento:
25/07/2011, Tribunal Pleno.

2 TJPR - 7253269 PR 0725326-9, Relator: Rabello Filho, Data de Julgamento: 06/05/2011, Orgéo Especial,
Data de Publicagédo: DJ: 633.
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pretativa: se a Constituicdo tivesse previsto ela mesma a limitagdo da jornada de tra-
balho para os militares, essa regra (limitagdo) seria auto-executavel, sendo o mandado
de injungdo, nesse caso, instrumento desnecessario e inadequado. Justamente porque
a CF ndo previu esse direito expressamente € que ele se torna juridicamente possivel
de ser tutelado por meio de mandado de injunc¢do. Isto porque a limitacao da jornada
de trabalho € pressuposto l6gico para possibilitar o exercicio do direito constitucional
ao lazer, ou seja, sem se regulamentar a jornada de trabalho, ndo ha como se viabili-
zar o direito constitucional ao lazer. Portanto, ndo serve o mandado de injun¢ao para
assegurar um direito constitucional auto-executavel; nesse caso, pode-se langar mao
do mandado de segurancga, mas nao do mandado de injuncdo. Eis ai, com a maxima
vénia, o erro de interpretagdo levado a cabo pelo TIPR em seu julgado.

Com efeito, deve-se interpretar que a CF deixou essa incumbéncia (tra-
tar de direito, deveres e outras condi¢des especiais dos militares) para a lei infracons-
titucional (norma regulamentadora), levando-se em conta as peculiaridades da fun-
¢do militar (art. 142, § 3°, X). Desse modo, pode-se compreender que a Constituigao,
prevendo o modus vivendi dos militares e as peculiaridades da missao constitucional
dos mesmos, deixou a cargo da lei a regulamentag@o da jornada de trabalho desses
servidores.?” Contudo, é da necessidade de se viabilizar o exercicio do direito cons-
titucional ao lazer que se obtém o objeto para o mandado de injungdo. Visto que o
mandado de injunc@o ndo visa a regulamentar um direito constitucional em si, mas,
sim, trazer uma norma que torne viavel e efetivo o exercicio de um direito consti-
tucionalmente previsto: sdo as normas regulamentadoras (de quaisquer espécies) o
objeto do mandado de injungdo e ndo o proprio direito constitucional. Sendo assim,
cabe mandado de injuncdo para que se limite a jornada de trabalho do militar visando
a tornar viavel e efetivo o gozo do direito constitucional ao lazer.

Destarte, a limitacdo da jornada de trabalho do militar encontra amparo
no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que veda o tratamento
da pessoa humana numa condigdo, analoga a de escravo (art. 5°, III, XLVII, “c”, da
CF) e também nas normas internacionais que tratam de direitos humanos fundamen-
tais. Entretanto, ndo ¢ a limitagdo da jornada de trabalho para os militares um direito
constitucional expresso. E, se assim o fosse, seria uma norma auto-aplicavel, nao
cabendo mandado de injungao para seu amparo.

Por outro lado, o direito ao lazer ¢ um direito constitucional expresso.

2 Relembre-se que a limitagdo da jornada de trabalho é uma imposigéo feita pela legislagéo internacional ja
ratificada pelo Brasil.
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E, para que se torne viavel o exercicio deste direito social, € necessario tempo livre,
o0 que s6 € possivel com a limitagdo da jornada de trabalho. Importa dizer, para que se
torne viavel o exercicio do direito constitucional ao lazer para os militares, € neces-
sario regulamentar o tempo vinculado (trabalho), a fim de possibilitar ao militar gozo
do seu tempo livre (tempo nao vinculado) no seio de sua familia, amigos ou mesmo
entregando-se a ociosidade, renovando suas forgas para retornar, novamente, ao la-
bor e desempenhar com eficiéncia suas atribuigdes constitucionais. E, para alcancar
essa finalidade, € possivel ao Judiciario compelir os demais poderes do Estado a re-
gulamentarem a jornada de trabalho a ser aplicavel aos militares, sendo instrumento
constitucional e adequado para isso o0 mandado de injunc¢ao.

6. CONCLUSAO

A vista de todo o exposto, pode-se concluir que a limitagdo da jornada
de trabalho humano ¢ uma aspiracdo antiga, que ganhou for¢a juntamente com a
Revolugdo Industrial, sendo também preocupagido da Igreja.

A finalidade do mandado de injungdo € tornar viavel um direito ou uma
liberdade constitucional, ou mesmo as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a so-
berania e a cidadania. Isso ndo significa dizer que o mandado de injung@o tem como
propdsito regulamentar o proprio direito previsto na CF, pois a finalidade da norma
regulamentadora ¢ outra, qual seja, tornar viavel o exercicio efetivo de um direito
constitucionalmente previsto, ndo regulamenta-lo.

O militar deve ser visto como pessoa humana, autonomamente conside-
rada em seu ser e cujas singularidades precisam encontrar um ambiente de aceitacao
num contexto social atual. Também deve o militar ser visto como sujeito de direitos,
cuja protecdo constitucional torna intangivel a violagao a sua dignidade. Sendo opor-
tuno, ressaltar, outrossim, que ha uma determinagao da legislag¢@o internacional que
trata sobre direitos humanos no sentido de que se limite a jornada de trabalho de toda
pessoa humana, ndo estando o militar fora desse conceito.

Portanto, o mandado de injungdo € instrumento constitucional correto
para limitar a jornada de trabalho dos militares, mediante norma regulamentadora,
com a finalidade de viabilizar a esses servidores o direito constitucional ao lazer,
cuja esséncia, prima facie, demonstra a evidente necessidade de tempo livre para
efetiva-lo, tendo em vista ser este a antitese do trabalho. Ou seja, tempo livre para
o lazer se contrapde ao tempo vinculado para o trabalho. Sem essa compreenséo, o
direito constitucional ao lazer dos militares permanecera inviabilizado para os mes-
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mos, pois aquele que ndo dispde de tempo livre para goza-lo no seio de sua familia,
amigos ou mesmo entregando-se a ociosidade, ndo pode ser considerado no pleno
gozo do exercicio do direto social ao lazer. Vale dizer, o militar ndo pode mais ser
visto como um escravo nas “senzalas” do quartel trabalhando de “sol a lua e de lua
a sol”! Advirta-se, a aparente blindagem da farda esconde, por detrds, uma fragil e
sensivel carcaca humana, carecida dos mais simples e sublimes desejos, entre os
quais o de poder desfrutar do lazer com seus entes queridos e também em prol do seu
proprio corpo. O que s6 € alcangavel com a criag@o de tempo livre.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo fazer uma analise critica do direito penal e do
Estado moderno a partir de aspectos econdmicos e sociais. O marco histérico mais
relevante decorreu da consolidagdo dos meios de producdo capitalista e com a di-
fusdo das ideias iluministas, em que o direito penal sofreu profundas modificagdes,
pois, diante das novas formas de sociabilidade, ndo se admitia mais puni¢des como
as ocorridas no sistema feudal. O direito penal, portanto, foi obrigado a se adaptar
as novas concepgdes juridicas, politicas e sociais. Com efeito, ¢ impossivel uma
reflexdo acerca do direito penal sem contextualiza-lo com o Estado, tendo em vista
que ¢, por meio deste ultimo, com todo o seu aparato judicial, que aquele se legitima.
O sistema econdmico vigente ¢ um importante fator de reflexdo dentro do contexto
da criminalidade, principalmente com o avango das politicas neoliberais ¢ da glo-
balizagdo. Os aspectos econdomicos e politicos, aliados a atuacdo minima do Estado
nas questdes sociais ¢ maximas para o capital, t€m contribuindo fortemente para a
expansao do Estado penal.
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ABSTRACT

This article aims to make a critical analysis of criminal law and the modern state
from economic and social aspects. The most important milestone resulted from the
consolidation of the capitalist means of production and the diffusion of Enlighten-
ment ideas in the criminal law has undergone profound changes since before the new
forms of sociability, not more punishment admitted which occurred in the feudal
system . The criminal law thus was forced to adapt to new legal concepts, political
and social. It is impossible for a reflection on the criminal law without contextual-
izing it with the State in order that by the latter, with all its judicial system, that this
is legitimate. The current economic system is an important factor for consideration
within the context of crime, especially with the advance of neoliberal policies and
globalization. The economic and political aspects, combined with the minimal state
action in social and maximum capital, have strongly contributed to the expansion of
the penal state.

KEYWORDS
Criminal Law; State; Capitalism; Globalization.
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1. INTRODUCAO

Pretende-se, com o presente trabalho, fazer uma analise critica e reflexiva
do direito penal e do Estado moderno com suas sofisticadas estruturas juridicas. Para
isso, entretanto, sera feita, inicialmente, uma abordagem acerca do surgimento do
capitalismo e de sua influéncia tanto no pensamento quanto no desenvolvimento da
legislagdo penal, principalmente devido a consolidagdo das novas formas de produ-
¢do e condigoes de sociabilidade.

Embora a evolugdo socioeconomica em varios periodos historicos tenha
influenciado na aplicagdo do direito penal, € com a consolidacdo dos meios de pro-
dugao capitalista que ele mostra-se mais racional e sua ideologia esta em assegurar
os interesses econdmicos por meio da repressao.

Em seguida, analisar-se-a a figura do Estado como institui¢ao juridica, que,
com a tomada do poder pela burguesia, passou a ser utilizado como forma de garantir
os interesses da nova classe em ascensdo. A partir desse momento, surgiu a necessi-
dade de o Estado assegurar a livre circulagdo mercantil e, diante das desigualdades
sociais, reprimir condutas criminosas que atentassem contra os interesses da classe
dominante. O Direito Penal passa a ser utilizado como uma espécie de instrumento
de contengdo das classes subalternas.

Com a globalizagao, principalmente com o fim da Unido Soviética, a cria-
¢do de blocos econdmicos, por meio da nova dindmica do capitalismo, e a pressao
exercida sobre os Estados, a fim de reduzirem seus gastos com politicas publicas,
surgiu uma nova modalidade criminosa, que nao fica retida apenas no interior de
cada um dos paises do globo, mas que ultrapassa fronteiras, como ocorre nos crimes
de trafico ilicito de drogas ¢ de pessoas, na formagao de organizagdes criminosas,
terrorismo, etc. A difusdo do medo mediante o terrorismo, alias, em que pessoas
inocentes sdo mortas ou feridas muitas vezes por convicgdes de grupos extremistas,
tem levado o Estado moderno a utilizar-se do Direito Penal, também fazendo uso do
medo, como um instrumento de repressdo da criminalidade, mesmo que, para isso,
tenha de violar direitos fundamentais.

2. DIREITO PENAL E CAPITALISMO: BREVES CONSIDERACOES
Antes de iniciar a analise acerca do capitalismo e de sua influéncia sobre o

direito penal, ¢ importante tecer algumas consideragdes a respeito do sistema feudal,
caracterizado, principalmente, pela producdo agricola e a relagdo de mao-de-obra
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dependente ocorridas no interior dos dominios. Cabe ressaltar, no entanto, que,
embora a mao-de-obra fosse predominantemente servil, ela ndo era especificamente
escravocrata.

Contudo, a partir do século XIV, as condi¢des de sociabilidade passaram
por profundas transformagdes. A grave crise agraria', que atingiu grande parte da
Europa, somada as guerras? constantes e a crise demografica provocada pela epide-
mia da Peste Negra foram fatores que culminaram com o colapso do sistema feudal
e direcionaram o mundo para novas perspectivas.

Até meados do século XV, a pena de morte ¢ a mutilagdo eram usadas
apenas em casos extremos, pois se tratavam de medidas suplementares ao sistema de
fiangas, mas que, a partir desse instante, tinham passado a ser aplicadas frequente-
mente. A pena de morte adquiria novos significados, isto €, ndo era utilizada apenas
como instrumento de repressdo a crimes mais graves, mas também para tirar de
circulagdo individuos ditos perigosos®. Os métodos de execu¢ao, entdo, tornaram-se
ainda mais cruéis:

As autoridades estavam constantemente inventando novas maneiras de fazer com
que a pena fosse mais dolorosa. A substituicdo das diversas formas de mutilagao
pela pena de morte dificilmente pode ser vista como uma medida atenuante, ja que
a mutilagdo servia geralmente para identificar os criminosos, com o mesmo sentido
dos modernos arquivos criminais. Entre as mutilagdes, encontramos a perda das
maos, de todos os dedos ou das falanges, cortes ou extragdo de lingua, olhos, da-
nos aos ouvidos e castragdo. A par do sofrimento envolvido, era muito dificil para
qualquer um punido desta maneira, achar um emprego honesto novamente. Ele
seria forgado a voltar para o caminho do crime e acabaria vitima de uma medida
da lei mais dura. Muitas vezes a mutilagdo produzia um arremedo de homem, e
frequentemente provocava a morte da vitima. Quando a lei prescrevia somente a
mutilacio, entretanto, um desfecho fatal era registrado como “causa natural™.

" A crise agraria foi um dos fatores que determinaram a grande depressé&o na Baixa Idade Média. Franco Junior, cit-
ando Georges Duby, sustentava que a agricultura era desenvolvida em condi¢des climaticas ndo muito favoraveis
e em solos muitas vezes mediocres ou ja esgotados devido a praticas agrarias primitivas, o que influenciava
diretamente a produgéo do trigo, fazendo com que esta apresentasse sempre fortes irregularidades. FRANCO
JUNIOR, Hilario; CHACON, Paulo Pan. Histéria econémica geral. Sao Paulo: Editora Atlas, 1986, p. 81.

2 Cite-se a Guerra dos Cem Anos entre Franga e Inglaterra.

3 RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigao e estrutura social. Tradugdo: Gizlene Neder. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 31.

41dem. Ibdem, 2004, p. 38.
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Na mesma linha de raciocinio, Claudio Alberto Gabriel Guimaraes:

Em grande parte da Idade Média, desde que se iniciou a desagregacdo da eco-
nomia natural, a intensificagdo consecutiva da exploragdo dos camponeses, o
desenvolvimento do comércio e os problemas politicos advindos de tal situagdo,
a justica penal se transformou em um meio de repressdo impiedoso e brutal,
voltando suas for¢as quase que exclusivamente contra os camponeses revoltados
com a situacdo de penuria crescente, mendigos, prostitutas e demais componen-
tes das classes menos favorecidas.’

O aumento da populacao urbana e a consolidagao dos novos meios de pro-
dugdo, somada a opressao dos trabalhadores assalariados e a intensificagdo dos con-
flitos sociais, em Flandres, no norte da Italia, na Toscana e no norte da Alemanha,
foram fatores que levaram a criacao de leis penais mais duras, dirigidas, sobretudo,
as classes mais pobres®. O aumento da criminalidade entre os setores do proletariado,
principalmente nas grandes cidades, fez com que as classes dirigentes buscassem
métodos mais eficazes na administragao da lei penal’.

A tomada do poder pela burguesia influenciou o pensamento ideologico
do Direito Penal e das puni¢des. Com efeito, nos fins do século XVI, as punigdes
sofreram profundas mudangas, pois a exploragdo do trabalho dos presos passou a
ser vista como fonte de suprimento da forca de trabalho das classes detentoras do
poder econdmico, mediante o uso de mao-de-obra escrava nas galés, bem como da
servidao por meio de trabalhos forgados e da deportacao.

Embora a utilizagdo da mao-de-obra dos criminosos nas galés tenha persis-
tido até meados do século XVIII, ela mostrou-se indispensavel, principalmente nos
fins de século XV, tendo em vista a necessidade de remadores em virtude das guerras
navais do mediterraneo, entre as poténcias cristds e maometanas®, o que incentivou
o recrutamento de remadores dentre os prisioneiros®. E importante ressaltar que o

5 GUIMARAES, Claudio Alberto. Fungdes da pena privativa de liberdade no sistema capitalista. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 63.

5 RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e estrutura social. Tradugdo: Gizlene Neder. 2. ed. Rio
de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 44.

7 Idem. Ibdem, p. 31.

8ldem. Ibdem, p. 83.

9Segundo Rusche e Kirchheimer, “o nimero de homens necessarios para um s6 navio era muito grande, entre
350 para as galés grandes, chamadas galéasse, e 180 para os barcos menores. Decretos de Carlos V e Felipe
Il da Espanha introduziram esta forma de punicédo para a maioria dos malfeitores, assim como para mendigos
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uso das galés com objetivos punitivos ndo restrigia-se a fins meramente penais, mas
fundava-se, acima de tudo, em interesses econdmicos.

A deportagdo de criminosos como método de punigao era outra forma de
se utilizar a mao-de-obra dos condenados, sobretudo devido a expansdo colonial
que ocorria naquele periodo. Consigne-se, ademais, que a utiliza¢do do trabalho
de delinquentes condenados, além de suprir as necessidades das colonias, ndo
ocasionaria nenhum prejuizo as metropoles. A Inglaterra teria sido o primeiro
pais europeu a introduzir a deportagdo como método de puni¢do'’. Rusche e Kir-
chheimer citam um exemplo espanhol, em que o governador Dole, da Virginia,
em 1611, escreveu ao rei solicitando prisioneiros condenados a morte para serem
mandados as coldnias pelo periodo de trés anos, pois seria uma forma interessante
de povoa-las''.

O Vagrancy Act, de 1597, legalizou a deportagao pela primeira vez, prevendo que
“esses arruaceiros, que ndo devem deixar em liberdade, precisam ser banidos para
fora do reino e de seus dominios, devendo ser enviados as regides do Ultramar
designadas de agora em diante para este fim pelo Private Counsell. Uma massa de
malfeitores era esporadicamente transferida para a Virginia desde a fundagao da
colonia, em 1606. Uma ordenacdo do Conselho de 1617 garantia a suspensao da
execugdo daquelas pessoas condenadas por roubo e por crimes graves que tives-
sem bastante forga para serem empregadas em servigos no Além-mar. Este decreto
assemelha-se a ordenacdo de Luiz XIV e ao decreto de Margarida de Parma sobre
a comutacdo da sentenga de morte para serviddo nas galés, de forma que alerta para
a consideragao da forga fisica antes de permitir a comutagio. Este decreto também
mencionava a recuperagao do prisioneiro como um objetivo, mas isto ndo tinha
nenhum sentido, pois seria preciso admitir que somente os criminosos fortes ou
dotados de habilidades especiais eram capazes de reabilitagdo. A ndo ser que su-
puséssemos que o autor do decreto houvesse formulado uma teoria tdo radical que
considerasse como unica prova de capacidade para reabilitacdo a possibilidade de
“servigos lucrativos para a Commonwealth no exterior”. A comutagdo da sentenga

e vagabundos. Um édito de Margarida de Parma organizava cagadas aos vagabundos nos Paises Baixos, re-
queridas por Felipe Il, que estava impossibilitado de procurar grandes tripulacdes para suas galés. Esta pratica
era largamente difundida na Franga desde o século XVI. Em 1771, quando Joussé escreveu o seu Traité de
la justice criminelle en France, a serviddo nas galés era a punigdo para falsarios, ladrdes sentenciados pela
segunda vez e mendigos pela terceira, entre outros”. 2004, pp. 83-84.

0 |dem. Ibdem, pp. 89-90.
" Idem. Ibdem, p. 91.
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para deportacdo era lucrativa para juizes e clérigos implicados, ¢ pelo menos 4.431
prisioneiros foram “beneficiados” entre 1655 e 1699'.

Doutro lado, a exploragd@o da forca de trabalho do condenado, embora ja
existisse na sociedade antiga e tenha perdurado até os tempos medievais, passou a
fazer parte do sistema penal como meio de puni¢do com o surgimento das casas de
corre¢ao manufatureiras, cujas finalidades ndo eram a recuperagdo do delinquente,
mas sim fazer o uso da sua for¢a de trabalho com objetivos econdmicos. A tendéncia
nesse periodo foi substituir as penas corporais por trabalhos forcados “e de se aplicar
somente aqueles métodos que ‘infligissem a um homem o maximo de sofrimento
possivel sem que se lhe fizesse o mais leve ferimento em seu corpo’!.

A consolidacdo do sistema capitalista e a difusdo das ideias iluministas
influenciaram diretamente a criacdo das leis penais ¢ a aplicacdo de penas menos
degradantes, tendo em vista que ndo interessava a classe detentora dos meios de
producdo manter o corpo de deliquente como meio de puni¢do. Isso ficou eviden-
te com a Revolugdo Francesa — que, diga-se de passagem, foi uma revolugdo com
ideais burgueses — e o advento da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, que garantiu direitos fundamentais que se encontram previstos,
inclusive, em outros documentos internacionais — como a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos — e legislagdes internas de diversos Estados democraticos
de direito.

Montesquieu, pensador iluminista, defendia que as penas deveriam ser
aplicadas de maneira proporcional a gravidade do crime, conforme se constata em
uma das passagens de seu Do espirito das leis:

E essencial que as penas estejam relacionadas em harmonia uma com as outras,
porque, do mesmo modo, € essencial que se evite antes um grande crime do que
um menor; aquilo que prejudica mais a sociedade, antes do que aquilo que preju-
dica menos. [...] E um grande mal, entre nés, a mesma, pena aquele que rouba em
uma estrada e ao que rouba ¢ assassina. E evidente que, para o bem da seguranga
publica, dever-se-ia estabelecer alguma diferenga entre as penas™'*.

2RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigédo e estrutura social. Tradugdo: Gizlene Neder. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2004, pp. 91-92.

31dem. Ibdem, p. 101.
* MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Tradugao: Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 103.
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Beccaria seguia pelo mesmo caminho, apregoando a proporcionalidade en-
tre pena e crime. Em seu célebre Dos delitos e das penas, quando tratou da pena de
morte, Beccaria dizia que “uma pena para ser justa, precisa ter apenas o grau de rigor
suficiente para afastar os homens da senda do crime”".

Contudo, com a Revolucao Industrial, a ideologia iluminista, fundada na
humanizagdo do Direito Penal, sofreu um duro golpe, pois a situagado politica e eco-
noémica, somada aos novos métodos de criminalidade, deixava ainda mais evidente o
conflito de classes's. As casas de correc¢do, que tinham sido fonte de obten¢ao de lu-
cros pelo uso da mao-de-obra dos presos tempos atras, transformaram-se em “depd-
sitos humanos imundos, no qual o trabalho ainda realizado era utilizado como forma
de aumentar o sofrimento, transformando as casas de trabalho em casas de terror”"’.

Sublinhe-se, ademais, que as casas de corre¢do nasceram numa época em
que as condigdes de sociabilidade eram favoraveis a classe proletaria, porém essa si-
tuacdo havia se modificado, pois os proprietarios de fabricas, na assertiva de Rusche
e Kirchheimer, “ndo mais necessitavam ‘lagar’ homens”, mas, pelo contrario, “os
trabalhadores tinham que sair a procura de emprego”'®.

Em face das circunstancias postas a mostra, refletir sobre o papel do Estado
na sociedade moderna e sua relagdo com o direito penal sob o prisma economico €
indispensavel. E o que sera abordado no topico a seguir.

3. ESTADO E DIREITO PENAL NA ORDEM CAPITALISTA

O Estado como instituigdo moderna e sofisticada surgiu da necessidade da
classe burguesa manter o poder politico e econdmico, ja que a populagao precisava
adaptar-se ao novo modelo de produgdo, em que a busca pelos lucros havia se torna-
do objetivo primordial”®. Na visdo de Engels, o Estado nasceu com o objetivo de se

S BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2004, p. 54.

6 GUIMARAES, Claudio Alberto. Fungdes da pena privativa de liberdade no sistema capitalista. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 170.

7 |dem. Ibdem, p. 170.
8 |dem. Ibdem, p. 126.

® Embora tenha-se optado analisar o surgimento do Estado a partir de aspectos econdémicos, € importante
assinalar que existem outras teorias que procuram explicar o seu nascimento, como as que defendem a sua
formacéo natural ou espontanea. Ha ainda as teorias contratualistas, que sustentam que o Estado surgiu da
vontade de alguns homens, bem como as que buscam fundamentar a origem do Estado na familia ou nos atos
de forga, de violéncia ou de conquistas. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado.
26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 54.
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conter os conflitos existentes entre as classes sociais®.

Engels, alias, ao contrario do que defendia Hegel — para quem o Estado
¢ um poder que nasce fora da sociedade —, sustenta que o Estado é um produto
da propria sociedade civil, por ter chegado a um determinado estagio de seu
desenvolvimento, e mais, pelo reconhecimento de que ela estd em contradicao
consigo mesma.

O Estado é, antes, um produto da sociedade, quando essa chega a um determinado
grau de desenvolvimento. E o reconhecimento de que essa sociedade esta enredada
num irremedidvel contradicdo com ela propria, que estd dividida em oposi¢des
inconciliaveis de que ela ndo ¢ capaz de se livrar. Mas para que essas oposigoes,
classes com interesses econdomicos em conflito ndo se devorem e ndo consumam a
sociedade numa luta estéril, tornou-se necessario um poder situado aparentemente
acima da sociedade, chamado a amortecer o choque e a manté-lo dentro dos limites
da “ordem”. Esse poder, surgido da sociedade, mas que se coloca acima dela e que
se aliena cada vez mais dela, é o Estado.?!

Com a consolidagdo do sistema capitalista, o Estado passa a exercer um
papel muito mais importante, ja que a burguesia necessitava de que um terceiro forte
o bastante pudesse, além de garantir a execug@o dos contratos mercantis, reprimir
toda a criminalidade que viesse a ocorrer nessa sociedade, mas a partir de uma pers-
pectiva diferente da adotada no sistema feudal.

Nao obstante, o direito penal, como nao poderia ser diferente, nos seus
diversos periodos histdricos, teve de adaptar-se ao modelo de Estado adotado pelos
que detinham o poder politico. No Estado absolutista, por exemplo, o direito penal
era utilizado como forma de repressao, por meio da aplicagdo de penas cruéis, com
a finalidade de manter-se a seguranga do soberano ou monarca. Na sociedade capi-
talista, o direito penal passou ser moldado de acordo com os interesses economicos
e politicos da burguesia — com a diminui¢do ou até mesmo a aboli¢do das penas
capitais —, ja que ndo interessava aos novos meios de produ¢do manter o corpo do
condenado como meio de punigdo.

A sofisticagdo do Estado moderno permitiu e permite a estigmatizagdo dos
estratos sociais, mantendo as desigualdades entre seus integrantes e garantindo a
livre circulagdo de mercadorias. Entretanto, para garantir a tranquilidade social, o
Estado ¢ um ator importante na repressdo penal.

2'|dem. Ibdem, p. 184.
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O Estado nada mais é sendo uma organizagdo instituida pela sociedade
civilizada, que tanto nos periodos antigos quanto nos atuais, ¢ o “Estado da classe
dominante”*, encontrando-se no direito a sua ordem legitimadora. No capitalismo,
o direito, seja penal ou ndo, legitima-se a partir do Estado e de suas institui¢des juri-
dicas como, por exemplo, o Poder Judiciario. Na licdo de Marcio Bilharinho, ¢ “na
esfera da circulagdo das mercadorias que podemos desvendar o segredo do Estado e
das formas politicas burguesas”?.

Ap0s a primeira grande Guerra Mundial e a maior crise que o capitalismo
ja assistiu, qual seja, a crise de 1929, as condi¢des econdmicas da populagdo euro-
péia foram drasticamente afetadas em virtude do aumento do nimero de desempre-
gados, principalmente na Italia ¢ na Alemanha. A saida encontrada pela Italia, por
exemplo, para solucionar a crise econdmica, foi a adogdo do fascismo, tendo em
vista “o processo de agitacdo politica e os movimentos operarios que deixavam a
grande burguesia apavorada” .

A burguesia italiana, ficando assustada diante da possibilidade da Italia se trans-
formar num outro Estado socialista, precisava fazer alguma coisa, pois o governo
liberal do primeiro-ministro Giulitti ndo tomava as devidas providéncias. Assim ¢é
que a burguesia italiana ficou satisfeita com Mussolini e seu Partido Fascista. Nao
s0 a burguesia ficou satisfeita, mas também elementos ligados ao rei Vitor Emanuel
111 ¢ aos altos escaldes do exército.”

A Alemanha, por seu turno, adotou o nazismo como solucao para a crise do
capitalismo, pois a miséria entre a populagdo difundia-se cada vez mais, resultando
na multiplicagdo das greves em diversos setores e no aumento da criminalidade.
Rusche e Kirchheimer retratam muito bem esse periodo:

Os efeitos do crescimento do crime sobre a politica penal sdo mais visiveis na
Alemanha, pais onde a crise foi mais severa, ¢ no qual a redugdo dos salarios
e o desemprego propiciaram um declinio acentuado no nivel de vida de amplos
os setores da populagdo. Durante a crise, as prisdes alemas ficaram lotadas pela
primeira vez em muitos anos. A administragdo mal pdde acomodar este afluxo,

2|dem. Ibdem, p. 190.
ZNAVES, Marcio Bilharinho. Marxismo e direito: um estudo sobre Pachukanis. Sdo Paulo: Boitempo, 2008, p. 79.
2 Pedro, Antonio; Caceres, Florisval. Historia Geral. Sdo Paulo: Editora Moderna, 1982, p. 311.

% |dem. Ibdem, p. 311.
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especialmente porque muitas instituicdes obsoletas foram abandonadas durante os
anos de crescimento, quando o numero de crimes e de condenagdes tinha sido
comparativamente baixo. A crise também tornou cada vez mais dificil encontrar
trabalho para os presos. As condigdes carcerarias automaticamente se deterioraram
com o resultado desses dois fatores, sem qualquer esfor¢o consciente por parte da
administrac¢do.?

A burguesia alema, assim com a italiana, temia o socialismo?’. Com efeito,
a consolidacao da ditadura nazista, representada por Adolf Hitler, por ser um regime
que ndo atendia aos anseios da populagdo, beneficiou somente as classes mais altas
da burguesia. Hitler tinha consciéncia de que era imprescindivel o uso simultaneo da
propaganda e da violéncia para a mantenga do regime ditatorial. A violéncia, alias,
tinha como objetivo:

[...] acabar com todo e qualquer elemento que pudesse ser um lider, em esmagar
qualquer elemento que pensasse, pois poderia representar um perigo para o nazis-
mo, em trucidar todos os elementos de esquerda que tivessem qualquer vinculo
com os movimentos operarios, em perseguir os judeus, que se transformaram num
bode expiatorio para desviar a aten¢do do povo.?

Rusche e Kirchheimer acentuam que o “nacional-socialismo projetou um
novo sistema, no qual os elementos de uma doutrina racista, biologista determinista,
foram associados aos principios retaliatorios da teoria penal alema classica™. Logo,
“as garantias da lei substantiva e processual, em nome das quais os teoricos lutaram
contra os reformadores, tinham sido completamente destruidas™®. Os autores ainda
anotam que:

O aspecto mais chocante do novo sistema penal € o retorno da pena capital. Ela é
frequentemente aplicada contra os oponentes politicos pelo tdo falado Tribunal do
Povo, um 6rgio administrativo, e esta se tornando cada vez mais comum na pratica

26 RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigéo e estrutura social. Tradugdo: Gizlene Neder. 2. ed. Rio
de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 241.

27 Pedro, Antonio; Caceres, Florisval. Historia Geral. Sdo Paulo: Editora Moderna, 1982, p. 313.
28 |dem. Ibdem, p. 314-315.

2 RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigéo e estrutura social. Tradugdo: Gizlene Neder. 2. ed. Rio
de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 248.

30 |dem. Ibdem, p. 248.
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criminal ordinaria, embora se faga pouco esfor¢o para providenciar-lhe uma jus-
tificativa tedrica. Um tedrico ja anunciou: “A necessidade de manté-la no Estado
nacional-socialista ndo requer qualquer defesa. A pena de morte é expressao da
dominagao do todo sobre o individual (...)”. O argumento de que a pena capital se
justifica por seus efeitos dissuasivos volta e meia vem a baila, mas as estatisticas
criminais ndo sdo muito conclusivas.’!

Noutro giro, ¢ fato que as duas grandes Guerras Mundiais mostraram a
todos os seus lados mais cruéis, com a eliminagdo em massa de milhdes de pesso-
as inocentes que ndo pertenciam as classes privilegiadas. Segundo Claudio Alberto
Guimaraes,

A neutralizacdo pela via da inocuizac¢do ou eliminag@o de grandes contingentes de
pessoas que nao pertenciam aos estratos superiores da sociedade deu a tonica de tal
periodo da histdria do capitalismo, mais precisamente entre o final da Revolucao
Industrial — por volta do ano de 1860 — e o final da Segunda Guerra Mundial — por
volta de 1945 —, ora com preponderancia sobre os proletarios, ora sobre dissidentes
politicos, quando ambos ndo logravam pertencer a ambas as categorias.
Entretanto, do mesmo modo que na passagem da pena de morte e dos suplicios cor-
porais para a pena privativa de liberdade — em que tal transi¢ao se deu em razao da to-
tal impossibilidade de se fundamentar o novo discurso do poder na esfera do controle
social punitivo com tais tipos de puni¢ao —, quando do advento do Estado-social, no
qual o sistema de producao capitalista ja estava a produzir exclusdo social, ja ndo se
podia sustentar o discurso de punicdo pela via da neutralizagdo impiedosa — total ou
parcial — de grandes contingentes de trabalhadores desempregados.

[...] Os excessos do Direito Penal no periodo beligerante mundial ja tinham pro-
duzido vitimas suficientes, ndo se podia mais incapacitar nem matar em nome
do Estado’.

Apo6s Segunda Guerra Mundial, devido aos problemas sociais ocasiona-
dos com o processo de industrializa¢do, houve uma expansido do Estado do bem-
estar-social ou Welfare State, mediante politicas direcionadas a ampliagdo e presta-
¢do de servigos sociais, como previdéncia social e habitagdo. Esse Estado, porém,
com a finalidade de reduzir as desigualdades sociais, passou a intervir na econo-
mia, visando, com isso, a assegurar a producdo de riquezas. Paulo Bonavides, com

3! Idem. Ibdem, p. 249.
32 Idem. Ibdem, p. 208
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muita propriedade, assim descreve o Estado social:

E Estado social onde o Estado avulta menos e a sociedade mais; onde a liberdade
¢ a igualdade ja ndo se contradizem com a veeméncia do passado; onde as dili-
géncias do poder e do cidaddo convergem, por inteiro, para trasladar ao campo da
concretizagdo direitos, principios e valores que fazem o homem se acercar da pos-
sibilidade de ser efetivamente livre, igualitario e fraterno. A esse Estado pertence
também a revolucdo constitucional do segundo Estado de Direito, onde os direitos
fundamentais conservam sempre o seu primado. Sua observancia faz a legitimida-
de de todo o ordenamento juridico. Estado liberal, Estado socialista, Estado social
com hegemonia da Sociedade e maxima abstengo possivel do Estado — eis o largo
painel ou trajetéria de institucionaliza¢do do poder em sucessivos quadros e mo-
delos de vivéncia historica comprovada ou em curso, segundo escala indubitavel-
mente qualitativa no que toca ao exercicio real da liberdade.*

A crise do welfare state ¢ o avango do Estado penal tornaram-se realidade,
principalmente em decorréncia do aumento dos indices de criminalidade entre os
individuos pertencentes as classes subalternas. A falta de politicas publicas em locais
onde o Estado mostra-se ineficiente permite que grupos criminosos supram, muitas
vezes, por meio do medo, esta deficiéncia®*. Na assertiva de José Paulo Netto,

[...] a crise do Estado de bem-estar-social nao se reduz ao esgotamento daquele com-
plexo processo que, na concepgao simplificadora de Przeworski, aparece como um
compromisso de classes. Ela é a expressdo de algo muito mais fundamental (que o
estudioso da social-democracia recupera, mas sem aprofundar com a consequéncia
necessaria): a curva decrescente da eficacia econdmico-social da ordem do capital *®

A penalizagdo, nesse contexto, torna-se uma técnica sofisticada com a fi-
nalidade de manter a invisibilidade dos problemas sociais enfrentados pelo Estado
moderno, fazendo da prisao, na licdo de Loic Wacquant, a “lata de lixo judiciaria em
que sdo langados os dejetos humanos da sociedade de mercado™.

33 BONAVIDES apud GUIMARAES. Fungdes da pena privativa de liberdade no sistema penal capitalista.
Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 195.

34 Cite-se a experiéncia brasileira no estado do Rio de Janeiro, onde a auséncia de politicas publicas fez com
que grupos criminosos atuassem no lugar do Estado, disseminando o medo e a corrupgéo.

3SNETTO, José Paulo. Crise do socialismo e ofensiva neoliberal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1995, p. 69.

3 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [A onda punitiva].
Tradugéo de Sérgio Lamaréo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 21.
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Demais disto, Anthony Giddens, numa importante constatacdo, sustenta
que “o monopdlio bem-sucedido dos meios de violéncia por parte dos estados mo-
dernos repousa sobre a manutencao secular de novos codigos de lei criminal, mais o
controle supervisorio de ‘desvios’’.

4. DIREITO PENAL E ESTADO NA ERA DA GLOBALIZACAO

Com fim da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas — URSS — e o
encerramento da Guerra Fria, em dezembro 1991, o mundo passou por novas trans-
formacdes politicas e econdmicas. O estimulo a criagdo de blocos econdmicos como
o G7* — cujos integrantes eram Estados Unidos da América, Canada, Alemanha,
Reino Unido, Franga, Italia e Japao, os paises entdo mais ricos do Globo —, permitiu
dar-se ao capitalismo uma dindmica jamais vista, mesmo porque grande parte das
empresas transnacionais tinha suas bases nesses paises.

Os efeitos colaterais provocados pelas politicas neoliberais aliadas a globa-
lizagdo*, decorrentes, sobretudo, da pressio exercida sobre o Estado, a fim de reduzir
os gastos destinados a politicas publicas, foram inevitaveis e influenciaram direta-
mente o aumento das desigualdades sociais e da criminalidade. Nos Estados Unidos, a
estigmatizag@o das classes subalternas mediante politicas de criminalizag¢ao de negros,
pobres e latino-americanos, passou a fazer parte da politica repressiva estadunidense.
Na assertiva de Loic Wacquant, analisando a politica criminal norte-americana:

37 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo Raul Fiker. Sao Paulo: Editora Univer-
sidade Estadual Paulista, 1991, p.65.

3% Posteriormente, com a evolugédo do capitalismo e com a inclusdo da Russia, ex-Unido Soviética, o grupo
passou a ser denominado G8.

3% A globalizagéo, segundo Anthony Giddens, pode ser definida “como a intensificagdo das relagdes sociais em
escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais s&o modelados por
eventos ocorrendo a milhas de distancia e vice-versa. Este € um processo dialético porque tais acontecimentos
locais podem se deslocar numa diregdo anversa as relagdes muito distanciadas que os modelam. A transforma-
¢do local é tanto uma parte da globalizagdo quanto a extensao lateral das conexdes sociais através do tempo e
do espaco. Assim, quem quer que estude as cidades hoje em dia, em qualquer parte do mundo, esta ciente de
que o que o ocorre numa vizinhanga local tende a ser influenciado por fatores — tais como dinheiro mundial e
mercados de bens — operando a uma distancia indefinida da vizinhanca em quest&o. O resultado n&o é neces-
sariamente, ou mesmo usualmente, um conjunto generalizado de mudangas atuando numa dire¢do uniforme,
mas consiste em tendéncias mutuamente opostas. A prosperidade crescente de uma area urbana em Singapura
pode ter suas causas relacionadas, via uma complicada rede de lagos econdmicos globais, ao empobrecimento
de uma vizinhanga em Pittsburgh cujos produtos locais s&o competitivos nos mercados mundiais”. GIDDENS,
Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora Universidade Estadual
Paulista, 1991, pp. 69-70.
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O desdobramento dessa politica estatal de criminaliza¢do das consequéncias da
pobreza patrocinada pelo Estado opera de acordo com duas modalidades princi-
pais. A primeira, e menos visivel, salvo para os diretamente afetados por ela, con-
siste em reorganizar os servigos sociais em instrumento de vigildncia e controle
das categorias indoceis 4 nova ordem econdmica e moral. E testemunha disso a
onda de reformas voltadas entre 1988 ¢ 1995 na esteira do Family Support Act por
cerca de 36 estados que restringiram o acesso a ajuda publica e o condicionaram a
adoc¢ao de certas normas de conduta (econdmica, sexual, familiar, educativa, etc.)
e ao cumprimento de obrigacdes burocraticas onerosas e humilhantes. As mais co-
muns dessas exigéncias estipulam que o beneficidrio deve aceitar qualquer empre-
go ou atividade semelhante que for proposta, quaisquer que sejam a remuneragao e
as condigdes de trabalho, sob pena de ter de abrir médo do seu direito a assisténcia
(workfare). Outras moldam a ajuda as familias em fun¢@o da assiduidade escolar
de seus filhos ou do adolescente beneficidrio (learnfare) ou da inscrigdo deles em
pseudoprogramas de treinamento, que oferecem poucas ou mesmo nenhuma qua-
lificacdo e perspectiva de emprego. Outras, enfim, fixam um teto no auxilio em
dinheiro ou estabelecem uma duragdo maxima, depois da qual nenhuma ajuda sera
concedida. [...].*

O agravamento das condi¢des de sociabilidade no interior tanto dos paises
desenvolvidos quanto dos subdesenvolvidos tem-se mostrado cruel, uma vez que as
desigualdades sociais entre os que possuem muita riqueza € os que vivem em miséria
absoluta sdo cada vez mais evidentes. Com efeito, ¢ caracteristica do capitalismo
globalizado manter o atual quadro de miséria e criminalidade na maioria dos paises
do globo terrestre.

A contextualizagdo duma minoria que acumula a maior parte da riqueza e
uma maioria que quase nada possui fez aumentar os indices de criminalidade, espe-
cialmente nos locais onde o Estado-providéncia mostra-se deficitario. Ndo obstante,
¢ o mercado que determina os rumos do Estado moderno na contengdo da crimina-
lidade, de modo que este Estado ndo venha prejudicar a funcionalidade do sistema
capitalista. Alessandro Baratta, alias, em um dos trechos de sua obra Criminologia
critica e critica do direito penal, constata que:

Enquanto a classe dominante esta interessada na contengdo do desvio em limites
que ndo prejudiquem a funcionalidade do sistema econdmico-social e os proprios

4 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [A onda punitiva].
Tradugéo de Sérgio Lamaréo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 111.
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interesses e, por consequéncia, na manutengdo da propria hegemonia no processo
seletivo de definicdo e persegui¢do da criminalidade, as classes subalternas, ao
contrario, estdo interessadas em uma luta radical contra os comportamentos social-
mente negativos, isto €, na superagao das condig¢des proprias do sistema socioeco-
ndmico capitalista, as quais a propria sociologia /iberal nao raramente tem repor-
tado os fendmenos da “criminalidade”. Elas estdo interessadas, ao mesmo tempo,
em um decidido deslocamento da atual politica criminal, em relagdo a importantes
zonas de nocividade social ainda amplamente deixadas imunes do processo de
criminalizacdo e de efetiva penalizagdo (pense-se na criminalidade economica, na
poluicdo ambiental, na criminalidade politica dos detentores do poder, na mafia,
etc.), mas socialmente muito mais danosas, em muitos casos, do que o desvio cri-
minalizado e perseguido. Realmente, as classes subalternas sdo aquelas seleciona-
das negativamente pelos mercados de criminalizagdo. As estatisticas indicam que,
nos paises de capitalismo avangado, a grande maioria da populagdo carceraria ¢
de extragdo proletaria, em particular de setores do subproletariado e, portanto, das
zonas sociais ja socialmente marginalizadas como exército de reserva pelo sistema
de producdo capitalista. Por outro lado, a mesma estatistica mostra que 80% dos
delitos perseguidos nestes paises sdo delitos contra a propriedade. Estes delitos
constituem reac¢des individuais e ndo politicas as contradi¢des tipicas do sistema de
distribuigdo de riqueza e das gratificagdes sociais proprias da sociedade capitalista:
¢ natural que as classes mais desfavorecidas deste sistema de distribui¢ao estejam
mais particularmente expostas a esta forma de desvio.*!

A globalizagdo, em certa medida, influenciou diretamente na evolugao da
criminalidade com o surgimento de novas praticas delituosas, tais como crimes con-
tra o sistema financeiro, trafico ilicito de drogas e de pessoas, crimes fiscais, terroris-
mo, dentre outros, que ndo ficam restritos apenas a um Estado, mas que ultrapassam
fronteiras. O combate ao terrorismo, em especial, tem despertado interesse maior nos
paises desenvolvidos, principalmente nos EUA, logo apds o ataque terrorista de 11
de setembro de 2001, que atingiu, além do Pentdgono, centro militar estadunidense,
as chamadas Torres Gémeas, simbolo do capitalismo contemporaneo. Tal constata-
¢do decorre da aprovagdo da Lei Patriota (US4 Patriot ACT), em 26 de outubro de
2001, que deu poderes especiais a policia americana em face da sociedade civil.

Tem-se que, em virtude do atual estagio de desenvolvimento do capitalis-
mo, houve uma hipertrofia do Estado Penal em contraposi¢do a atuacdo minima do

4“BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do direito
penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto de Criminologia,
2002, pp. 197-198.
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Estado Social, com o objetivo especifico de manter o conformismo das classes me-
nos favorecidas por meio da difusdo do medo, haja vista que, dessa forma, estar-se-a
preservando o sistema mercadologico.

A sofisticag@o da criminalidade organizada, especializada na lavagem de
dinheiro, trafico ilicito de drogas e de pessoas ¢ fruto também da globalizacao, pois,
assim como o mercado, as atividades criminosas também estdo em constante evo-
lucdo. A globalizacdo da criminalidade tem sido inevitavel, o que tem levado os
Estados a buscarem solugdes no direito penal, mesmo que para isso seja necessario
violar ou restringir direitos fundamentais.

Todo o processo de globalizacdo aliado a percepgdo de inseguranca na
sociedade moderna tem despertado a falsa ideia de que, por meio do direito penal, se
alcangara a paz social, mesmo que para isso tenha de fazer do criminoso um inimigo
do Estado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Cumpre salientar que se procurou estabelecer neste artigo, mesmo que de
maneira concisa, reflexdes acerca do Direito Penal e sua inter-relagdo com os aspec-
tos econdmicos e sociais de cada momento histdrico. Nota-se que a consolida¢ao dos
meios de produgdo capitalista e o surgimento das ideias iluministas influenciaram
tanto a criacdo quanto a aplicagdo do direito penal, for¢ando-o a adaptar-se as formas
de sociabilidade modernas.

Restou demonstrado, ainda, que o Estado, por meio de todo o seu aparato
judicial, exerce um papel fundamental na concretizacdo das desigualdades sociais,
ao aplicar esse direito penal que, na atualidade, assume seu viés capitalista. Além
do que o Estado legitima a aplicacdo de um direito penal destinado a conter, em
especial, as classes subalternas, uma vez que os crimes, em sua grande maioria, sao
praticados, em tese, por individuos que vivem a margem da sociedade de consumo.

Mostrou-se, por derradeiro, que a difusdo das politicas neoliberais aliadas
a globalizagao, principalmente com o fim da Unido Soviética e a criacdo de blocos
econdmicos, influenciaram de maneira substancial no surgimento de modalidades
criminosas além-fronteiras, como o terrorismo.

Conclui-se, portanto, que o Direito Penal ¢ sempre moldado de acordo com
a evolucao historica e cultural da sociedade, sem deixar de lado fatores econdmicos,
que sempre estiveram ¢ estdo inseridos no combate a criminalidade.
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ABSTRACT

This article is on the line of research Legal Construction of Knowledge, the Graduate
Program in Law Univem. Objective talk, although briefly about the origins of fun-
damental rights, the historical overview of proof and, more specifically, to portray
the race as a fundamental right, without lose sight of the content that it prints in the
due process of law, its close relationship with the adversarial principle and with the
evidence of this illegal, all under the influence of the principles sympathetic to the
issue.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa a fazer um balanco geral sobre o direito proba-
torio, desde a sua génese até a contemporaneidade. Ressalta-se que, a partir da
segunda metade do século XX, foi desenvolvida uma teoria sobre o novo papel
que a Constituicdo tende a exercer no sistema juridico. Essa teoria se desen-
volveu depois da II Grande Guerra e ficou conhecida, hodiernamente, como
neoconstitucionalismo.

Com o neoconstitucionalismo, houve uma revalorizagdo do papel da
Constituicdo, que passou a ser vista como a principal fonte normativa, ¢ nao
mais como uma carta de intengdes, um projeto sem for¢a normativa, sem densi-
dade para poder realizar.

Esta nova fase do pos-guerra trouxe consigo algumas caracteristicas bem
marcantes, dentre elas, o fato de ter desencadeado a teoria dos direitos fundamentais,
a teoria dos principios como espécies normativas. Os principios, hoje, sdo normas,
diferente do que eram ha cinquenta anos, quando vislumbrados apenas como valo-
res, como objetivos finais do direito, como forma de se integrar o direito, mas nao
como norma. Hoje todos sabem, enfim, que principios sao normas.

O artigo 126 do Codigo de Processo Civil de 1973 diz que o juiz decidira
com base na lei. Se ndo houver lei, decidira com base na analogia. Se ndo for pos-
sivel a analogia, com base nos costumes. Se nao for possivel fazé-lo com base os
costumes, entdo fara com base nos principios.

Os principios eram o pior possivel para o juiz fundamentar. Isso mu-
dou radicalmente. Quando se fala que o juiz tem que decidir com base na lei,
isso significa que ele tem que decidir com base na norma (lei é norma) que
poder ser constitucional, legal, regulamentar, que pode ser um principio, que
pode ser uma regra.

Assim, com base na evolugao ¢ consequente positivagao dos direitos funda-
mentais, com foco mais especifico no aspecto processual probatorio, € que tecere-
mos algumas breves consideracdes acerca de tdo imperioso e sublime contetido do
processo: as provas como direito fundamental.

De modo a ilustrar este cenario, num primeiro momento, por meio da ana-
lise histdrica, discute-se a desenvoltura da prova ao longo dos séculos e a sua
conquista como direito humano fundamental, que, por sua vez, vocaciona-se a pro-
teger a dignidade de seus proponentes, imbuidos da carga neoconstitucionalista e
neoprocessualista, configurando um direito processual fundamental, em especifico
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no Processo Civil, um Direito Processual Constitucional'.
2. BREVE HISTORICO DO DIREITO PROBATORIO

O Direito Probatodrio visto e debatido na sociedade contemporanea ¢ fruto
de uma longa conquista historica. A visdo do instituto? e a sua finalidade® dentro
das Ciéncias Juridicas e seus ramos (Direito Processual Civil, Processual Penal,
Processual Trabalhista, e etc...) perpassaram da visdo adamica do direito sectario*
para concepg¢ao de prova como direito fundamental’.

"Nesse viés, Porto assevera: “A Carta Magna representa o conjunto mais expressivo de direitos constituidos
pela sociedade. Direitos estes, como se percebe de um simples exame objetivo, de diversos matizes. Entre
essas variagdes, como sinalizado, anteriormente, emergem também direitos de indole nitidamente processual,
circunstancia que, por decorréncia, naturalmente empresta contetdo processual a Constituicdo Federal e fez
nascer um verdadeiro direito processual fundamental.” (PORTO, Sérgio Gilberto. A Regéncia Constitucional
do Processo Civil Brasileiro e a Posigao do Projeto de um Novo Cédigo de Processo Civil. Revista Sinte-
se Direito Civil e Processual Civil. v. 12, n.72, julho/agosto de 2011, p. 65).

2Marinoni e Arenhart lecionam: “[...] prova é todo meio retérico, regulado pela lei, dirigido a, dentro dos parame-
tros fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o Estado-juiz da validade das proposic¢des, objeto de
impugnacéo, feitas no processo.” (ARENHART, Sérgio Cruz, MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo
de Conhecimento. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2004, p. 313).

3 Segundo SANTOS, a finalidade da prova é “[...] a formagdo da convicgdo de alguém”. (SANTOS, Moacyr
Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2. Sdo Paulo: Editora Saraiva. p. 341). Por outro lado,
Ramires alega que: “[...] a finalidade das provas é convencer o juiz, denominado por Pinto Ferreira como sendo
um “convencimento judicial”, cujas alega¢des da parte em relagéo aos fatos s&o veridicos, ou, ao menos, veros-
simeis, isto é, que existe uma grande probabilidade de que os mesmos tenham realmente ocorrido, conforme
narrado, seja pelo autor, ou pelo réu”. (RAMIRES, Luciano Henrique Diniz. As provas como instrumentos de
efetividade no Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 39).

4 Leia-se direito sectario, tendo em vista que a visdo primeira de direito era de intolerancia, lastreando-se na vin-
ganca privada. Nesse sentido, Jonatas Milhomens: “No primeiro periodo, primoérdios da existéncia da humanidade,
fase embrionaria das sociedades primitivas, ndo havendo juizes, tampouco justica organizada, o direito comegan-
do a esbogar-se sob a forma vaga e imprecisa do costume, as contendas e questdes eram resolvidas entre os
interessados, que se faziam justica a si mesmos e com as préprias maos. Imperava a violéncia, a forga, a astucia,
a vinganca.” (MILHOMENS, JONATAS. Prova no Processo - Rio de Janeiro: Editora Forense, 1982, p. 31).

5 Os doutrinadores Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Oliveira entendem a prova como direito fundamental, que
decorrem dos direitos fundamentais ao contraditorio e ao acesso a justica, ponderando que este ndo é um direi-
to fundamental absoluto, todavia se externaliza como um instrumento a servico do processo na busca de uma
tutela jurisdicional justa, ou seja, a efetivagdo do principio do devido processo legal substancial. (DIDIER JR,
Fredie, et.al. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatoério, teoria do precedente,
deciséao judicial, coisa julgada e antecipacado dos efeitos da tutela. Vol Il. Salvador: Editora JusPodivm,
2009, pp. 18-20).
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Na sua génese®, preleciona Echandia’ cinco fases: a primeira étnica ou pri-
mitiva, a segunda religiosa ou mistica, a terceira legal (ou da tarifa legal), a quarta
sentimental (ou da livre convicgdo do juiz) e a quinta cientifica (ou da persuasdo
racional do juiz).

Primordialmente, a étnica o era assim conhecida pelas caracteristicas diferen-
tes que apresentava em cada regido, ndo havia um sistema probatorio propriamente
dito em cada sociedade, e o autor entendeu ser mais coerente o termo “primitivo”, pois
o sistema processual era rudimentar, de modo de que as provas eram abandonadas as
impressdes pessoais. Na Grécia, o exame das provas era por inducdo e silogismo, a
forma era por oralidade e havia a critica a razdo logica e racional da prova, de modo
a evidenciar predominio do principio dispositivo.® Cumpre mencionar, que em Roma
na fase do Império houve um retrocesso para o sistema tarifario, ou seja, valoracao
da prova, malgrado tenha sido neste momento o nascedouro das presungdes legais
e o reconhecimento do contraditério em matéria de interrogatdrio da testemunha de
acusacdo. Teve-se em contrapartida a diminuigdo da liberdade do juiz na apreciagdo
das provas e a imposi¢ao de regras gerais preestabelecidas para muitos casos.

Seguindo a esteira historica, a fase religiosa’ ou mistica, lastreava-se na
crenca de uma intervengao divina e aplicava a “justica de Deus” para os casos par-
ticulares, tendo perdurado até a entrada da Idade Média, quando os escabinos remo-
delaram o Direito Romano Germanico, buscando a verdade real, a qual era aferida
pela convicgdo pessoal a luz das regras legais, caracterizando um abandono gradual
dos meios barbaros de prova na fase do Direito Candnico, revelando, nos julgadores
eclesiasticos, o “espirito” de verdadeiros juizes, pois ndo se regiam pela livre convic-
¢do pessoal, mas por uma verdadeira apreciagdo juridica das provas, as quais eram
sujeitas a regras muito mais numerosas.

Na fase legal ou da tarifa legal, houve a introdugdo da légica processual,

A autora, nesse primeiro momento, néo fara distingdo entre os ramos;

7ECHANDIA, Hernando Davies. Teoria General de La Prueba Judicial. Tomo |, 32 ed. Buenos Aires: Editor Victor
P. de Zavalia, 1976, pp. 55 a 77.

8 Para Didier Jr, o principio dispositivo: “[...] esta intimamente ligado a relagéo juridica material no processo”.
(DIDIER JR, Fredie, et.al. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, teoria do prece-
dente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela, cit. p. 23).

9Oportuno transcrever as impressdes de Jonatas Milhomens sobre este periodo: “A religido, processo bioldgico
de adaptacéo social, sempre exerceu sobre o homem, fungao especifica, mais do que hoje, nos primérdios da
humanidade. [...] No segundo periodo, profundamente religiosa, o regime de provas compreende os ordalios, o
duelo e o juramento. Especialmente os ordalios e o juramento sdo meios de prova de base religiosa.” (MILHO-
MENS, JONATAS. Prova no Processo, cit. p. 32).
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propagacao do inquisitorio'®, faculdades inquisitivas e da livre apreciacdo da prova
judicial, busca da verdade material, império do sistema legal de modo absoluto, em
que o juiz tinha que julgar segundo o alegado e o provado.

A posterior, contempla-se a fase sentimental, a qual reproduziu um julgador
que nao necessitava de critérios, sustentado na crenca da razdo humana infalivel e do
instinto animal, em que a sua decisdo ndo cabia questionamentos. Vale observar que,
a prova apreciada pela convic¢ao moral do magistrado ndo satisfez as necessidades
daquela nova sociedade.

Nessa vereda, instaurou-se a fase cientifica ou da persuasao racional do juiz,
de modo que este ganhou a liberdade de apreciar o valor da prova de acordo com os
principios da sociologia e da logica, cristalizando o respeito a formalidade das leis
materiais e a liberdade de apreciagdo, que resultaram no modelo moderno!! da 16gica
indutiva e da experié€ncia.

Assim, percebe-se que o Direito Probatorio ¢ uma construgdo historica, cuja im-
portancia'? é inquestionavel, e, que, no campo processual, especialmente no Direito

0 Leia-se Santa Inquisi¢éo e os Ministros de Cristos, império dos extremos, como a excomunhao, Concilios de
Letran, Ledn, dentre outros.

" Quanto ao modelo moderno, assimétrico e cientifico, Hermes Zanetti cita Anténio Carrata, atestando que:“ a
prova como instrumento demonstrativo, voltado para o conhecimento (cientifico) da verdade dos fatos relevan-
tes para a decisdo. Nao obstante, relata que o procedimento deste modelo é caracterizado por forte ativismo
judicial e pelo privilégio da prova escrita. Critica a nomenclatura, ao afirmar que embora recorrente em varias
obras que a prova objetiva a demonstragao da verdade dos fatos, essa “demonstracdo”, ndo possui para o
autor um real significado, e, em raz&o disso, acredita ser duvidosa a alcunha de modelo cientifico de prova.
Nesse liame, traz a baila o0 modelo contemporaneo, em que salienta que a visdo de prova como demonstracdo
é incongruente, e para isso explica que o entendimento de prova como demonstragéo e prova como demonstrar
representa um silogismo simplista, sustentando que atualmente a prova deve ser entendida como argumentum,
e ndo simplista, em que recorre a uma argumentacéo de Dinamarco,” o trabalho do juiz consiste apenas (a) na
busca da verdade dos fatos através da prova”, (b) no enquadramento desses fatos no modelo genérico definido
em lei (fattispecie) e (c) na explicitagdo e efetivagdo da norma concreta emergente da ocorréncia do fato con-
creto.” O autor refuta este entendimento, colacionando a Apelagéo Civel 7001464676, julgada pela 6 Camara
Civel do Tribunal de Justica d Estado do Rio Grande do Sul, rel. Des. Est. Osvaldo Stefanello, em que a decisédo
emanada pelo Tribunal, buscou a solugéo justa e para isto recorreu a premissas probatérias e ao raciocinio pre-
suntivo e demonstrativo para proferir uma solugao justa. Neste sentido pondera: [...] o juiz também faz escolhas
dos fatos relevantes para a deciséo, que esta escolha é arbitraria e ndo automatica, que as partes devem poder
influenciar nesta deciséo (na opgéo por um ou outro fato) e que a complexidade, inerente ao Direito, revela que
além de possivel a cisédo entre fato e questao de direito, a Iégica demonstrativa indutiva ou dedutiva, ndo retira o
carater argumentativo da prova. (JUNIOR ZANETI, Hermes. O problema da verdade no Processo Civil: modelos
de prova e procedimento probatério, cit. pp. 44; 46-50).

2 Moacyr Amaral faz uma ressalva sobre relevancia da prova: “Ja houve quem dissesse que a historia da prova
reflete toda a histdria da civilizagéo e ndo menor autoridade que afirmasse nao ser isso contestavel. Das épocas
mais remotas a era contemporanea, a prova vem acompanhando, no espago, 0 avango e recuos dos povos,
a evolucéo da civilizagao”. (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Vol. |. 3ed. Max
Limonad: S&o Paulo, sem data, p. 23).
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Processual Civil, ¢ irradiado por comandos principioldgicos e legais, por for¢a do
neoconstitucionalismo'® e do neoprocessualismo'4. Deste modo, evidente a matriz
principioldgica da prova como direito fundamental no ambito processual '°.

3. APROVA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Com o intuito de tornar mais efetiva a protecdo judicial dos direitos
individuais e coletivos, esta cada vez mais acentuada, no Estado Democratico de
Direito dos dias de hoje, a positivagdo dos direitos e garantias fundamentais nos
textos constitucionais.

Trata-se de direitos que muito tém contribuido para o progresso moral da
sociedade, pois sdo inerentes a pessoa humana, pré-existentes ao ordenamento juridico,
visto que decorrem da propria natureza do homem e, portanto, sdo indispensaveis e
necessarios para assegurar a todos uma existéncia livre, digna e igualitaria.

3 O neoconstitucionalismo é entendido como a constitucionalizagdo do Direito, a luz dessa realidade pondera
Virgilio Afonso: “[...] a irradiag@o dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direi-
to. O principal aspecto dessa irradiagéo [...] revela-se na vinculagéo das relagbes entre particulares e direitos
fundamentais, também chamada de efeitos horizontais dos direitos fundamentais”. (SILVA, Virgilio Afonso da.
A Constitucionalizagao do Direito - os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 18). Nesse sentido, Didier Jr afirma: “Vive-se, atualmente, uma nova fase da renovacéao
do Direito Constitucional. Ha diversas manifestacdes disso: a) parte-se da premissa de que a Constituicdo tem
forca normativa, e, por consequéncia, também tém forga normativa os principios e os enunciados relacionados
aos direitos fundamentais; b) pela expansao da jurisdicdo constitucional (controle de constitucionalidade difuso
e concentrado, como é o caso do Brasil); c) desenvolvimento de uma nova hermenéutica constitucional (com
a valorizagéo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade). A essa fase deu-se o nome de Neoconsti-
tucionalismo ou pés-positivismo. (DIDIER JR, Fredie. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Vol |. Salvador: Editora JusPodivm, 2009, p. 25).

4 Didier Jr sustenta que o Neoconstitucionalismo é: “[...] o estudo e aplicacéo do Direito Processual de acordo
com essa nova proposta do pensamento juridico”. Ressalta que alguns doutrinadores chamam de formalismo-
valorativo, em razéo da importancia que os valores constitucionais tutelados na esfera dos direitos fundamen-
tais representam no aspecto de edificagéo e utilizagdo do formalismo processual. Convém pér em relevo, que
para o escritor essas premissas sao similares a do Neoprocessualismo, que tem a fungdo didatica, de remeter a
nogao do Neoconstitucionalismo, e, metodoldgica, porque representa a redefinigdo das categorias processuais,
por isso o termo “neo”, por caracterizar: “[...] o processualismo do final do século XIX, e meados do século XX".
(DIDIER JR, Fredie. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, cit.
pp. 26-27).

5 Os direitos fundamentais para visdo de Araujo e Nunes Junior, “constituem uma categoria juridica, constitucio-
nalmente erigida e vocacionada a protegéo da dignidade humana em todas as dimensdes.” Destarte, é possivel
entender a prova como corolaria ndo apenas do principio do contraditério e da ampla defesa, mas também do
principio da dignidade da pessoa humana. A evidéncia, assim ndo o é que o direito a prova por ser um direito
fundamental, é direcionado a protegéo da dignidade da pessoa humana, por que faz uso dos seus mecanismos
para dar azo as suas pretensdes. (ARAUJO, Luis Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2008, p. 110).
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E mister esclarecer que direitos fundamentais e direitos humanos nio sio
sindnimos, porque enquanto este ¢ uma expressao reservada ao plano internacional,
aquele ¢ utilizado para tratar do direito positivo estatal ou, melhor dizendo, os direitos
fundamentais sdo os direitos humanos, positivados'e.

O direito ¢ fundamental ndo porque ele foi formalizado, positivado no titulo I1
da Constitui¢ao Federal, e sim esta qualidade pode ser identificada pelo seu conteudo,
pela sua esséncia. Serd direito fundamental material quando se tratar de direito
indispensavel a dignidade da pessoa humana. Contudo, o titulo Il da Constitui¢do
vigente ndo contém em seu bojo, apenas direitos fundamentais materiais, sendo
alguns que ali estdo considerados apenas formalmente fundamentais, ex vi do artigo
5°, incisos XXI e XXIX deste mesmo diploma.

De mais a mais, ndo ha 6bices em que se reconheca direitos fundamentais
fora do titulo II da Constitui¢ao patria vigente, tendo em vista que em seu artigo
5°, §2° reza que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Dentre o inesgotavel rol de direitos fundamentais abarcados pela Constitui-
¢do Federal de 1988, o direito a prova nela se destaca e tem merecida guarida, dada
sua imprescindibilidade perante o sistema processual, sobremaneira quando associa-
do ao devido processo legal substancial e contraditorio.'”

Isto porque, de acordo com o artigo 5° da Constitui¢ao Cidada, “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime

6 Nesse sentido, José Afonso pontua: “Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada
a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepg¢édo do mundo e informam a ide-
ologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituigdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagao de que se trata de situagdes juridicas sem as quais
a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem
no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e mate-
rialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. E com
esse contetldo que a expressdo direitos fundamentais encabega o Titulo Il da Constituigdo, que se completa,
como direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente, no artigo 17. (SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 162 edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1999, p. 182.)

7 “Nessa linha, cumpre destacar que o conjunto de garantias representa um verdadeiro direito processual fun-
damental, que — por 6bvio — permeia todos os sistemas vigentes e, como decorréncia, estabelece a existéncia
de um verdadeiro sistema processual matriz a reger todos os desdobramentos do direito processual, ou seja,
fixa a incidéncia dos primados constitucionais em todas as disciplinas processuais especializadas e especial-
mente no processo civil.” (PORTO, Sérgio Gilberto. A Regéncia Constitucional do Processo Civil Brasileiro
e a Posigao do Projeto de um Novo Cédigo de Processo Civil, cit. p.75).
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e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Sendo assim, longe de causar espécie, o fato de que, além dos direitos fun-
damentais explicitos e implicitos no ordenamento, ha também aqueles que foram
incorporados ao sistema patrio, advindos de tratados internacionais, e ali estd, mais
uma vez, o direito a prova.

E mister esclarecer, por oportuno, que o direito a prova é expressamente pre-
visto em dois tratados internacionais, tratados estes que foram recepcionados pelo
ordenamento patrio, ex vi do artigo 5°, na forma do seu § 3°, e por isso, equivalem
as emendas constitucionais. Sao eles: a Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica), incorporado pelo Decreto n. 678/69, no seu artigo
8°, e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, incorporado pelo Decreto
n. 592/92, no seu artigo 14.1, alinea “e”.

Desta feita, o direito fundamental a prova, em que pese sua historicidade,
transcende os limites territoriais, ideologicos e politicos, de forma que hoje ele ¢ ampla-
mente consagrado pelo ordenamento juridico dos mais diversos paises, por vezes com
algumas restri¢des; ¢ claro, contudo, que ndo cerceiam os seus jurisdicionados dessa
prerrogativa fundamental quando do exercicio de sua pretensdo de acesso a justica.

Os conceitos doutrinarios nao se mostram muito diversificados quando o
assunto ¢ prova. No entendimento de Eduardo Talamini'®, prova é “o0 modo pelo qual
o magistrado toma conhecimento dos fatos que embasam as pretensdes das partes”.
Ja para Vicente Greco', “A prova € todo elemento que pode levar o conhecimento de
um fato a alguém. No processo, a prova ¢ todo o meio destinado a convencer o juiz
a respeito da verdade de uma situacao de fato”. A prova, portanto, é a convic¢ao que
se forma na mente do juiz do que, de fato, aconteceu.

De nada adianta garantir uma participagdo no processo que nao possibilitasse
o uso efetivo, por exemplo, dos meios necessarios a demonstragao das alegagdes.

O direito a prova ¢é resultado da necessidade de se garantir ao cidaddo a ade-
quada participagao no processo. A prova (e a maneira com que ela lida com a busca
pela verdade) reflete-se de modo direto no desenvolvimento do processo justo € na
capacidade de influenciar o magistrado.

Tal fato nos permite afirmar que a prova traz em si o direito fundamental ao

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso Avan-
cado de Direito Processual Civil. 72 edigdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 427.

9FILHO, Vicente Greco. Direito Processual Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva 1996, vol. 2, p. 194.
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processo justo, entendido este como possibilidade de didlogo das partes para com
0 juiz e entre elas proprias, trazendo legitimidade na atividade do magistrado®. Na
realidade, o alvo, o contetdo do processo nada mais é do que o exame das provas
angariadas no curso da instrug¢do processual, uma vez que so6 por meio do seu exame
¢ que o magistrado pode dizer o direito as partes.

Por essa razao, é imperioso que o magistrado, a partir do momento em que
se propoe a cumprir o devido processo legal, sobretudo em seu aspecto substancial,
além de fazer valer os seus poderes instrutdrios, observe se aos litigantes foi confe-
rida a possibilidade de exercer esse direito fundamental, que se exprime em tantos
outros, que ¢ o direito fundamental a prova, pois so assim o direito podera, ao final
dos trabalhos, ser aplicado com maestria pelo juiz.

E possivel asseverar, ainda, que o direito fundamental a prova tem como
funcdo ndo s6 defender o ser humano do abuso do abuso do poder estatal, mas tam-
bém o de promover a igualdade material nas relagdes juridicas, assegurando, sobre-
maneira, a prote¢ao aos hipossuficientes, evidenciando, desta maneira, a matriz prin-
cipiologica do Direito Probatorio, em especial a forga do principio do contraditorio
na produgao da prova.

3.1. A prova e o contraditério

O direito a prova, numa de suas vertentes, apresenta-se como coroldrio do
principio contraditorio, cujo fundamento ¢ de ordem constitucional, ex vi do artigo
5° LV, CF. Desta feita, sob a otica do direito processual moderno, € possivel afirmar
que o principio do contraditério contempla duas dimensdes, sendo uma formal, e
outra, material.

A primeira delas, a dimensao formal, aduz que o principio do contradito-
rio é aquele que garante a todos o direito de participar do processo que lhe diga
respeito, que possa afetar o seu interesse. Essa ¢ a dimenséo que traduz o direito a
participagdo no processo. Ha uma tendéncia muito clara de que a atividade estatal
que afete o interesse de alguém (seja administrativa, seja jurisdicional) tem que se
realizar mediante o contraditorio.

20 Nessa senda, obtempera Rogério Tucci, “Em juizo, especialmente, faz-se necessaria a prova da veracidade
dos fatos alegados pelos litigantes, até porque, a estes se imp&e provar para vencer, o que ao contrario, pode
ndo ocorrer, pois & possivel que a parte tenha feito a devida prova, mas, mesmo assim, ndo saiu vitoriosa; as-
sim, melhor seria dizer que os litigantes se impdem convencer para vencer.”( TUCCI, Rogério Laurira. Curso de
Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva 1989, vol.2, p. 336)
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E ndo ¢é por outra razdo que a Constitui¢ao Federal de 1988 garantiu o con-
traditorio, ndo s6 na seara jurisdicional, mas também no ambito administrativo. O
Estado ndo pode agir contra alguém sem lhe dar o direito de participar do processo
que afete seu interesse.

Essa dimensao formal ¢ muito importante, mas ndo esgota a garantia do
contraditorio, ndo exaure o conteudo normativo do principio do contraditorio, uma
vez que € preciso dominar também o seu aspecto substancial.

De acordo com a dimensao substancial, o cidadao tem o direito de participar
do contraditdrio que lhe confere o direito de poder influenciar o contetdo da decisao,
ou seja, ela se reporta mais especificamente para o poder de influéncia que a parte
interessada na prova tem de convencer o magistrado.

A participacao dos litigantes, que ¢ garantida pelo aspecto formal, tem
que ser uma participacdo apta a, ao menos teoricamente, influenciar naquilo que
o0 juiz vai dizer. A parte tem que ter condi¢des de intervir, de influenciar no con-
vencimento do juiz.

E ¢é basicamente por isso que o direito ao contraditorio gera o direito a pro-
va. O direito de produzir provas em juizo nada mais ¢ do que uma consequéncia da
dimensao substancial do contraditério, uma vez que de nada adiantaria um contradi-
torio meramente formal, sem dar a parte o poder de interferir na decisdo do magis-
trado. O contraditorio devido tem que ser o formal e substancialmente devido.

Essa ¢ uma visdo extremamente atualizada do principio do contraditério,
que assevera que referido postulado ndo se esgota apenas em ouvir o sujeito, mas sim
em ouvir o sujeito ¢ dar a ele a oportunidade de influenciar o magistrado no seu livre
convencimento, ja que sua sentenca traduzira o resultado da efetiva participagao das
partes no processo, por meio do exercicio efetivo do contraditorio no desenvolvi-
mento da instrucao.

De outra ponta, tendo em vista que o direito fundamental ao contraditério
tem por contetido o direito a prova, € for¢oso que aqui se enalteca, em tempo, o direi-
to a prova em suas trés dimensdes: a primeira consiste no direito de produzir a prova,
tendo em vista que se a parte pode alegar um direito, ela devera ter para si a oportu-
nidade de produzir prova do alegado; a segunda, no direito de participar da producao
da prova, de fiscaliza-la para aferir se ela esta sendo produzida devidamente, e, por
fim, a terceira e ultima dimensao do direito a prova abarca a idéia de que a parte tem
o direito de se manifestar sobre a prova produzida.

Logo, ante a cumulatividade destas dimensdes, ¢ for¢coso concluir que a par-
te, para que exerca de modo irretocavel seu direito a prova, deve ter condigdes de
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produzir a prova pretendida, desde que pertinente, de fiscalizar sua produgao e de
se manifestar, opinar sobre a produgdo da prova angariada no curso da instrugdo
processual. Leonardo Greco*! corrobora o sobredito ao afirmar que o contraditorio ¢
conseqiiéncia do principio politico da participagdo democratica.

As consideragdes do autor supracitado sdo fundamentais para a analise do
que abarca o Projeto de Lei 8046/10%2, que, em seu artigo 7°, aduz: “E assegurada
as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditorio”.

Vé-se, portanto, que o direito a prova, atrelado ao contraditorio, deve ser
garantido pelo magistrado, inclusive e, principalmente, naqueles casos onde ha au-
séncia ou falha da defesa técnica, e até mesmo onde ela ndo ocorre, mas ainda sim,
se verifica uma auséncia de iniciativa probatoria, casos que nao podem macular o
direito fundamental da parte de producao das provas pertinentes. Deste modo, perti-
nente ¢ o debate da guarida do contraditorio, por meio das provas ilicitas.

3.2. As provas ilicitas e os principios constitucionais

Corroborando o aspecto processual probatorio até entdo aqui entabulado,
imperioso que sejam tecidas algumas consideragdes acerca da prova ilicita. Provas
ilicitas sdo aquelas que ofendem a norma, isto €, contra a lei. O Brasil ndo possui um
conceito Unico de prova ilicita, o que a maioria dos autores faz ¢ diferenciar a prova

2! Aduz, ainda, Greco: a) audiéncia bilateral: adequada e tempestiva notificagdo do ajuizamento da causa e de
todos os atos processuais através de comunicacdes preferencialmente reais, bem como ampla possibilidade
de impugnar e contrariar os atos dos demais sujeitos, de modo que nenhuma questao seja decidida sem essa
prévia audiéncia das partes; b) direito de apresentar alegagdes, propor e produzir provas, participar da produgao
das provas requeridas pelo adversario ou determinadas de oficio pelo juiz e exigir a adogao de todas as provi-
déncias que possam ter utilidade na defesa dos seus interesses, de acordo com as circunstancias da causa e
as imposicées do direito material; c) congruidade dos prazos: os prazos para a pratica dos atos processuais,
apesar da brevidade, devem ser suficientes, de acordo com as circunstancias do caso concreto, para a pratica
de cada ato da parte com efetivo proveito para a sua defesa; d) contraditério eficaz € sempre prévio, anterior a
qualquer deciséo, devendo a sua postergagao ser excepcional e fundamentada na convicgao firme da existén-
cia do direito do requerente e na cuidadosa ponderagao dos interesses em jogo e dos riscos da antecipagao ou
da postergacéo da decisdo; e) o contraditério participativo pressupde que todos os contra-interessados tenham
o direito de intervir no processo e exercer amplamente as prerrogativas inerentes ao direito de defesa e que
preservem o direito de discutir os efeitos da sentenga que tenha sido produzida sem a sua plena participagao.
GRECO, Leonardo. As Garantias Fundamentais do Processo: o processo justo. Artigo disponivel em: http://
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=429. Acesso em: 24.02.2012.

2 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267. Acesso
em 24.02.2012.
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ilicita da prova ilegitima, sendo que a prova ilicita ofende o direito material, enquan-
to a prova ilegitima o direito processual. Em suma, a prova ilicita ¢ aquela obtida por
meios nao aprovados em nossa legislacao ou que contrariem os direitos zelados pela
legislacao.

A Constituicdo prevé no art. 5° inciso LVI, que “sdo inadmissiveis, no pro-
cesso, as provas obtidas por meios ilicitos”. Os autores constitucionalistas relatam
que a Constituicdo veda qualquer prova que viole os direitos e as garantias assegura-
dos, por sua vez, ndo as admitindo, portanto.

Todavia, a prova ilicita ¢ utilizada no meio juridico, sendo que a sua apre-
ciagdo ¢ feita por meio da teoria da proporcionalidade, que sopesa os direitos fun-
damentais nas situacdes em que a prova utilizada proveio ilicitamente. Observa-se
que diante os avangos da sociedade, os juristas perceberam que, em certos casos, €
necessario preservar os direitos fundamentais mediante a taxatividade exercida.

Muito embora a doutrina moderna admita o principio da proporcionalidade,
sua aplicabilidade ¢ pautada no caso em concreto, e isto requer certa sensibilidade
por parte do magistrado na analise da situagao fatica, pois tera que fazer a pondera-
¢do de quais direitos necessitam de maior tutela a luz do principio da dignidade da
pessoa humana.

No processo civil, ndo basta a descoberta da verdade nem o relato das partes,
sendo relevante o direito material tutelado e aquele em que a prova ilicita foi violada.
Sendo assim, a doutrina tende a aceitar, com ponderagao, a prova ilicita, salientando-
se, porém, que a parte pode se valer dela para exercer o principio do contraditorio.

Na pratica forense, nota-se maior aplica¢do da teoria da proporcionalidade
em casos de prova ilicita: nas a¢des de investigacao de paternidade, agdes coletivas,
destituicdo do poder familiar, fundamentando-se no bem juridico a ser protegido em
detrimento do bem juridico que se deseja sacrificar.

Frisa-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo admite de
forma pacifica a aplicacdo da teoria da proporcionalidade na prova ilicita. Entre-
tanto, em alguns casos, consentiu sua aplicac@o, a exemplo, no Habeas Corpus n.°
70814/SP (DI 24/06/1994)%, cujo relator Ministro Celso de Mello, em seu voto,
admitiu a possibilidade da interceptagdo de correspondéncia remetida aos que estdo
cumprindo pena; em razdo da seguranga publica, prevaleceu o principio da seguran-
¢a publica frente o direito a intimidade.

Outro caso interessante ¢ do Habeas Corpus n.° 3.982/RJ DJU 26.02.1996*,

2 STF - HC — N. 70814. Relator (a): Min. CELSO DE MELLO.
248TJ - HC N. 3982 Relator(a): Ministro ADHEMAR MACIEL
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de relatoria do ministro Adhemar Marciel, situagdo na qual o pai de duas meninas
menores se utilizou de uma gravacdo nao autorizada para revogar a guarda de seus
filhos. Neste caso emblematico, a mae, para manter encobertas suas saidas frequen-
tes, ministrava medicag@o sonifera as criangas, fato que gerou desconfianca em seu
marido, que, intrigado com esta situa¢ao, grampeou o telefone da esposa sem auto-
rizagdo judicial. E nitido que, embora eivada de ilicitude, a prova seja acostada aos
autos; seria contraproducente desconsidera-la em face do interesse tutelado, qual
seja, a protecdo das criangas que eram submetidas a uso de medicamentos lesivos a
saude. Diante deste quadro, entendeu o Superior Tribunal de Justica a prova como
direito fundamental voltada ao resguardo da dignidade das criangas.

Desta forma, ¢ possivel afirmar que o ordenamento juridico brasileiro se
preocupa nao s6 com a licitude da prova, mas também com o bem juridico tutela-
do. Restando evidente, o notorio exercicio do principio do contraditdrio na fase de
producao das provas ilicitas, de modo a consagrar a matriz principioldgica da prova
como direito fundamental.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, o direito probatorio ¢ fruto de uma conquista historica, a qual
acompanhou o desenvolvimento das civilizagdes e das relagdes juridicas, tendo por es-
peque que este ¢ um direito fundamental, em que as partes devem conduzir o processo
de maneira leal, com boa-fé e colaborando com o juiz para obtengao do “justo”.

A questdo dos direitos fundamentais tem suscitado muitos debates, sobre-
maneira em relacao as teorias que o originaram, como o neoconstitucionalismo, o
formalismo-valorativo, concepgdes bastante atuais afetas ao tema, que, hodierna-
mente, sdo trazidas a baila por doutrinadores com a pretensdo de desenvolver um
ponto de vista ainda mais esclarecedor a respeito de direitos de suma importancia,
cuja fundamentagdo se opera na Constitui¢ao Federal.

Consoante ja demonstrado, a relagdo processual ndo deve perder de foco
os direitos processuais fundamentais, como o direito a prova daquilo que entender
pertinente e cabal a consecucao da tutela jurisdicional.

Os valores constitucionais, cada vez mais positivados no ordenamento, sdo
exemplos de que, hoje, ha uma visao diferenciada, e muito mais expansiva, a respei-
to de como deve ser abordado este assunto, de modo a garantir que as normas pro-
cessuais, € também o proprio processo, ndo se desprendam dos direitos fundamentais
aos quais devem estar atrelados.
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Em se tratando o processo de um instrumento de realizagdo da justica e pacificacdo
social, cabera aquele que o conduz primar pela observancia dos principios constitu-
cionais processuais, sob pena de deixar de garantir o devido processo constitucional
€ negar o acesso a justica as partes.

Cabera as partes envolvidas, no exercicio de seu direito fundamental a pro-
va, angaria-la, participar de sua produg¢ao e, por fim, manifestar-se a respeito do que
foi auferido, satisfatoriamente ou nao, no curso da instru¢ao, podendo se valer por
forca do contraditorio, das provas ilicitas para se buscar a solugao do litigio.

Ao magistrado, de outra ponta, cumpre o dever de garantir que os interessados
na produgdo probatoria gozem deste direito fundamental, tudo em respeito ndo so das
dimensdes objetivas e subjetivas dos direitos fundamentais, mas também no intuito de
que, desta forma, estardo assegurando as partes o direito ao contraditorio em sua mais
justa acepc¢do, e imiscuindo-se para que a todos seja viabilizado o acesso a justiga.

Neste contexto, aguarda-se o tramite do projeto de lei 8046/2010, para que a
comunidade académica e cientifica possa arrostar o assunto, de forma que ainda mais
posicionamentos sejam trazidos a baila, imprimindo-se o exato alcance e compreen-
sdo da magnitude da prova como direito fundamental.
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DISCURSOS

Discurso proferido pelo Magnifico Reitor do Centro Universitario
Euripides de Marilia = UNIVEM - por ocasidao da Semana Juridica e
entrega do Titulo Honoris Causa ao Ministro José Antonio Dias Toffoli,
no dia 07/10/2011.

Senhoras e Senhores, ilustres convidados, professores e alunos do Univem.

Exmo. Sr. Ministro José Antonio Dias Toffoli, convidado de honra desta
noite e também seus queridos familiares.

Ao abrimos a porta desta casa para tdo honrosa e seletiva platéia, o fazemos
com o coragdo cheio de alegria e gratiddo. Desde 44 anos, a Fundacdo Euripides
cumpre o proposito da sua vocag@o institucional de oferecer cursos superiores de
qualidade, de capacitar e formar profissionais que possam ingressar no mercado, de
gerar renda para o sustento proprio, proporcionando novas oportunidades de traba-
lho aos seus semelhantes, tornando, assim, a nossa sociedade cada vez mais frater-
na. Na elaboracdo do contetido da nossa Missdo, Exmo. Ministro Toffoli, senhores
membros da mesa e auditdrio, estd explicita a opgao pela formagao humanistica,
ou seja, a preocupacgdo de dotar estes profissionais de um sentimento fraterno, con-
tagiante e, por meio das suas atitudes e realizagdes, que eles sejam inspiradores de
outros jovens que iniciam a jornada académica.

Felizmente temos conseguido realizar nossos sonhos. Neste auditorio, € em
nossa mesa de trabalhos, temos inimeros exemplos de ex-alunos desta casa que sdo
inspiradores da nossa sociedade. A minha frente, o elenco de docentes do UNIVEM,
onde mais de 70% sao oriundos dos mesmos bancos académicos, hoje ocupados por
voceés, queridos alunos.

Agradecemos, assim, diariamente, a graca divina de poder manter esta Insti-
tuicdo fiel aos seus propdsitos e principios que originaram a sua criagdo e contaram
com a dedicacao de voluntarios do passado, homens de fibra e amor, membros da
comunidade espirita de Marilia.

Ser e manter uma institui¢ao filantropica em cenario de globalizagdo e cons-
tantes mudancas ¢ trabalho desafiador. O que ndo se atualiza, que nao se renova,
tende a envelhecer e ficar no tempo. O passado é sempre boa referéncia, mas ndo se
pode viver somente de lembrangas e das boas realizagdes, € preciso inovar, € preciso
ousar, dar condi¢des de trabalho dignas e contar com excelentes profissionais ao seu
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lado. Em nome da Mantenedora, entdo, nosso muito obrigado a todos vocés.

Meu caro Ministro Dias Toffoli, esta € a nossa Missao. Esta casa o acolhe
nesta noite para lhe entregar o titulo Honoris Causa, o qual Vossa Senhoria aceitou
¢ n6s humildemente agradecemos.

Acompanhamos suas realizagdes na seara juridica e somos conhecedores
dos seus méritos. A leitura do curriculo de Vossa Exceléncia nos deu uma rapida
visdo de sua trajetoria até o Supremo Tribunal Federal.

Em seu discurso no lancamento da obra “Autobiografia de Hans Kelsen”,
ocorrida na Biblioteca Ministro Victor Nunes Leal, do STF, em Brasilia-DF, obra esta
que contou com a organizagdo de Vossa Exceléncia, juntamente com o advogado
Otavio Luiz Rodrigues Junior, Vossa Exceléncia destacou o fato de Hans Kelsen
ter terminado seus ultimos 20 anos de vida lecionando numa faculdade de ciéncias
sociais no oeste norte-americano (EUA). Disse, ainda, V. Exa. que o leitor também
poderd vivenciar as impressdes que Hans Kelsen teve de suas primeiras aulas de
direito: “as primeiras aulas a que assisti na Faculdade de Direito e Ciéncia Politica
da Faculdade de Viena causaram-me amarga decepgao”.

Essa ambigiiidade ¢ tipica dos que ingressam no curso de Direito. Em outra
oportunidade, neste mesmo auditorio, o professor Jairo Génova, convidado como
patrono de turma, abriu seu discurso com as seguintes palavras: “Meus caros alunos:
No primeiro ano, “bichos”. No quinto ano, deuses.”

Nao ha duvidas, caros amigos, de que o mundo juridico ¢, a0 mesmo tempo, intrigante,
apaixonante e inebriante.

Nesta mesma oportunidade do langamento do livro, Vossa Exceléncia
pronunciou: “Estamos muito acostumados no mundo juridico a falar sobre a obra
da pessoa, discutir sua teoria, suas teses e posicionamentos, mas nos omitimos
em estudar a vida e as circunstancias, ou seja, o que o levou a desenvolver
determinada teoria”.

Esta inquietag@o e constante questionamento o levaram a mergulhar na
pesquisa, caracteristica propria dos homens que buscam identificar as alavancas
motivadoras de personagens que transformaram a histéria. E assim que se
preparam os bons operadores do Direito, ¢ assim que a sociedade ganha com a
sua atuacdo junto ao STF.

Vossa Exceléncia tem a experiéncia académica, tem a experiéncia da
advocacia, da assessoria e da consultoria. Nao duvido que a exemplo do nosso
personagem historico Hans Kelsen, no futuro, tendo cumprido sua missdo junto ao
STF, retornara as salas de aula e ao indiscutivel prazer do contato didrio com esta
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energia contagiante da juventude académica.

Mariliense nato, tem carinho especial por nossa gente ¢ por nossa terra. Filho
de pais religiosos, aprendeu desde o berco que a fraternidade é uma das principais
caracteristicas dos homens de bem e, para aqueles que tém o prazer do convivio
social com Vossa Exceléncia, sabem que estou dizendo a mais pura verdade.

Mesmo na compostura ¢ formalidades que o cargo de Ministro exige
protocolarmente, é possivel perceber os tragos de sua formagao compromissada com
a ordem e com a justica social, ainda que, vez ou outra, seja incompreendido ou mal
interpretado. Mas os bons operadores do Direito ndo ficam esperando compreensao
ou aplausos, eles pautam suas decisoes nos ditames da lei e sempre fazem de tudo
para que se prevalega a justica e o respeito a Constituigdo. Doa a quem doer.

Como homem publico, nas vezes em que apareceu nos jornais e entrevistas,
sempre dedica uma palavra de incentivo aos cidaddos marilienses ou ¢ portador de
boas noticias para a sociedade.

Foi por estes e outros motivos que, em reunido do Conselho Universitario
do UNIVEM, realizada em 30/06/2010, propus a outorga do titulo de Professor Dr.
Honoris Causa a V. Exa., titulo este que foi aprovado por unanimidade.

Hoje, ao fazer a entrega do Diploma de Dr. Honoris Causa, diante do
testemunho da comunidade, diante dos nossos alunos e professores, celebramos
0 nosso reconhecimento publico pelas boas realizagdes de Vossa Exceléncia até o
presente momento da histéria e por outras que ainda estdo por vir.

O Brasil, carinhosamente chamado na doutrina espirita de Patria do
Evangelho e Coragdao do Mundo, atrai os holofotes e a atengdo do mundo para
as nossas potencialidades e oportunidades. Globalizagdo ¢ um fenomeno que nao
convida os participantes, ou se acompanham os fatos, ou se ¢ arrastado pelos
mesmos fatos.

Os conflitos no Oriente Médio, a turbuléncia social na Grécia, a convulsido
econdmica dos Estados Unidos, a instabilidade da economia portuguesa, a metedrica
ascensao e inser¢cdo dos Tigres Asiaticos nos paises do terceiro mundo, entre outros
fatos relevantes, a ameaca de uma nova crise econdomica mundial, desenham um
cendrio futuro desafiador.

Espectadores ou protagonistas? Eis a pergunta que toda sociedade tem que se
fazer em relac¢do ao desenvolvimento dos continentes. Aos olhos dos conservadores,
as mudancas poderiam até ser mais lentas e, quem sabe, melhor programadas e
discutidas, mas sabemos que ndo ¢ bem assim.

Ao contrario dos pessimistas, ndo corroboramos com a falacia daqueles
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que proclamam o caos geral. Toda mudanca significativa na historia foi precedida
de um grande movimento ou de convulsao social. Olhos a quem sabe ver e ouvidos
a quem sabe ouvir.

Vamos precisar de homens preparados, como o ¢ Vossa Exceléncia, para
resolver questdes que invariavelmente depois de seguir toda a rota dos foruns e
tribunais, em suas instancias locais ou regionais, desaguam no ambito do Superior
Tribunal Federal. Seu conhecimento, seu discernimento € bom senso, assim como
de todos os Exmos. Ministros do STF, sdo as ferramentas que desatam os nds e
conduzem a decisdo iluminada pela justica.

Sendo por todas estas razdes que tenho a honra de, neste momento, fazer-
lhe a entrega oficial do Diploma de Doutor Honoris Causa, concedido pelo Centro
Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM. Rogo a Deus que sempre ilumine os
seus passos e o faca instrumento de sua paz.

Obrigado, Exmo. Ministro Toffoli; obrigado a todos.

Luiz Carlos de Macedo Soares
Reitor do UNIVEM
Promotor de Justi¢a aposentado no Estado de Sdo Paulo

289



EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 DISCURSOS

Discurso do Professor Mario Coraini Junior no dia de outorga
do titulo de Professor Emérito e lancamento do seu livro
“Financas Publicas e Direito Financeiro”.

Excelentissimo Senhor Doutor Luiz Carlos de Macedo Soares, Magnifico
Reitor Do Centro Universitario Euripedes de Marilia.

Excelentissimos Senhores Membros do Conselho Universitario do Centro
Universitario Euripedes de Marilia, ja nomeados, aos quais, extremamente sensibili-
zado, agradeco o honroso titulo que, generosamente, me concederam.

Excelentissimo Senhor Prefeito Municipal Ticiano Dias Tofoli.

Excelentissimos Senhores Vereadores: Yoshio Sérgio Takaoka (Presidente
da Camara Municipal de Marilia), Eduardo Nascimento, Wilson Alves Damasceno e
Lazaro da Cruz Junior.

Dignissimas autoridades civis ¢ militares, ja nomeadas, carissimos profes-
sores, prezados académicos, ilustrissimas senhoras e ilustrissimos senhores, que nos
honram com sua presenga.

Desde os primeiros instantes em que recebi a noticia de que o Conselho
Universitario do Univem decidiu conceder-me o titulo de Professor Emérito, enorme
emocdo, misto de surpresa, alegria e gratidao tomou conta de mim, trazendo-me,
a lembranga, a convicgdo que tenho, ja ha muito tempo sedimentada, de que Deus
sempre me deu mais do que realmente merego.

Cid Augusto Guelli e Dr. José Antonio Maryssael de Campos, meus profes-
sores de Matematica dos cursos ginasial e cientifico, que foram responsaveis pelo
meu ingresso no magistério em 1956, sendo que lecionei essa disciplina até 1966
e, a partir de 1975, passei a lecionar Ciéncia das Finangas e Direito Tributario, por
indicagdo do Dr. Maryssael e do Dr. José¢ Bernardino Scarabétolo, ao entdo Diretor
da Faculdade de Direito de Marilia, o Prof. Dr. Léo Pastori; Dr. Francisco Benedito
Luiz de Anhaia Ferraz, Sr. Paulo Correa de Lara, Sr. Higyno Muzzi Filho e Dr. Da-
niel dos Santos, que, no final da década de 1960, movidos pelo seu elevado idealismo
na dire¢ao da Fundagdo Euripedes Soares da Rocha, muito lutaram e conseguiram a
cria¢do da Faculdade de Direito de Marilia. A eles sou imensamente grato pelo apoio
que me deram e pela demonstragdo de confianga com que me distinguiram em mea-
dos de 1979, convidando-me para ocupar o cargo de Diretor da Faculdade, honraria
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que tive a lucidez de ndo aceitar porque minha vocacdo sempre foi, essencialmente,
ara o magistério.

Indispensavel, que eu aqui também homenageie meus professores: Alcino
Pelegrini, Adolfo Pinheiro Machado, Alfredo Naylor de Azevedo, José Sartori, An-
tonio Queiroz, Pedro Torres, Raimundo Cintra, Salvador Assung¢ao, do Curso Gina-
sial; Arleta Nobrega Zelante, Eduardo Rego, Frangois Guilhaumont, Eunice Rino
Guimaraes, Gustavo Leopoldo Maryssael de Campos, Hideya Nakano, José de Car-
valho, Miguel de Souza e Silva, Rosa Guilhaumonte, do Curso Cientifico.

Jamais passou-me pela cabecga receber tao elevada honraria. Dai a surpresa,
a enorme alegria e a imensa gratidao que tive e que me fez sentir, mais uma vez,
agraciado por Deus.

Nunca escondi a satisfacdo que sinto ao ser chamado de professor e o imen-
so orgulho de ser conhecido como um dos professores desta nobre e gloriosa Insti-
tuicdo, que prezo tanto, a ponto de, por inimeras vezes, em sala de aula, compara-la
a um templo sagrado.

Imensuravel e indescritivel, pois, a minha felicidade, por me se conferido o
titulo de Professor Emérito, gloria suprema da carreira docente.

Meu discurso, assim, so6 pode ser de agradecimento.

Rendo, pois, Gragas a Deus, porque, afinal, a Ele devo tudo o que tenho e que
mais prezo: o dom da vida, a saude, minha familia, os amigos e o meu trabalho.

Nao fosse Sua infinita bondade, ndo estaria desfrutando a felicidade que ao
longo de minha existéncia me vem sendo proporcionada, porquanto, somente por
exclusiva obra divina pude encontrar em meu caminho pessoas extremamente gene-
rosas, com as quais tenho penhor de perene gratidao, tanto pelo amparo, estimulo e
auxilio que me proporcionaram, como pelos valores morais e, sobretudo, cristdos,
que me transmitiram, incrustando-os, indelevelmente, no meu espirito, contribuindo,
assim, na formagao do meu carater, da minha intelectualidade e, conseqiientemente,
na realiza¢do dos meus projetos de vida pessoal e profissional.

Nao tenho duvida de que somente pude enfrentar os obstaculos que se apre-
sentaram na minha longa caminhada gracas ao inestimavel, e inimeras vezes im-
prescindivel, apoio dessas pessoas.

Disso decorre que o titulo que hoje tenho em minhas maos s6 formalmente
me pertence em sua totalidade, porquanto dele também sdo legitimos titulares todas
essas pessoas, cujos nomes imperiosamente devo citar, sob pena de indevida apro-
priacdo da grande parte que lhes pertence.

Por isso, ndo querendo vir a carregar, e pelo resto da minha vida, enorme
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peso na consciéncia, passo a nomea-las:

Minha querida mae, Eliza Rodrigues Coraini, ¢ meu querido pai, Mario Co-
raini, insuperaveis exemplos de amor a familia e de incansavel dedicagdo ao traba-
lho, que arduamente se dedicaram a propiciar aos seus sete filhos a melhor formagao
e educagdo escolar possivel;

Minha amada esposa, Marilena, amiga corajosa ¢ companheira de todas
as horas;

Meus excelentes professores, cujo exemplo de vida procurei seguir, de modo
a continuar dignificando a profissao que tdo zelosamente exercem, razao pela qual,
como presengas constantes em minhas lembrangas, deles saudosamente me lembro,
pela marcante influéncia e importancia que tiveram na minha formagao:

Elvira Maranha, Stamura Cani de Oliveira, Madalena César e Ari de Cas-
tro, do meu curso Primario; Dr. Ademar Previdello, Dr. Antdnio Cardoso, Dr. Ar-
mando Ferreira Filho, Dr. Carlos Aurélio Mota de Souza, Dr. Damasio Evangelista
de Jesus, Dr. Gilberto Siqueira Lopes, Dr. Ivan Dutra, Dr. Lourival Luiz Viana,
Dr. Luis Celso de Barros, Dr. Luis Francisco Giglio, Dra. Maria Amélia Ferraz
Anhaia, Dr. Paulo Lucio Nogueira, Dr. Vitor Lombardi, Dr. Waldir Quélio e Dra.
Yara Martinez de Carvalho e Silva Stroppa, do Curso de Direito; Dr. Anténio Men-
donca, Dr. Francisco Furtado ¢ Dr. Helio Bambini, dos Cursos de Administracdo
de Empresas e Economia.

Tém também participagdo no titulo que acabo de receber o Dr. Alceu de
Carvalho e os professores Dr. Carlos Antonio Monteiro, Dr. Fabio Vilaga Guimaraes,
o Prof. José Roberto Marques, Dr. Eclair Ferraz Beneditti, Dr. Jayme Wanderley
Gasparotto, Dr. Jodo Caetano, Dra. Samyra Haidé Naspolini Sanches, Dr. Marcio
Antonio Teixeira, Dr. Eliseo Florentino da Mota Junior, Dra. Luci Lodi e Dr. Telmo
Arraes, porque, quando exercendo a dire¢cdo destra nobre e respeitada Instituicao,
renovaram continuamente meu contrato de trabalho, mantendo-me como professor
titular das disciplinas de Finangas Publicas e direito Tributario e Introdugdo a Cién-
cia do Direito, propiciando-me sempre as melhores condigdes de trabalho.

Agradego, ainda, a amizade e quotidiana consideracdo que sempre me
dispensaram meus ilustres colegas professores e funcionarios desta Instituicao,
consigno, por derradeiro, o meu penhor de gratidao, respeito e admiragdo com
todos os abnegados dirigentes da Fundacdo “Euripedes Soares da Rocha”, de
ontem e de hoje, especialmente em relacdo ao Dr. Luiz Carlos de Macedo So-
ares, homem extremamente devotado ndo apenas a causa da educagdo, como
também ao atendimento dos mais necessitados de nossa sociedade, ndo s6 no
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tocante as suas caréncias, mas, sobretudo, espirituais.

Relevante observar que, a par da sua magnifica atuagao, dando continuidade,
ampliacdo e conclusdo as obras do monumental prédio das Faculdades de Direito e
de Administracdo de Empresas e Ciéncias Contabeis da Fundagdo, que foram inicia-
das durante a presidéncia do Dr. Francisco Benedito de Anhaia Ferraz, revelando-se
um grande empreendedor, promoveu, também, o desenvolvimento dos cursos de Es-
pecializagao e Mestrado em Direito, além da instalagao de importantes novos cursos
de graduacdo e licenciatura, principalmente na area tecnologica.

Ademais, Dr. Luiz Carlos de Macedo Soares, pessoa notoriamente conhecida
por seu enorme desprendimento e incansavel trabalho de assisténcia social, desen-
volvido no atendimento ndo s6 material, como espiritual, das pessoas necessitadas,
que procuram os varios Centros da Comunidade Espirita em Marilia, dedica imenso
afeto a todos que com ele convivem ou dele se aproximam.

Trata-se de pessoa cuja amizade, de mais de 40 anos, ¢ para mim motivo de
muito orgulho e satisfacdo, porque tenho plena consciéncia de que a sua espiritua-
lidade e sabedoria, seus conselhos, seu jeito de ser amavel, sua generosidade e co-
ragem passaram a influenciar transformac¢des em minha vida pessoal e profissional,
tornando-se, com isso, ndo apenas um amigo, mas também um dos meus estimados
professores o que me fez melhor compreender a li¢ao de célebre filosofo, para quem
cada homem “mais que um ser, é um eterno vir-a-ser, nunca pronto”, que, constan-
temente, se molda. Concluo, reiterando a todos que nomeei o meu penhor de eterna
gratiddo pelo que por mim fizeram.

OBRIGADO.

Mario Coraini Junior
Professor Emérito do Curso de Direito do UNIVEM
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APRESENTACAO DE ARTIGOS E RESENHAS

1. ARTIGOS

Reserva-se a Revista EM TEMPO a prioridade da publicagdo (impressa e eletroni-
ca) do artigo entregue. Nenhuma modifica¢do de estrutura, contetido ou estilo sera feita sem
o consentimento do autor.

2. FORMATO
Os artigos devem conter entre 15 e 20 laudas. Tamanho A 4. Processador de texto Word.

ESTRUTURA:
- Titulo do artigo (tamanho 14, Times New Roman, Centralizado. Sem grifo ou negrito).

Obs. O titulo do artigo deve limitar-se a transmitir a idéia principal da pesquisa, ndo devendo
este alongar-se demasiadamente.

- RESUMO (max. 20 linhas) /PALAVRAS-CHAVE/ABSTRACT/KEYWORDS (tamanho
12, Times New Roman, justificado, espagamento simples)

Obs. Restringir a, no maximo, 5 (cinco) as palavras-chave do texto, devendo estas exprimir
conexdo com a tematica principal do artigo.

-INTRODUCAO

- Corpo do texto (topicos numerados)

- CONSIDERACOES FINAIS

- REFERENCIAS (conforme normas da ABNT ou do UNIVEM)

FORMATACAO - CORPO DO TEXTO
- Titulos: Times New Roman. Maiusculo, Tamanho 12. Negrito.
- Subtitulos: Times New Roman. Apenas as iniciais maiusculas. Tamanho 12. Negrito.
- Notas de Rodapé: Times New Roman. Justificada. Tamanho 10.
- INTRODUCAO, Corpo do texto, CONSIDERACOES FINAIS:
Formatar > paragrafo

Alinhamento: Justificado

Recuo esquerdo: 0 cm

Recuo direito: 0 cm

Especial (paragrafos): 1,5 cm primeira linha

Espacamento antes: 0

Espagamento depois: 0

Espagamento entre linhas: 1,5
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Formatar > fonte
Times New Roman

Formatar > espagamento entre caracteres
Normal

CITACOES:

- Recuo 4 cm. Times New Roman. Tamanho 12. Espagamento simples. Notas de Ro-
dapé.

OUTROS:

- Margens: 2 cm

- Os titulos de ilustragdes, tabelas e figuras (todas estas devem estar centralizadas) contidas
no artigo, devem vir acima destas em fonte Times New Roman, tamanho 11, centralizado,
sem negrito, italico ou sublinhado. Abaixo das mesmas deve constar sua fonte, em formata-
¢do idéntica aos titulos.

- As siglas e abreviaturas deverao ser precedidas pelo seu significado por extenso, na primeira
vez que forem empregadas em texto escrito. Deverdo, ainda, serem usadas sem pontuacao,
sem acentuagado, sinais diacriticos e ndo admitirao plural.

- Anexos e apéndices devem ser evitados. Quando sua utilizagao for indispensavel, devem
ser anexados em “DOCUMENTOS SUPLEMENTARES” na plataforma de submissdo de
artigos, em formato .doc ou .docx (as imagens devem ser digitalizadas em inseridas no word)
acrescidos de identifica¢do, ordem e titulo, conforme modelo a seguir. A visualiza¢do deve
estar inquestionavelmente nitida.

Modelo: Apéndice A - Questionario

3. ENTREGA

Os artigos devem ser submetidos pela plataforma de revistas do UNIVEM disponivel em
www.univem.edu.br > menu “PORTAL DE REVISTAS” (ou diretamente pelo link http://
revista.univem.edu.br). E necessario cadastrar-se no local indicado.

4. INFORMACOES

Nucleo de Apoio a Pesquisa e Extensdo (NAPEX)
(14) 2105-0800

napex@univem.edu.br
www.univem.edu.br/napex

Mestrado em Direito

(14) 2105-0880

mestradojus@univem.edu.br

Av. Hygino Muzzi Filho, 529 - Campus Universitario - Cep 17525-901 - Marilia/SP

297



EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 NORMAS PARA PUBLICACAO E DISPOSICOES GERAIS

DISPOSICOES GERAIS

1. LINHA EDITORIAL

A Revista EM TEMPO ¢ um periddico do Curso de Direito e dos Programas de Pos-
Graduagdo Stricto ¢ Lato Sensu do Curso de Direito do UNIVEM, estando aberta a publica-
¢do de artigos da area de conhecimento do Direito. Os artigos devem seguir as orientagdes
das linhas de pesquisa do Programa de Mestrado: 1. Constru¢ao do Saber Juridico 2. Critica
aos Fundamentos da Dogmatica Juridica.

Sobre as linhas de pesquisa:

Sob os aspectos teoricos, a estrutura da sociedade moderna, nas relagdes juridicas
no interior do Estado - e do proprio Estado - sdo investigadas do ponto de vista de seus
problemas e desafios, tendo como meta a emancipagdo dos seres humanos, a transformacao
qualitativa da sociedade e o aperfeicoamento das institui¢des.

Os estudos na area de concentragdo em questdo desdobram-se em linhas de pesqui-
sa que tém por objetivo a investigagdo, a critica e a reflexdo sobre o direito moderno e seus
fundamentos, nas suas diferentes vertentes tedricas - sobretudo os novos direitos - resultantes
das transformagdes da sociedade e do surgimento das novas formas de sociabilidade, ocupan-
do-se, dentre outros temas, de areas investigativas que relevam o direito do meio ambiente,
das relagdes de consumo, da crianga e do adolescente, do direito e da Internet, do direito das
cidades, das minorias sociais e demais direitos difusos.

Em suas linhas, ainda, admite e estimula a pesquisa que reflete a critica sobre o mo-
delo dogmatico, caracterizador do pensamento juridico dominante. Ao investigar os compo-
nentes da organizag¢ao juridico-constitucional do Estado, ¢ possivel, também, se ocupar, den-
tre outras areas, investigativas que relevam os direitos humanos, os direitos fundamentais,
as estruturas das rela¢des juridico-privadas, as institui¢des e a organizagdo administrativa do
Estado Democratico de Direito e o acesso a Justica.

Obs. Os autores poderdo submeter para a Revista EM TEMPO: artigos, resumos de teses e
dissertagoes e pareceres juridicos.

2. DIREITOS AUTORAIS

Todos os direitos sdo reservados. Qualquer reprodugdo, ainda que de parte da pu-
blicagdo, devera constar o crédito de referéncia, de acordo com as leis de direitos autorais
vigentes do Brasil.

Ainda, no processo de submissdo do artigo, o autor devera concordar com os termos
de declaracao de exclusividade, ineditismo, concordancia com a versao final e justificar no
campo “COMENTARIOS AO EDITOR”, quando da participagdo de mais de um autor.

3.DIVULGACAO
A aceitagdo do trabalho para publicagdo implica na transferéncia de direitos do autor
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para a Revista EM TEMPO, sendo assegurado ao UNIVEM o direito a mais ampla divul-
gacdo da informagdo (meio impresso e eletronico). Sendo professor o autor do artigo, fica o
mesmo comprometido a divulgar a Revista junto aos seus alunos.

4. PARECER

Os artigos para a Revista EM TEMPO passarao por processo de avaliagdo pelo sis-
tema double blind peer review para que, posteriormente, possam ser publicados. A aceitacdo
ou ndo dos artigos enviados, bem como a necessidade de alteragdes serdo comunicadas ao (s)
autor (es) por correio eletronico.

Sao analisados no processo de parecer para publicacdo: pertinéncia; relevancia; ade-
quagdo a linha de pesquisa do programa de pos-graduacdo da institui¢do; interacdo com a
bibliografia sobre o tema produzida no Brasil e no Exterior; hipotese que estrutura o trabalho;
proposta original de interpretacdo ou analise do tema e correg¢do gramatical.

5.AVALIACAO
Apds a aprovagao do artigo pelos pareceristas ad hoc, o mesmo sera submetido a
verificagdo do Conselho Editorial e avaliagdes ortografica, gramatical e bibliografica.

6. EXEMPLARES DOS AUTORES
Tendo o artigo sido publicado, os autores receberdo cinco exemplares do numero da
revista em que foi publicado seu trabalho.

7. CONTEUDO
O contetdo dos trabalhos ¢ de exclusiva responsabilidade dos autores e deve se restringir a
area de conhecimento do Direito.

CHECKLIST
v/ FORMATO DO ARTIGO
v’ CITACOES E REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ADEQUADAS A ABNT
v/ ADEQUADACAO A LINHA EDITORIAL DA REVISTA EM TEMPO
v/ CORRECAO GRAMATICAL
v CONCORDANCIA COM A CESSAO DE DIREITOS AUTORAIS

299



EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 CHAMADA DE ARTIGOS 2012-2013

REVISTA EM TEMPO

Chamada de artigos 2012-2013
Periddico da area de Direito do Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNIVEM

A Pro-Reitoria de Pos-Graduagao, Pesquisa e Extensdo do UNIVEM e a edi-
¢do da Revista EM TEMPO, com vistas a publicacao do volume 12/2013 da Revista
EM TEMPO, torna publico a professores, pesquisadores e agentes na area do Direito
a submissdo de artigos para este periodico.

A Revista EM TEMPO ¢ um periodico do Curso de Direito e dos Programas
de Pos-Graduagao Stricto e Lato Sensu em Direito do UNIVEM, estando aberta a
publicacao de artigos da area de conhecimento do Direito. Os artigos devem seguir
as orientacdes das linhas de pesquisa do Programa de Mestrado: Construgdo do Sa-
ber Juridico e Critica aos Fundamentos da Dogmatica Juridica.

Sobre as linhas de pesquisa:

Sob os aspectos teodricos, a estrutura da sociedade moderna, nas relacdes
juridicas no interior do Estado - e do proprio Estado - sdo investigadas do ponto de
vista de seus problemas e desafios, tendo como meta a emancipagao dos seres huma-
nos, a transformacgao qualitativa da sociedade e o aperfeigoamento das instituigdes.

Os estudos na area de concentragdo em questdo desdobram-se em linhas de
pesquisa que tém por objetivo a investigagdo, a critica e a reflexdo sobre o direito
moderno e seus fundamentos, nas suas diferentes vertentes tedricas - sobretudo os
novos direitos - resultantes das transformagodes da sociedade e do surgimento das
novas formas de sociabilidade, ocupando-se, dentre outros temas, de areas investiga-
tivas que relevam o direito do meio ambiente, das relagdes de consumo, da crianca e
do adolescente, do direito e da Internet, do direito das cidades, das minorias sociais
e demais direitos difusos.

Em suas linhas, ainda, admite e estimula a pesquisa que reflete a critica
sobre o modelo dogmatico, caracterizador do pensamento juridico dominante. Ao
investigar os componentes da organizacao juridico-constitucional do Estado, ¢ pos-
sivel, também, se ocupar, dentre outras areas, investigativas que relevam os direitos
humanos, os direitos fundamentais, as estruturas das relagdes juridico-privadas, as
institui¢des e a organiza¢ao administrativa do Estado Democratico de Direito e o
acesso a Justica.
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Os autores poderdo submeter para a Revista EM TEMPO: artigos, resumos
de teses e dissertagdes e pareceres juridicos.

Os artigos para a Revista EM TEMPO passardo por processo de avaliacao
pelo sistema double blind peer review para que, posteriormente, possam ser publica-
dos. A aceitacdo ou ndo dos artigos enviados, bem como a necessidade de alteragdes
serdo comunicadas ao(s) autor(es) por correio eletrdnico.

A chamada de artigos para a edicdo de 2013 da Revista EM TEMPO

tem como prazo final 31 de janeiro de 2013.

Mais informagdes na pagina do periddico: http://revista.univem.edu.br/, lo-
cal em que estd hospedada a versdo eletronica da Revista EM TEMPO.

www.univem.edu.br/napex

Atenciosamente,

Prof. Luis Henrique B. Franzé
Supervisdao Editorial
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LETRAS

7 1 EM SOM
Juridicas QUEM SOMOS

Pensamento

Editora LETRAS JURIDICAS e LETRAS DO PENSAMENTO, com 12 anos no mercado Editorial e Li-
vreiro do pais, é especializada em publicagdes juridicas e em literatura de interesse geral, destinadas aos
académicos, aos profissionais da area do Direito e ao publico em geral. Nossas publica¢Ges sdo atualiza-
das e abordam temas atuais, polémicos e do cotidiano, sobre as mais diversas areas do conhecimento.

Editora LETRAS JURIDICAS e LETRAS DO PENSAMENTO recebe e analisa, mediante supervi-
sdo de seu Conselho Editorial: artigos, dissertagdes, monografias e teses juridicas de profissionais dos
Cursos de Graduagdo, de Pds-Graduagdo, de Mestrado e de Doutorado, na area do Direito e na area
técnica universitaria, além de obras na area de literatura de interesse geral.

Na qualidade de Editora Juridica e de Interesse Geral, mantemos uma relagdo em nivel na-
cional com os principais Distribuidores e Livreiros do pais, para divulgarmos e para distribuirmos as
nossas publicagdes em todo o territério nacional. Temos ainda relacionamento direto com as princi-
pais Instituicdes de Ensino, Bibliotecas, Orgdos Publicos, Cursos Especializados em Direito e todo o

segmento do mercado.

Na qualidade de editora prestadora de servigos, oferecemos os seguintes servigos editoriais:

«Andlise e avaliagdo de originais para publicacdo;

« Assessoria Técnica Editorial;

« Banner, criagdo de arte e impressao;

«Cadastro do ISBN — Fundagao Biblioteca Nacional;

« Capas: Criagdo e Montagem de Arte de capa;

« CD-ROM, Audio Books;

« Comunicagao Visual;

« Consultoria comercial e editorial;

« Criagdo de capas e de pecas publicitarias para
divulgacgao;

« Digitagdo e Diagramacao de textos;

« Direitos Autorais: Consultoria e Contratos;

« Divulgac¢do nacional da publicagao;

« Elaboragdo de sumarios, de indices e indice re-
missivo;

«Ficha catalografica — Camara Brasileira do Livro;
«Fotografia: Escaneamento de material fotografico;

«Graficas — Pré-Impressdo, Projetos e Orgamentos;
« llustragdo: Projeto e arte final;

« Multimidia;

« Orgamento do projeto grafico;

« Organizagdo de eventos, palestras e
workshops;

« Papel: compra, venda e orientagdo do papel;

« Pesquisa Editorial;

« Programacdo Visual;

« Promogdo e Propaganda — Pegas Publicitarias
— Cartazes, Convites de Langamento, Folhetos e
Marcadores de Pagina de livro e pegas em geral
de divulgagdo e de publicidade;

« Prospecgdo Editorial;

«Redagdo, Revisdo, Edi¢do e Preparagdo de Texto;

« Vendas nacionais da publicagdo.

Confira!

Nesse periodo, a Editora exerceu todas as atividades ligadas ao setor Editorial/Livreiro do pas. E o marco inicial da profis-
sionalizagdo e de sua missdo, visando exclusivamente ao cliente como fim maior de seus objetivos e resultados.

O Editor
A Editora reproduz com exclusividade todas as publicagdes anunciadas para empresas, entidades e/ou 6rgdos
publicos. Entre em contato para maiores informagdes.

Nossos sites: www.letrasjuridicas.com.br e www.letrasdopensamento.com.br.
E-mails: comercial@letrasjuridicas.com.br e comercial@letrasdopensamento.com.br.
Telefone/fax: (11) 3107-6501 — 9352-5354
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