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PREFACIO

Aurélio Wander Bastos!”*

Esse e-book, que intitulamos a Advocacia e o paradigma da liberdade**,
organizado pela Biblioteca Daniel Aardo Reis, € uma homenagem de reconhecimento
ao Presidente Técio Lins e Silva que conduziu brilhantemente, com determinagao e
firmeza, o Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB, durante a gestdao de 2016/2018,
gue deu continuidade a gestao 2014/2016. No Plenario do Instituto presidiu ndo
apenas com eficiéncia os debates e as discussbGes de pareceres, sobre anteprojetos,
projetos de leis e leis, mas também incentivando as atividades das Comissdes
Tematicas e, muito especialmente, as iniciativas da Biblioteca, na organizacdo
bibliografica, nos lancamentos de livros, na edicao da Revista Digital, acompanhando
o projeto de implantacdo da Escola Superior do IAB e a recuperacdao do espaco da
Teixeira de Freitas n°® 5, 39 andar e a publicacdao de pesquisas relevantes que

marcaram datas especiais da vida juridica brasileira.

Este e-book tem como objetivo, também, homenagear todos os diretores do IAB que
estiveram em exercicios no periodo citado e que contribuiram direta ou indiretamente
para o sucesso das atividades desenvolvidas, lembrando, principalmente, as
atividades das Comissbes e as Indicacdes apresentadas em Plenario para avaliacdo
e debate de temas referentes a vida juridica brasileira. Nao podemos esquecer que
este trabalho também é um reconhecimento do esforco daqueles funcionarios que na
Biblioteca viabilizaram as suas atividades e a todos os funciondrios da Casa que

tornaram possivel a realizacdo dos projetos da propria Biblioteca.

Neste contexto o e-book procurou consolidar 13 (treze) artigos, de um total de 70
(setenta) publicados na Revista Digital, que entre os nimeros 24 e 38, a que se
somam importantes pareceres também debatidos em Plenario. Os artigos
consolidados, basicamente, foram selecionados em funcdo do propdsito de se
incentivar uma leitura, ndo apenas juridica, mas também tedrica e politica da
situacdo brasileira atual, sem desprezar temas de relevancias histérica que
contribuiram e influenciaram na construcdo do Brasil moderno. Os outros artigos
foram também relevantes mas o carater técnico diversificado ndo viabiliza(ou) uma

leitura concentrada no espago bastante modesto.

“Diretor da Biblioteca Aardo Reis — Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB -Professor Titular Emérito da Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro — UniRio - Autor de OAB e a Democracia no Brasil (3 vol)

** Inicialmente tinhamos programado esse livro, com o titulo paradigma da liberdade, mas depois de ouvir o pronunciamento do
dr. Michel Saliba Oliveira na sessdo de 25 de abril ouvimos ele pronunciou com muita énfase a palavras “paradigma da coragem,
mas conversando com os colegas confrades pensamos, e alterar o titulo, mas verificamos que havia uma cera inclinagdo para o titulo
ja encaminhado na digitagdo. De qualquer forma, queremos incorporar a nossa op¢ao a palavra coragem que na opinido do Confrade
André Barros é também representativa do que se exige dos advogados no momento histérico em que estamos passando.



Neste sentido, marcou a nossa preocupacao os artigos que estudam o pensamento
de juristas que marcaram a Teoria do Direito no mundo moderno, assim como artigos
voltados para a interpretacdo da legislagdo positiva a luz das teorias do direito,
procuramos selecionar os artigos deste e-book dominantemente em fungdo do
desenvolvimento conceitual dos institutos juridicos aproximando para efeitos de
leitura especificamente os artigos cujo objeto e o método do trabalho permitisse

alguma comparacao ou identificagdo de semelhanca.

Preside a introducdo desta leitura o texto comparativo entre o pensamento do jurista
austriaco Hans Kelsen e o jurista alemdo Carl Schmitt, contemporaneos de posicdes
radicalmente divergentes. Hans Kelsen, contribuiu decisivamente com o seu livro
Teoria Pura do Direito para o processo de Constitucionalizagdo da ordem juridica,
priorizando o Direito Constitucional como referéncia hermenéutica para o
reconhecimento do Direito Positivo evoluindo no seu livro a Democracia para uma
proposta de construcao de uma estrutura exclusivamente formal, onde as normas se
explicaram em funcdo de sua coeréncia axiolégica interconexa, como observa
Aurélio Wander Bastos. Embora, contemporaneo, a obra de Carl Schmitt evolui de
em linha bastante diversa da orientacdo de Kelsen, especialmente porque mais do
que privilegiar a regra geral, privilegiando a excepcionalidade ele prioriza a excecao
que em processo cumulativo e sequencial viabiliza a construgdo de uma ordem

autoritaria.

Artigo que ndo estd exatamente fora no contexto dessa discussdo elaborado por
Gabriel Dolabella Raemy Rangel, retoma em prisma diferenciado a discussao
sobre o positivismo juridico, caricaturado pela doutrina brasileira. Esse estudo
faz uma comparagdo com o positivismo juridico atribuido a Hans Kelsen que ndo
exatamente é a posicdo descrita no texto antecedente deste e-book sobre Kelsen,
mas aborda a questdo do positivismo juridico (no Brasil), no banco dos réus das
teorias juridicas. Essa nova corrente de pensamento juridico e filoséfico no Brasil,
tende a disparar criticas genéricas ao positivismo juridico, desconsiderando as

diversas escolas que disseminam o positivismo juridico.

Neste e-book, Nilson Vieira Ferreira de Mello faz um estudo onde destaca que ao
examinarmos o totalitarismo, percebemos que ele nem sempre - na verdade,
raramente - se concretiza mediante um golpe de Estado classico, mas, sim, por meio
da propria norma formalmente instituida. Alids, na verdade, na Italia e na Alemanha
estes movimentos cresceram no contexto eleitoral partidario. O artigo ndo se
preocupa com as comparagoes genéricas mais faz um diagndstico de suas ameacas
nas sociedades modernas, neste sentido colaborando a hipétese de que as excegbes

contrariam a regra geral e no conjunto delas a ordem democratica.



Nao exatamente, com estas preocupagdes, mas vendo nas diferencas ideoldgicas as
dificuldades para acomodar o préprio progresso e a democracia. José Barroso Filho,
na dimensdo da sua experiéncia na magistratura e na leitura cotidiana do Brasil,
observa que conforme registrou Amartya Sem deve-se ver o desenvolvimento (ndo
naquele quadro de amarguras mas) como expansdo de liberdades substantivas (que)
conduz (em) ao entendimento de que, com oportunidades sociais adequadas, os
individuos podem efetivamente moldar seu proprio destino, sendo agentes e nio
somente beneficiarios passivos de programas de desenvolvimento”. Nesse sentido,
precisamos promover uma Inclusdao Social, consequente e produtiva, que supere as
dificuldades da crise partidaria institucional e absorva os novos patamares de
demandas sociais, Barroso citando Celso Furtado observa que O Desenvolvimento
ndo é apenas um processo de acumulacdo e de aumento da produtividade
macroeconémica, mas principalmente o caminho de acesso a formas sociais mais

aptas a criatividade humana e que respondam as aspiracoes da sociedade.

Joao Carlos Castellar, no interessantissimo (ilustrado) artigo cuja as imagens falam
tanto ou mais que a linguagem evolui numa linha histérica bastante especial e
marcante profundamente marcante das demandas da sociedade moderna quando
discute no seu artigo - O Paradoxo da Condicdao Feminina, A chamada Lei Maria da
Penha, estatuto que regula os direitos das mulheres, direitos e garantias contra
homens violentos. Todavia o proprio autor observa que a autonomia da vontade
feminina fica limitada diante do opressor tendo em vista a agdo do Ministério Publico,
defendendo uma postura nao ativa contra a pressao feminina. Benedito Fonseca e
Souza Adeodato, que também escreve um texto marcado pelo engajamento trata
da questdo Fatos Sociais Novos e o Ativismo Judicial, mais preocupado, no entanto
com a capacidade ativa de nossas instituicdes na defesa do cidaddao. Em tratando da
questdo de “Fatos sdcias novos” tais como Homofobia (alids tdo antiga quanto seu
tempo), o Aborto anencefdlico, a unido homoafetiva, racismo e diversos tipos de
transplantes observa que graves problemas existenciais, como os anteriormente
indicados, deveriam ter sido solucionados em nosso pais, no plano legislativo ou em
ambito propriamente administrativo, onde alcangariam resolucdo social satisfatoria,
evitando a intervencdo do Supremo Tribunal Federal, - STF, gque em termos
historicos, tem desempenhado o papel politico desde os primdrdios, dessas novas
demandas, no que viabilizou um efetivo ativismo judiciario. Este quadro demonstra
qgue os modelos classicos da luta classista inclusive de natureza partidaria, estdo por
perecer viabilizando novas formas de movimentos que através da inclusdo politica

dos grupos minoritario defendam a institucionalizagdo de suas demandas.



Maria Fernanda Mergulhdo no seu artigo Democracia Racial desenvolve um
especial retrato da obra de Gilberto Freyre, sociélogo e antropdlogo que identificou a
convivéncia entre as diversas etnias que afluiram para o Brasil e contribuiram para a
sua construcdo dentro dos limites da harmonia e do equilibrio étnico. Observa a
autora que sao relevantes os dados empiricos de diversas ordens apresentados na
obra de Gilberto Freyre, para maior reflexdo e entendimento da sociedade brasileira
existente naquela época, a exemplo das questdes religiosas, em meio a tanta
diversidade de racas, e consequentemente, de credos, ndo ter gerado maiores
conflitos. Fernanda Mergulhdo assim escreve este autor na leitura classica do homem
brasileiro como o homem cordial, de Sergio Buarque de Holanda. Nao propriamente
no mesmo tema, mas também um esforco compreensivo do Brasil esta no estudo de
Katia Rubinstein Tavares, intitulado Tobias Barreto: contribuicdes para a formacgao
para o pensamento juridico brasileiro. Observa a autora sobre o tempo de Tobias
Barreto. Por essa razdo, pode-se dizer que o arcabouco juridico construido durante o
Império, tanto no aspecto legislativo quanto no aspecto institucional, decorreu de
uma composicdo entre as referidas ordens politicas predominantes. Nesse sentido,
podemos afirmar que Estado e Direito, a época de Tobias Barreto, eram verso e
anverso de uma mesma moeda, qual seja: uma ordem econémica conservadora, que
excluia o povo brasileiro de qualquer participacdo na construgdo da vida politica e
juridica nacional. Artigo dedicado ao seu proprio pai George Tavares, que, com tantos
outros destemidos advogados dentre eles, Modesto da Silveira, Osvaldo Mendonga,
Evaristo de Morais e Heleno Fragoso contribuiram nos tribunais junto com Técio Lins
e Silva para salvar a democracia brasileira vitoriosa nos seus 30 (trinta) anos (2018),

da promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988.

Jorge Ruben Folena de Oliveira, no seu artigo DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL: uma critica aos valores culturais e ambientais regionais, teve como
objetivo fazer uma analise entre o conceito de desenvolvimento sustentavel e os
interesses dos povos locais. Nao é possivel acreditar que um projeto para o bem-
estar de um povo tenha como ponto de partida uma realidade universal desconhecida
e distante da (propria) realidade (circundante). O autor, observa conclusivamente,
no trabalho, tem como base tedrica o cruzamento das propostas de Kant, sobre a
universalizacdo da histdria, defendida pelos neoliberais, e os estudos criticos de
Gramesci sobre a conciliagdo do capital com as forgas de trabalho para manter a ordem
politica e social, que a construgdo de uma sociedade democratica ndo pode

desvencilhar-se da realidade que circunda o homem no seu ambiente experimental.

O texto de Paulo Renato Fernandes da Silva que intitulamos O contrato de

trabalho: as repercussbes do Codigo Civil de 2002 e os efeitos do Neo



constitucionalismo desenvolve uma analise sobre as inovagdes constantes do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002 e suas possiveis incidéncias sobre os institutos contratuais
trabalhistas. Por outro lado, o préprio Cédigo Civil sofreu profundas influéncias da
nova constituicdo brasileira que permeou toda a ordem juridica, muito embora ndo
tenha introduzido e nem modificado os institutos histéricos do contrato de trabalho.
Na mesma linha de estudos trabalhistas, estd o artigo de Benizete Ramos de
Medeiros que intitulamos A reforma trabalhista e a Iuta das Associacdes e
Instituicdbes contra o retrocesso (nas conquistas trabalhistas). Este texto
preestabelece a natureza conservadora e o retrocesso que adviria com a efetiva
realizacdo da reforma, autora, todavia, confia que as associacdes e sindicatos
poderdo reverter este seu quadro com a superacao da grande crise orcamentaria e

contabil resguardado o poder aquisitivo dos trabalhadores

O presente artigo que compde esse e-book, de Marcos Carnevale, denominado
Crise Econdmica e as Instituicbes Judicidrias, discorre sobre o impacto dos gastos
dos Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario, e do Ministério Publico nas financas do
Estado do Rio de Janeiro. (Para alcancar os resultados previstos o autor faz) um
paralelo entre os dados do relatério Justica em Numeros, do Conselho Nacional de
Justica, e do orcamento do Estado do Rio de Janeiro (SIG/Siafem) para manter as
Instituicdes funcionando, para, finalmente, indicar qudo grave podera ser a
paralisacdao das Instituicdes Judiciarias pela supressao do orcamento que |lhes cabe,
reconhecendo principalmente que o congestionamento judiciario precisa evoluir em
linhas de agilizacdo decisoria. Ndo exatamente nesta mesma linha, Antonio Carlos
Cintra do Amaral, também atento as crises que podem afetar a administragdo
publica também desenvolve um estudo onde observa que grande parte das
divergéncias juridicas referentes a concessdo de servigo publico poderia ser evitada
se partissemos de distincdes conceituais claras. E com essa conviccdo, baseada
sobretudo na reflexdo sobre a experiéncia, que abordo este tema. Dai estabelecer
alguns conceitos basicos, que me parecem essenciais a compreensao do assunto.

Finalmente, consolidando neste Prefacio alguns autores da Revista Digital,
pretendemos mostrar a pluralidade de ideias, dentre tantas que poderdo ser
identificadas nos seus 15 (quinze) ultimos nimeros e os tantos caminhos intelectuais
que o IAB pode incentivar no desenvolvimento da sua vida institucional, mantendo o
seu compromisso de envolvimento cotidiano com as questdes juridicas e as

perspectivas do direito no Brasil de 1843.



Hans Kelsen e a Teoria Pura do Direito

Aurélio Wander Bastos?

1. Preliminar Introdutoria

Este artigo estd principalmente preocupado com as origens do pensamento de Hans
Kelsen (the leading jurist of your time, na opinido do sociélogo Roscoe Pound - 1870-
1964) e com a formulacdo demonstrativa das principais linhas de reflexdo do classico
Teoria pura do direito. Para alcancar estes resultados, entendemos, todavia, que é
indispensavel um reconhecimento de sua biografia combinada com sua formacdo
intelectual - bibliografica. Neste artigo ndo temos qualquer pretensao analitica que
ultrapasse a discussdo tedrica sobre a Teoria pura do direito e os seus principais
indicativos tedricos, mas temos como preocupacdao central demonstrar que o
normativismo de Hans Kelsen ndo é um positivismo, mas, uma hermenéutica do

direito escrito, com a visivel pretensdo de elaborar uma Ciéncia do Direito.

2. Bio - Bibliografia de Hans Kelsen

Na elaboracdo da reflexdao bio-bibliografica, apoiamo-nos, principalmente, em nosso
livro Hans Kelsen - 1881 a 19733, publicado em homenagem ao seu papel na
moderna formulagdao do pensamento juridico entre os anos de 1911 e 1973, ano de
seu falecimento, e, em nosso livro Teoria e Sociologia do Direito?. Jurista de origem
austriaca, mais viveu grande parte de sua vida na Universidade de Berkley, nos
Estados Unidos, para onde migrou em meados dos anos de 1930, depois de ter
colaborado decisivamente para a elaboracdo da Constituicdo Republicana Austriaca
de 1920 e, anteriormente ter oferecido significativas contribuicbes a Constituicao

Republicana Alema de Weimar, em 1919.

A formacdo cultural e juridica de Hans Kelsen, todavia, estd apoiada no pensamento
classico alemdo, desenvolvido no excepcional ambiente intelectual da Viena, dos anos
gue antecederam a 1920 e se prolongaram até 1930. Em 1940, no curso das

perseguicoes européias e de sua resisténcia aos excessos nacionalistas, exilou-se,

2 professor Titular Emérito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro - UniRio

3 BASTOS, Aurelio Wander. Hans Kelsen — 1881 a 1973. Rio de Janeiro:Pqluris, 2003, (nova edigdo no prelo). Livro rememorativo dos
30 anos de seu falecimento, Kelsen faleceu em Berkeley, nos Estados Unidos, onde encerrou sua brilhante carreira juridica como
professor e jurista. Hans Kelsen nasceu em 11 de outubro de 1881, quando seus pais temporariamente viviam em Praga na
Eslovaquia (Europa Central), pais europeu onde se concentravam vdrias minorias étnicas, tanto alem&s quanto judaicas ou eslavas.

4 BASTOS, Aurélio Wander. Teoria e Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 6%d., 2017.



depois de deixar a Europa, nos Estados Unidos, onde viveu até os 92 anos. Nos
Estados Unidos, a sua obra inclinou-se para os estudos de Direito e Relacles
Internacionais, mas Kelsen sofreu significativas dificuldades para compatibilizar a sua
teoria juridica com o sociologismo juridico americano, o que ndo o impediu, todavia,
de aproveitar essa convivéncia para ampliar os seus estudos sobre a eficacia das

normas, complementando a teoria da validez normativa.>

No periodo austriaco e alemao, Hans Kelsen desenvolveu, ndo apenas a formatagdo
doutrinaria dos estudos sobre Direito como ciéncia, como também escreveu as duas
mais importantes obras referenciais da disciplina: Teoria Pura do Direito, no inicio de
sua carreira, e Teoria Geral das Normas, na linha conclusiva de sua biografia. Na
verdade, nestes dois livros, Kelsen formulou uma teoria geral do Direito, tomada pela
proposta de construir uma Ciéncia do Direito alternativa aos canones do romanismo
tradicional, que permitiu o fortalecimento do Direito Constitucional e de uma nova
hermenéutica juridica como pressuposto do conhecimento juridico aplicado,
formatada principalmente em funcdao da hierarquia das normas, priorizando a
constituicdo e a natureza debntica da relagcdo hipotética entre ilicito e sansdo e a
autoridade judiciaria. Kelsen as enfrentou com determinacgao as dificuldades politicas,
gue marcaram a sua biografia como a biografia de um intelectual resistindo as
correntes juridicas tradicionais, por um lado marcadas pelo dogmatismo romanista,
de forte influéncia positivista pelo pensamento autoritario, e, por outro lado, pelo

sociologismo nas suas diferentes dimensodes.

Nos anos de 1920/1930, todavia, no inicio dos seus estudos, aproximou-se da social-
democracia austriaca e alema, quando conviveu, politicamente com Karl Renner, jus-
socidlogo que fora Presidente da Austria, influenciando-o na criacdo e instalacdo do
Tribunal Constitucional da Austria, em 1921,do qual foi Conselheiro. No contexto
historico de sua obra, todavia, sempre foi reconhecido como liberal, muito embora
durante o periodo que contribuiu para a construcdo da Constituicdo da Austria, em
muitas ocasides, foi avaliado como um liberal-social ou como um social democrata.

Todavia, o que se pode afirmar é que ele sempre esteve comprometido com o

5> No periodo inicial da sua vida nos Estados Unidos ele veio ao Brasil, a convite de Bilac Pinto, e pronunciou em 1949, na Fundagio
Getulio Vargas, conferencia sobre As Nag¢des Unidas e o Pacto Atlantico (1949). Esta conferencia por presidida por Themistocles
Cavalcanti e dela participardo importantes juristas brasileiros dentre eles Osvaldo Aranha, Santiago Dantas, Victor Nunes Leal,
Hermes Lima, Afonso Arinos de Melo Franco, Oswaldo Aranha e Levi Carneiro, ex presidente da OAB. A versdo original Pacto do
Atléntico e a Carta das Nagées Unidas, foi localizada e traduzida por Aurélio Wander Bastos, quando preparava o projeto de criagdo
do curso de direito da FGV, assim como as notas explicativas que se encontram no livro do Autor citado, intitulado Hans Kelsen.
Tradugdo e Adaptacgdo de Rudolf Aladar Metall e traduzida no México por Javier de Esquivel, em 1976.



constitucionalismo e a com a formatacdo do Estado de Direito e Democratico, muito

embora qualquer avaliacdo ideoldgica de sua teoria nos parega precipitada®.

3. Origem do Pensamento de Kelsen.

Hans Kelsen originariamente desenvolveu o seu pensamento a partir da filosofia
idealista alema, onde ndo se pode desconhecer a influéncia de Emmanuel Kant
(1724-1804). A sua bio-bibliografia, todavia, ndo oferece indicativos que permitam,
na formulacdo originaria da Teoria Pura do Direito, identificar influéncias mais
sensiveis e profundas do pensamento sociolégico e empirista. Na verdade apds
conhecer as obras filosoficas e juridicas que o influenciaram, Kelsen inclinou-se pela
leitura dos livros de Emmanuel Kant, donde subtraiu a idéia do sujeito que cria o
objeto no processo do conhecimento, assim como a teoria da Norma Fundamental,
apoiando-se no pressuposto filoséfico do Imperativo Categdrico, como pressuposto
ético, que ndo se confunde, todavia, com a ordem juridica, mas permeia a ordem
juridica. A sua posicdo, neste sentido um reconhecimento hermenéutico
fundamentado nos vinculos de conexdo hierarquica entre as normas (leis, decretos,

portarias, sentencas) constitutivas da ordem posta, presidida por uma Constituicdo.

Como constitucionalista ou mais especificamente como pensador que inspirou a
disciplina Teoria do Direito Constitucional, Hans Kelsen foi acentuadamente inovador,
tendo contribuido decisivamente para o desenvolvimento de uma teoria sistematica
da interpretacdo juridica e, ao mesmo tempo, para o reconhecimento da teoria que
a ordem juridica poderia se modificar na forma das disposicdes das proprias
constituicdes, reconhecendo, na dinamica formal da ordem juridica, a prevaléncia
constitucional no processo interpretativo dos tribunais, resguardando-se com
prioridade as Cortes Supremas. Na linha da contribuicdo democratica, Kelsen
introduziu as normas de Direito Eleitoral, como normas constitucionais, assim como,
muito influenciou na luta pela extenséo do sufragio as mulheres, tendo em agao ainda

pioneira, o introduzido na Constituicdo da Confederacdo Helvética (Suica), de 1957.

Hans Kelsen conviveu com muitos dos mais importantes intelectuais de sua época,
sendo que todos, consequentemente, de formacdo juridica tinham formagao
filosofica, politica, historica ou socioldgica, onde especialmente se destacam: Karl
Renner (1870-1950), Adolf Merk (1934-2009), Max Adler (1873-1937), Otto Baver
(1881-1938), Alf Ross (1899-1979), Luiz Legaz e Lacambra (1906-1980). Teve

6 Dentre os seus livros que tiveram a divulgacdo mais restrita deve-se destacar The Communist Theory Of Law — The Political of

Buchevism. Este livro foi traduzido em espanhol pela editora ecme-s.a. Buenos Aires em 1957. A traduco intitulou o livro como
Teoria Comunista del Derecho e del Estado.



muitos discipulos em todo o mundo, especialmente nas universidades de Viena,
Colonia, Genebra, Praga e Berkeley. No Brasil teve como introdutor do seu
pensamento Francisco Campos, que, todavia, ao contribuir para a formulagao de
1937 nado propriamente usou a teoria kelseneana fazendo uma opgdo da inclinacdo

autoritaria.

Finalmente, no Brasil, a sua obra, apesar das resisténcias passadas, tem alcancado
significativos espacos de influéncia na elaboracdo doutrindria e na moderna
hermenéutica dos tribunais como forgca construtiva do Direito, interessantemente,
combinando a teoria da validez hierarquica das normas e a teoria da eficacia factica

e aplicativa como verificaremos.

4. Direito e Ciéncia — Novos Rumos do Estudo Juridico

O pensamento juridico de Hans Kelsen fundamentalmente se notabilizou pela
formulacdo da obra Teoria pura do direito, que fundamentalmente esta presidida por
ter trés linhas de orientacdo: a formulagao da teoria da ciéncia do direito, como
ciéncia autonoma; a teoria da organizacdo hierarquica da ordem juridica,
como teoria compreensiva do direito e sua ciéncia e a teoria da relagao

juridica, como estudo dos vinculos entre os seus elementos constitutivos.

No que se refere a teoria da ciéncia do direito Kelsen distingue direito e Ciéncia
do Direito Escrito, normatizado; aquele (o direito) é objeto da verificagao
metodoldgica desta (ciéncia do direito), instrumento cognoscitivo do direito escrito.
Nessa leitura, os legisladores sao meros formuladores de leis, assim como ndo fazem
os advogados ou juizes Ciéncia do Direito, mas contribuem para aplicar o direito.
Essas indicacdes permitem afirmar que, diversamente da terminologia tradicional, a
fungdo normativa da autoridade judicial ndo se confunde com a fungdo cognoscitiva
do cientista do direito ou como denominado jurista. As autoridades produzem e
aplicam as normas juridicas, que sdo o objeto de conhecimento da Ciéncia do Direito;
o legislador cria normas; em fungdo das flutuacGes de interesses sociais; os juizes
aplicam as normas e os juristas ou cientistas do direito conhecem-nas
interpretativamente, o que ndao impede que esse conhecimento, independente da

funcdo hermenéutica, tenha também funcbes argumentativa e aplicativa.
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O grafico, pela sua natureza mesma ¢ questionavel, mas de grande efeito didatico.
Ele procura apenas circunscrever os ambitos do conhecimento ao seu devido espaco
e, a0 mesmo tempo, secciona-los metodologicamente, mostrando que “poderiam”
existir ciéncias 6nticas e dednticas, apesar de seus diferentes objetos, muito embora,

para melhor compreensdao metodoldgica, ao grafico acrescemos a indicagdo da légica



dialética, para se verificar o alcance dinamico do objeto das ciéncias que lidam com

a exclusiva relagdao humana.

O autor da Teoria pura do direito, assim se firmou na definicdo das ciéncias causais
e das ciéncias imputativas em explicita referéncia a percepgdo logica “ontica” e a
percepcao ldgica “dedntica”, respectivamente. Entre as ciéncias causais, aquelas que
se explicam pela relacdo de determinancia entre causa e efeito (dado A sera B), de
elementos conectados pelo suposto verbal ser, que se dividiriam entre ciéncias ideais,
como a matematica, e ciéncias naturais, como a fisica, a quimica e a biologia; e entre
as ciéncias imputativas (dednticas), de elementos conectados pelo suposto verbal
(composto) dever-ser, estariam incluidas a Ciéncia do Direito e todos os demais
ramos do conhecimento que, pela auséncia dos vinculos de certeza, guardam entre
0s seus os elementos constitutivos de seu objeto (estruturais), a conexdo ldgica
debntica. Nesse sentido, Kelsen, recuperando as origens da formulacdo ldgica do
pensamento, a propria reflexdo animista, incorporou a formulacdo juridica moderna

0 juizo dedntico como juizo cientifico.

Para viabilizar a construcdao da teoria da hierarquia das leis, Kelsen assumiu que
o direito se identifica com a propria norma posta (instituida, prescrita, escrita), que,
por sua vez, é o objeto de estudo hermenéutico compreensivo da Ciéncia do Direito.
Essa especial abordagem hermenéutica do direito posto, assim, ndo discute,
propriamente, o conteldo valorativo das normas,” ou seus catalogos topicos,® mas,
por um lado, os vinculos hierarquicos das normas entre si e, por outro, as conexdes

entre os elementos constitutivos da relagdo juridica.

A leitura da ordem juridica, enquanto um sistema de vinculos hierdrquicos de
subordinacdo - derivacdo entre as normas (constituicdo, leis, decretos, portarias
e/ou sentengas) e das normas enquanto uma conexdo deontica (hipotética,
atributiva) e ndo Ontica ou causal, de elementos constitutivos (ilicito/sangao/juiz) -
€ 0 que permite a especial construcdo da teoria da ordem enquanto hermenéutica

juridica.

’ Para melhor entendimento, ver Bobbio, 1997.
8 Cf. Viehweg, 1979.
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Nesse sentido, a Teoria pura do direito é uma teoria compreensiva da ordem juridica,

que se desenvolve principalmente a partir da:

¢ aidentificacdo de correlagao hierarquica entre as normas - teoria da validez
normativa, que se completa, como veremos, a seguir com a teoria da relagdo juridica
que define a conexdo deobntica entre os elementos constitutivos da norma, como ja
alertamos, e estudaremos a seguir.
A teoria hierdrquica da validez normativa explica a ordem como um sistema
hierdrquico coeso, em que a norma inferior ndo pode divergir da norma superior,
nem material, nem formal ou processualmente). Hans Kelsen entendeu que os
vinculos de validez entre as normas tém uma natureza material e uma natureza

formal ou processual.

A teoria da validez material ou formal é extensiva a todo o espaco da ordem juridica.
Ela se aplica no campo das atividades civis, penais, trabalhistas, comerciais etc.,
assim como a acdo das autoridades judicidrias, legislativas, executivas ou
administrativas deve estar prevista na legislacdo adjetiva. O ato de qualquer
autoridade somente é valido se obedecer aos pardmetros, inclusive as excegoes, de
lei. A teoria da validez é o fundamento da legalidade da ordem juridica. O ato que
nado é valido é ilegal e, por isso, passivel, como observamos, de anulagdo ou recurso.
Por conseguinte, se a referéncia da legalidade é a validez, a teoria da validez é a
teoria da propria ordem juridica, o que significa que ndo apenas as normas devem
ser validas, mas todos os atos e consequéncias de sua aplicagdo pela autoridade

legal.



Hans Kelsen entende que a ordem juridica € uma organizagao hierarquica de normas
materialmente validas e de normas formalmente validas entre si dependentes. As
normas formalmente validas (também denominadas dindmicas) é que viabilizam a
elaboragdo e aplicagao das normas materialmente validas (também denominadas de
estatica). As normas materiais ou substantivas sdo normas de conteldo, dedutiveis
das mais gerais para o particular, e as normas formais, também denominadas
processuais, fixam procedimentos e competéncias para a elaboragao e aplicacao das
normas substantivas ou materiais. Portanto, o conjunto das prescrigcbes de conduta
e as consequentes sangdes, bem como as normas processuais ou formais que
definem os procedimentos na elaboragao e aplicacdo das normas materiais (normas

substantivas) constituem o ordenamento juridico.

O sistema de normas estaticas, normas substantivas (normas materiais) e o sistema
de normas dinamicas, normas adjetivas (normas formais), estdo entre si organizados
por vinculos de validez que geram e produzem o sistema juridico.® Necessariamente,
todavia, em qualquer das circunstancias, a prefixacdo do contelido superior de uma
norma nao deve ser contrariada por norma inferior sobre o mesmo assunto. Assim,
por exemplo, uma lei sobre unido civil ndo deve ferir o pressuposto constitucional.
Da mesma forma, uma norma processual sobre agravo de instrumento ndo deve se
prestar para interromper o fluxo dos principios constitucionais do “devido processo

III

legal” ou do “contraditério”.

Esse especial sistema de vinculos entre as normas juridicas é que permite ndo apenas
a fundamentagao hierarquica, mas a imprescindivel sintonizagdo de coeréncia entre
as normas materiais e entre as normas formais.'® Para Hans Kelsen uma norma
somente é valida na medida em que foi produzida de uma determinada maneira, isto
é, pela forma determinada por uma outra norma que representa o fundamento
imediato de validade daquela [...] A norma que regula a produgéo de outra norma é
a norma superior; a norma produzida segundo as determinacoes daquela é a norma
inferior. A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas uma ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas materialmente validas e/ou

formalmente validas.

Para Hans Kelsen, a ordem juridica é plena (completa) e ndo tem lacunas. Por
completude, nas palavras de Norberto Bobbio, entende-se a propriedade pela qual
um ordenamento juridico tem uma norma para qualquer caso. Em outras palavras,

(para ele) um ordenamento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma

9 Cf. Kelsen, 1979, p. 163-267 et seq.
10 |bid., p. 112.



para qualquer caso que se lhe apresente, ou melhor, ndo ha caso que ndo possa ser
regulado com uma norma tirada do sistema (Bobbio). Ndo ha como desconhecer,
assim, que se a conduta ndo estiver tipificada, é necessariamente uma conduta
facultada (que ndo estad juridicamente prescrita), mas, por outro lado, estando a
conduta prescrita como ilicita, ndo ha como fugir da punicdo. Ambas as situacdes
resguardam a plenitude da ordem juridica e permitem que seja reconhecido o carater
hermético. Isto significa, finalmente que para Kelsen, ndo existe lacunas juridicas,
toda e qualquer situacao concreta pode e deve ser respondida juridicamente. Logo,
tudo que ndo é juridicamente proibido é (juridicamente) facultado, sendo que na

versdo original de Kelsen o termo juridicamente nao é utilizado.

A teoria da relacao juridica, completando a Teoria Pura do Direito entende que entre
os diferentes elementos constitutivos da norma existe uma conexao delntica e ndo
ontica (ou de certeza). Nesta observacdo estd a dimensdo diferenciativa do
fendmeno juridico, subtraindo-o do ambito causal das ciéncias para se reconhecé-lo
como um fendmeno cujas consequéncias nao estdo implicitas na ocorréncia fatica,
mas dependem da acdo atributiva de uma autoridade legal: o elemento efeito juridico
(sancdo) é sempre um ato externo que resulta, ndo exclusivamente, da causa, ou
seja do ato ilicito, mas do ato intelectivo do juiz ou autoridade equivalente. Essas
situagOes reforcam a natureza normativa do direito como objeto da Ciéncia do Direito
e redimensionam a Teoria Normativista, ndo como um neopositivismo, mas como
uma teoria juridica compreensiva das normas e do conjunto normativo (a ordem

juridica), apoiada em mecanismos hermenéuticos metodologicamente delimitados.

Hans Kelsen, dessa forma, introduziu na discussdo quotidiana sobre o conceito de
direito dois angulos essenciais de abordagem: em primeiro lugar, o estudo da norma
juridica (direito escrito) como objeto compreensivel pela Ciéncia do Direito e, em
segundo, a relativizagdo da concepgdo do direito como realizagdo da idéia de justica.
As duas varidveis estdo correlacionadas entre si e, ao mesmo tempo, se excluem. No
primeiro caso, porque o estudo da norma juridica, como objeto de compreensdo
cientifica, dispensa a discussdo dos valores e dos catalogos tépicos e, no segundo,
porque o estudo do direito, como expressao do conceito de justica, exclui a sua

avaliagdo como ciéncia.

Na opinido do ilustre jurista, o estudo do fendmeno juridico, como fenémeno
cientifico, deve se fazer, como em qualquer ramo do conhecimento cientifico, a partir
de duas questbes: em primeiro lugar, definindo-se o objeto do conhecimento juridico
e, em segundo, identificando-se o método ldgico de abordagem e percepgao cientifica
(do objeto do conhecimento juridico). O objeto do conhecimento juridico é a norma

juridica, assim como para o fisico € a natureza ou para o astronomo os astros. A



Iégica de percepcdo dos objetos naturais € Ontica ou causal (ser). No entanto, a
percepcao légica dos seus vinculos de conexdo entre os elementos da estrutura da
norma é dedntica (dever-ser), ou seja, somente se reconhece a causa (do ilicito), se

0 juiz, por ato intelectivo proprio, se lhe atribuir efeito (sancdo, pena).

Kelsen, originariamente assim formatou, na leitura de A.L. Machado Neto os

elementos constitutivos da norma juridica

Dado iip deve ser S pelo Fo ante Cp

Ap — Ndo Prestacdo (conduta juridicamente ilicita)
S - Ato punitivo aplicado a conduta ilicita (sansao)
Fo - Funcionario obrigado (Juiz competente para aplicacdo da Sancao)

Cp - Comunidade pretensora (sociedade, elemento ausente na formulacdo

Kelseniana)

Dado iip deve ser S (mediante Aj) pelo Fo ante Cp

Como se pode verificar, a formatacao de elementos constitutivos da norma supra
acrescenta ao primeiro formato as palavras mediante Aj, ou seja, mediante a acdo
judicial, que tem se desenvolvido como elemento caracteristico da contribuicdo do
autor @ medida que o estado democratico impde a imprescindivel movimentagao
processual como pré-requisito da discussao judicial no problema juridicamente
relevante, servindo de amparo a indispensavel ampla defesa e ao necessario

contraditorio.

Para Kelsen, o termo “norma”, de forma de0ntica, quer dizer algo que “deve ser” ou
acontecer, especialmente que um homem deve se conduzir de determinada maneira,
devido a prescricdes normativamente estabelecidas por outros homens competentes
(autoridade) para fazé-lo. Assim, a norma € um comando, um mandado, uma
hipétese de conduta que o homem pode fazer ou deixar de fazer: um dever-ser que
poderad ser (se alguém se comporta conforme a prescrigdo) ou continuar como
exclusivo dever-ser. Por exemplo: se esta claro, conforme explicita o préprio Kelsen,
que “a porta deve ser fechada”, se alguém a fecha, a prescricao se realiza; se ndo a
fecha, a prescricdo permanece como mera hipdtese, ou, como normalmente ocorre
entre nos: é proibido pisar na grama, a prescricdo permanece como mera hipdtese
se todos cumprem o propdsito, mas, se realiza concretamente se alguém vem a pisar

’

na grama. E exatamente neste momento que pode haver a interferéncia da



autoridade, mas a sua agao somente sera cumprida se houver a ameaga de uma

sangao.

Da mesma forma, de acordo com o mandamento juridico: Matar alguém: pena de 6
a 20 anos; se alguém mata, a prescrigdo normativa se realiza (pena de 6 a 20 anos);
caso contrario, permanece como mera prescricdo hipotética (de conduta). Para
Kelsen, esse dever-ser hipoteticamente prescrito € a norma ou o direito, ou seja, o
objeto de estudo da Ciéncia do Direito. Isto €, o disposto normativo ou a prescrigdo
hipotético-normativa é o objeto de verificacdo da Ciéncia do Direito, que,
fundamentalmente, através do jurista, reconhecera os vinculos de coeréncia entre os
diferentes niveis hierdrquicos e entre as diferentes estruturas normativas, base
tedrica da Teoria pura do direito enquanto teoria do direito. E neste vasto espaco
dedntico que se desenvolve a argumentacéo juridica e no Tribunal sua conseqiiéncia

- a sancao.

A norma juridica é uma estrutura constituida de varios elementos entre si
deontologicamente vinculados, assim como essas estruturas normativas, entre si tém
vinculos de subordinagdo - fundamentagdo hierarquica. Essas duas dimensoes
l6gicas — vinculos debnticos ou de imputacdo entre os elementos constituidos da
norma e os vinculos de validez ou de subordinagdo e fundamentagao hierarquica -
sdo as bases metodoldgicas referenciais do normativismo. O normativismo, na
verdade, é uma teoria ldgica e ndo ideoldgica, o que foge dos tradicionais modelos

conceptivos do direito.

Essa postura leva o ilustre jurista, por conseguinte, a afastar da discussao sobre a
cientificidade do direito a questdo ideoldgica ou, mesmo, a questdo teleoldgica, tdo
a gosto de seus antinOmicos precursores originarios do historicismo ou mesmo dos
seus precursores remotos, os jusnaturalistas para os quais o direito posto e sempre
a realizacdo de uma axiologia, que muitas vezes, ou pelo menos em situagdes
especiais pode ser imutavel. Desprezando as abordagens axiolégicas como referéncia
cientifica, relegando-as ao mero plano do conhecimento ideoldgico a simples
conteludo circunstancial da norma (lei), Hans Kelsen desenvolveu um conceito de
Ciéncia do Direito como ciéncia essencialmente formal e hipotético-dedutiva, em que
pretende que as normas se expliguem, ndo pela representacdo de seu contelido

axioldgico, mas pelos seus vinculos de validez e conexdo interna coerente.

Estas observacbes kelsenianas reconhecem a positivagdo do Direito como uma
institucionalizagdo de ideias e valores, caracterizando-se como o direito suscetivel,
posto, quase sempre, resistente a verificagdes externas (exdgenas). Para o nosso

autor, estas normas sao o Direito escrito (positivo) e como tal objeto de leitura da



ciéncia do Direito a luz da Teoria Pura, definindo-se, assim, como uma hermenéutica
cujo pressuposto argumentativo é a Constituicdo. Fica, assim, suficientemente
ilustrado que Kelsen ndo é um positivista, mas, dentre outros pensadores de valor
relevante, ele construiu uma Teoria Hermenéutica da ordem positiva, afastando-se,
por conseguinte, do positivismo, mas propondo uma leitura do Direito Positivo que

evolui da Constituicdo, e, por conseguinte, da jurisprudéncia constitucional.

De qualquer forma, é compreensivo este constitucionalismo de Hans Kelsen porque
ele desenvolveu o seu pensamento no pleno contexto do fortalecimento do
Constitucionalismo na Europa dos anos de 1919 (com Constituicdo de Weimar) e de
1920 (com a Constituicdo de Austria), que procuravam ver a seguranca das nagoes,
o indicador central de sua soberania na Constituicdo, marcados pela forca
constituinte. Este constitucionalismo, todavia, na sua propria época, nao significou
para a Europa, como ndo significara para grande parte do mundo, a soberania das
nacoes e as garantias inviolaveis do individuo, ou mesmo, a estrutura democratica e
de Direito do Estado. Ha que reconhecer, todavia, que na sociedade moderna, estas

dimensoes da leitura Kelseniana tem alcancado especial patamar.

A Teoria pura do direito, todavia, e por isto mesmo, é uma teoria do direito positivo,
das normas postas, mas ndao é um direito positivo: é uma teoria geral do direito
preocupada em conhecer e interpretar o seu proprio objeto,!! o direito como ele é ou
estd prescrito. Essa concepcdo dos estudos juridicos pretende libertar a Ciéncia do
Direito de todos os elementos que sdo estranhos a sua propria formulacdo contextual.
A teoria pura € um modelo para conhecer e interpretar o direito posto; define-se
como ciéncia juridica e ndo como politica do direito, o que de certa forma, passa a
imagem de uma teoria conservadora do direito, mas ndo, a Teoria Pura é uma teoria
de reconhecimento do direito, trabalhando sempre com as suas grandes varidveis
epistemoldgicas: a correlagdo de validez entre as normas, a dimensdo da eficacia
normativa e os imprescindiveis vinculos entre os elementos constitutivos da norma
ilicita, sancao e autoridade coatora. Quando a si proprio designa como “pura” teoria
do direito, isso significa que ela se propde a garantir um conhecimento apenas
dirigido ao direito e excluir desse conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu

objeto, tudo quanto ndo se possa rigorosamente determinar como direito.

Por outro lado, determinado pelo “cientificismo”, que ndao deve ser confundido com o
positivismo (fisica social) de Augusto Comte, de época, ndo vendo no Direito as

exatas certezas inerentes a ciéncia, procurou pensar uma Ciéncia (do Direito) em

1 Tanto é fato que a obra péstuma de Hans Kelsen, que bem pouco altera sua Teoria pura do direito, se denomina, como que
reapreciando criticamente sues conceitos, Teoria geral das normas. No Brasil essa obra foi traduzida para o portugués por José
Florentino Duarte e editada por Sérgio Fabris Editor, Porto Alegre, 1986



que a relagdo entre suas causas (ilicito) e seus efeitos (sangdo), ndao propriamente
realizassem uma relacdo de causalidade (Ontica), mas realizassem uma relagao
(consequéncia) presumivel (dedntica), cujo efeito (aplicagdo da lei) somente ocorre
por ato atributivo do Juiz. Dai a diferenga entre as ciéncias 6nticas (légica do ser) e
debnticas (légica do dever ser). Mantinha, assim, desta forma, o status de ciéncia

para os estudos do Direito positivo.

Nesse contexto, quando a Teoria pura do direito procura se distinguir da politica, da
sociologia, da psicologia, da filosofia, ela o faz ndo por negar as conexdes com estes
planos de conhecimento, mas porque busca evitar confusdes metodoldgicas que
inviabilizem sua autonomia cientifica e obscurecam os contornos especificos de seu
objeto: a norma positiva (escrita). Por conseguinte, ndo se trata de uma teoria do
direito puro (ndo é o direito que é puro), mas de uma teoria pura do direito; o que
significa que puro é o método, a forma de conhecer e abordar o direito: a légica da
validez dedutiva, como pressuposto dos vinculos hierarquicos da ordem juridica e a
légica (debntica), como pressuposto do conhecimento estrutural da norma. A teoria
pura do direito é uma forma de raciocinar e refletir sobre a ordem juridica,
diferentemente da dogmatica origindria do Direito romano, cujo modelo
interpretativo visa essencialmente recuperar as origens (quase sempre de construcao
residual imemorial - brocardos ou assentos - ou de recuperacdo filoldgica) do
instituto juridico, ou, sendo assim, reconhecer o direito a partir de brocardos tépicos,

ou axiomas que sobreviveram ao tempo como instrumento de leitura.

Neste contexto, o normativismo kelseniano representa um grande avanco em relagao
aos estudos juridicos dos séculos XVIII, XIX e século XX, especialmente porque
procurou ultrapassar os reduzidissimos limites do romanismo tépico e das teorias e
doutrinas jusnaturalistas, e até mesmo as extensas aberturas hermenéuticas
socioldgicas. E nesse sentido que a obra de Kelsen nos permite fazer uma nitida
distingao entre suas formulacgdes e o positivismo legal que evolui dos documentos da
Revolucdo Francesa, especialmente do Code Civil, de 1804, de influéncia
determinante no direito continental latino. O normativismo ndo é um positivismo,
mas uma teoria do direito positivo, uma proposta de compreensdo sistematica da
norma positiva, o seu objeto do conhecimento. Diversamente do positivismo juridico,
que faz da compreensdao dos valores enddgenos da norma escrita o proprio

conhecimento juridico e da dogmatica doutrinaria acumulada a sua regra de



compreensdo, o normativismo de Kelsen é uma leitura exdégena do direito escrito a

partir dos paradigmas teorizados como paradigmas da Ciéncia do Direito.!?
5. As aberturas tedricas do Normativismo

O normativismo juridico ndo é uma reacao atualizadora do positivismo legalista, nem
muito menos uma retomada idealista do fenémeno juridico, circunscrito na virada do
século XIX pelo sociologismo e pelo cientificismo, que retiraram do direito o seu
status de conhecimento transcendental, colocando-o no amago dos problemas
humanos. O cientificismo, todavia, principalmente o cientificismo socioldgico de
Auguste Comte, Emile Durkheim, Gabriel Tarde e do préprio Karl Marx, deu a Hans
Kelsen a oportunidade de pensar a Ciéncia do Direito como conhecimento préprio e
autonomo, determinado pelas suas proprias variantes metodoldgicas, titular do seu
proprio objeto, do seu proprio campo investigativo e do seu préprio método

compreensivo da estrutura normativa e dos vinculos das normas entre si.

Parece-nos de fundamental importéncia, que, apesar da longa permanéncia de
Kelsen nos Estados Unidos, a sua obra, mesmo nos estudos posteriores as primeiras
edigOes da Teoria Pura, ndo sofreu qualquer influéncia do direito ou do sociololgismo
anglo-saxo6nico. Mesmo na recuperacdo de muitos de seus conceitos, especialmente
na Teoria Geral das Normas, ndo faz grandes aberturas para a teoria da eficacia, de
grande influéncia no sociologismo americano, € na moderna sociologia juridica
ocidental, pois, nem ao menos procura trabalhar, mesmo em parametros gerais, com
os postulados do Commun Law, ficando, quase que absolutamente circunscrito as
teorias juridicas continentais, por isto, suscetivel a grande influéncia da obra classica

do filésofo alemdo Emmannuel Kant (1724-1804): Critica da Razdo Pura.’?

12 Sobre o positivismo cientificista de August Comte, ver Clévis Bevilaqua (1976, p. 15, et. Seq.), em que comenta a obra de John S.
Mill, Auguste Comte and Positivism (Londres, s.ed., 2% ed., 1866). Sobre a influéncia do positivismo filos6fico no Brasil, ver Costa,
1967:123-276.

1% Na verdade, Kelsen nos EEUU evoluiu para estudos de Direito Internacional e Politica, remanescendo a sua obra como referéncia
do Direito Europeu Continental, apesar da sua proposi¢ao impositiva do Direito Constitucional sobre os diferentes cadigos e leis que
consagram a origem do direito continental, e, até muito recentemente mais serviam de referéncia do processo hermenéutico de deciséo
do que o Direito Constitucional.
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Enquanto para o positivismo legalista a lei é o direito, a expressao escrita da idéia de
justica; para Kelsen, a lei € o objeto do conhecimento juridico. As normas devem
ser estudadas nas suas correlacbes de coeréncia: a teoria pura é a teoria do
conhecimento juridico sistematico e ndo o conhecimento juridico posto. A redugdo
cientifica da proposta kelseniana nos permite concluir, pois, que Kelsen,
apresentando uma teoria do direito, ndo propde uma teoria da justica, mas define os
contornos estruturais para que possam ser alcancadas as decisdes formalmente
corretas, que nao se confundem com o legalismo, mas com rigorosos métodos de

sistematizagdo e interpretagao juridica.

Na verdade, Kelsen contribui decisivamente para definir um quadro cientifico para os
estudos juridicos, mas, desprezando as interconexdes disciplinares do direito,
desenvolveu ndo propriamente uma ciéncia juridica, porém, um modelo de
organizagdo, conhecimento e interpretacdo normativa. José Alcebiades de Oliveira
Jr., na sua leitura sobre Kant, através de Norberto Bobbio, consegue recuperar, com
especial clareza, os antecedentes remotos da formacao filosofica de Hans Kelsen e a
imediata influéncia da Critica da razdo pura sobre a natureza da Ciéncia do Direito,
exposta na Teoria pura do direito. De acordo com José Alcebiades de Oliveira Jr.
(1997:58-59), para Kant, independentemente de outros fatores: o conceito de direito
€ marcado [pela] desconsideracdo total do contetdo possivel em relacoes juridicas
estabelecidas com base no arbitrio [...]. Nesse conceito de direito de Kant encontra-
se o fundamento literal da moderna teoria do formalismo juridico, cujos iniciadores
foram exatamente os filésofos neokantianos do direito, como Stammler e Kelsen na

Alemanha, e Del Vechio na Italia.

A origem, a formagao e a vinculagdao de Hans Kelsen com o pensamento idealista
kantiano permitiu-lhe definir os arcabougos dos modelos juridicos formais, mas
estando distante, por outro lado, do idealismo hegeliano, ndo acompanhou as

reversoes da ldgica que o levaram a desprezar a importancia da sociologia emergente



na elaboracdo e estruturagao, ndo do modelo normativo, em que sua contribuigao foi
decisiva, mas dos fundamentos de eficacia da ordem juridica, essenciais a sua
aplicacdo e a sua viabilidade. De qualquer forma, ndo podemos desconhecer, que,
mais tarde, ja no exilio, nos EUA, nos comentarios criticos ao trabalho publicado pelo
jurista Alf Ross (sobre o conceito de validez e o conflito entre o positivismo juridico
e o direito natural)'* e ao estudo de Julius Stone (1964:102) (sobre O Conceito de
direito em Hans Kelsen), publicados juntamente com um estudo sobre o “conceito de
ordem juridica” e sobre “a doutrina do direito natural” e o “positivismo juridico” em
livro intitulado Contribuicdes a teoria pura do direito!® reconheceu a teoria da eficacia

das normas e o seu contributo para a teoria do direito.

Essa abertura teodrica, propria do exilio, que ndo saiu fortalecida na sua obra postuma
Teoria geral das normas, consolida, de qualquer forma, a distingdo, cada vez mais
didatica, mas também redentora de sua ilustracdo politica e ideoldgica, entre Ciéncia
do Direito e politica juridica. Na primeira edicdo de sua Teoria pura (prélogo),
manifesta-se, francamente, favoravel ao desenvolvimento de uma teoria do direito
purificada de toda ideologia politica e de todo elemento cientifico natural, mas na
segunda edicao (prélogo), 26 anos depois, bem mais extensa, Hans Kelsen afirma
que nao buscava apenas os pressupostos definidos em sua edicdo original, mas
estava, principalmente, preocupado em desenvolver uma teoria juridica que
permitisse dar solucdo aos problemas mais importantes de uma teoria geral do

direito.

Osvaldo Ferreira de Melo (1991) (Prefacio), ex-professor da Universidade Federal de
Santa Catarina (UFSC), no seu pioneiro estudo sobre a recuperacao dos preceitos
axiolégicos de Hans Kelsen, afirma: maior atencdo deve ser dada pelos exegetas da
sua Teoria pura, especialmente a um detalhe contido na 2@ edicdo do capitulo
primeiro (Direito e natureza) [...]. Deste capitulo pode extrair-se preciosa sintese do
objeto da Ciéncia do Direito, que trata do “direito que é”, mas pode-se também com
"a mesma clareza e concisdo” identificar-se "o objeto de outra disciplina” que trataria

do “direito que deva ser e de como deva ser feito” — a politica juridica.

A posicdo de Kelsen quanto a politica juridica € mais que simples constatacao
cientifica. O autor foi além, fez uma feliz incursao didatica e conceituou, através da
caracterizacao de seu objeto, o que seria a “politica juridica” colocada em paralelo e
sem hierarquia com a ciéncia juridica, cada uma delas tratando de um fundamental

aspecto do direito, mas que, vista da perspectiva da Teoria Pura, ela mais evolui da

14 Ver Alf Ross. Revista Juridica de Buenos Aires, IV, 1961, p. 46 et. Seq. A titulagdo originaria em inglés era On Law and Justice.
New York: Stevens e Sons. 1955-58.

15 Ver Kelsen, 1969:63-64 e 85-89.



jurisprudéncia dos tribunais, muito especialmente das Cortes ou decisGes

constitucionais superiores.

Essa leitura do jurista catarinense esclarece muito bem ndo apenas as dificuldades
para se admitir a formulagcdo de uma teoria juridica que despreza o fend6meno politico
como fundamento da prépria ordem juridica, como também a preocupagdo
kelseniana de resguardar a sua Teoria pura das pressoes e manifestagées axiologicas.
Para Hans Kelsen (1985:17), essa separacado seria essencial, pois € importante evitar
um sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e turva os
limites que lhe desenha a natureza de seu objeto. E Kelsen (1985:17) continua:
Nesse sentido, em vez de alijar a politica juridica como elemento poluidor do
ambiente epistemoldgico da ciéncia do Direito [...], definindo-a através da
caracterizacdo do objeto proprio e legitimo, também a justificou, localizando-a no
espaco proprio, ou seja, deixando-a livre das preocupacdes formais rigidas,
anaxiolégicas, positivistas, inerentes a morfologia e a sintaxe da norma posta num

sistema fechado.

Conclusivamente, reconhecendo na “politica juridica” especial departamento dos
estudos juridicos, identifica-se o contetido do direito (ndo a Ciéncia do Direito), como
a ideologia politica da norma (ndo propriamente o que deva ser, que também é uma
politica juridica), mas o que esta instituido, porque fora um juizo de dever-ser. Assim,
€ muito importante observar que, apesar de suas profundas e significativas criticas
ao marxismo (Kelsen, 1985:17), semelhantemente a Marx (que ndo esta preocupado
com a cientificidade do direito), e por razdes metodoldgicas nitidamente diversas,
identifica-se o direito escrito (ndo a Ciéncia do Direito) como uma ideologia,
distinguindo-se, apenas, que, para Marx, no contexto de sua teoria de dominagao, é
uma ideologia que serve aos que controlam o Estado. Para Kelsen, todavia,
independentemente de quem a produza ou institua, ela (a ideologia) € um simples
conteddo da norma ou do direito que interessa a politica juridica, mas nao

propriamente a Ciéncia do Direito.

Essa postura, a nosso ver, deu a Kelsen o grande mérito dos estudos juridicos
modernos: a relativizacdo dos contetidos normativos e, consequentemente, do direito
escrito, demonstrando que suas ideologias sdo de cada tempo, de cada época, haja
visto que ele também nao coloca como preocupacdo juridica a questdo do Direito
pressuposto, ou que seja o “devir” de situagdes antagbnicas (tese/antitese) como o
faz Karl Marx. Historicamente e, especialmente, as ideologias que informam o
conteldo do Direito escrito sdo determinaveis, permitindo-nos afirmar que o direito
€ um fen6meno histdrico, que tem o seu tempo e o seu espaco territorial e cultural.

A hermenéutica kelseniana ndo pretendeu ir tdo longe, mas, de qualquer forma,



permitiu que os estudiosos do seu pensamento fossem mais longe do que os seus

proprios limites.

De qualquer forma, independente dessas avaliagdes do pensamento kelseniano, foi
Norberto Bobbio, um dos mais conceituados intérpretes de Hans Kelsen, quem
chamou a atencdo, se ndo propriamente para essa desconexdo entre a Ciéncia do
Direito e as ideologias como conteldo da norma, para a importancia do fendmeno
juridico positivo como fenédmeno politico e as suas estreitas conexdes com o poder
politico instituido. A partir de uma compreensao critica de José Alcebiades de Oliveira
Jr., em seu abalizado estudo sobre as correlacdes entre o pensamento de Hans Kelsen
e de Norberto Bobbio, podemos observar, com singular clareza, que, para Norberto
Bobbio, a autoridade nasce do direito, mas a Teoria pura se insere dentro da idéia de
que o direito promana, na forma juridicamente prescrita, da autoridade constituida.!®
Esse, todavia, é o dilema da Teoria pura: o ordenamento juridico € uma estrutura de
validade que se define pelos vinculos de subordinacao dedutiva, permeada por um
principio (ético) fundamental, ou as normas sdo construcbes eficazes permeadas
pelos interesses e principios que presidem os acordos entre os legisladores, os

constituintes ou a revolugdo vitoriosa. 17

Neste item de capitulo pareceu-nos importante mostrar a histéria biografica de Hans
Kelsen, as origens e o desenvolvimento de seu pensamento juridico como
pressuposto perceptivo da formatagao da Teoria pura do direito, assim como fizemos
uma leitura analitica da Teoria pura, ressaltando, ndao apenas, seus aspectos
essenciais, mas apresentando, também, algumas de suas vertentes criticas. Este
texto, todavia, independentemente da apresentacdo geral da Teoria Pura, procurou
demonstrar sua importancia para a moderna hermenéutica juridica que prioriza a
Constituicdo como pressuposto compreensivo da ordem juridica. Por outro lado, na
forma de indicacbes aparentes, o texto procurou demonstrar os limites do
pensamento de Kelsen, principalmente na sua construgdo, as suas resisténcias a
teoria da eficacia, mas a importancia desta mesma teoria da eficacia na construgao
do direito nas sociedades modernas e democraticas. Essa posicdo, todavia, foi
conscientemente assumida, para que se criassem as condicdes necessarias para o
estudo das vertentes especiais de sociologia juridica, principalmente quando
pensamos o direito, ndo apenas na sua dindmica hermenéutica, mas no seu papel no

processo de mudancga social.

16 Ver Oliveira Jr., 1994:56.
7 \Ver Bastos, 1975a.



Conclusao

Finalmente, os estudiosos do Direito e os juristas da nova sociedade nao
podem desconhecer a importancia de Hans Kelsen, mesmo considerando o risco da
desarticulacdo légica do pensamento juridicos, pela pressao légica dos avancados
recursos da internet muito, especialmente a sua efetiva colaboracdo para o
desenvolvimento, ndo apenas, de uma teoria da ordem juridica, mas, inclusive, para
uma teoria da prépria Constituicdo'®. Nesse sentido, a construgdo de uma teoria da
ordem constitucional permite-nos observar, que, Hans Kelsen, contribuiu,
decisivamente, para viabilizar os mecanismos juridicos que reconhecem na ordem
juridica os fundamentos hermenéuticos imprescindiveis a sua propria mudanca. Esta
natureza democratica enddégena é o principio essencial para se alcancar mudangas
da ordem juridica dentro da prépria ordem, enquanto dindmica de reconhecimento
circunstancial da validez normativa e da eficacia dos préprios fatos sociais novos.
Estas observacodes finais, nao representam uma posicdo definitiva sobre a velada e
inteligente critica de Kelsen ao positivismo juridico, mas nos remetem a conclusdo
de que nao basta que de direito seja o Estado, mas que o Estado de Direito deve ter
uma natureza democratica enddégena, para se evitar conversao autoritaria do préprio
Estado de Direito.

18 A Constituicdo brasileira de 1988 (05 de outubro), que neste ano completa 30 (trinta) anos, cujo Relator Geral foi o Constituinte
Bernardo Cabral, tomou como referencia da sua construgdo légica o pensamento de Hans Kelsen, razdo pela qual ela tem uma natureza
estrutural acentuadamente estavel, mesmo no contexto do turbilhdo das emendas constitucionais, que mesmo confrontando a sua
natureza permite que o texto sobreviva e remanesca devido a sua resisténcia, ndo apenas em funcéo dos principios fundamentais mas
em funcdo das garantias logicas e formais que permeiam todo o texto, fazendo dos direitos e garantias fundamentais pressuposto da
construcéo de toda a ordem juridica, com altissima influéncia sobre os c6digos e leis gerais que sucederam a sua edigao.



O Positivismo Juridico Caricaturado pela Doutrina Brasileira

Gabriel Dolabela Raemy Rangel”

INTRODUCAO

Fala-se hodiernamente que o positivismo juridico teria sido superado, dando lugar a
um novo paradigma intitulado “pds-positivismo”. De uma maneira geral, a doutrina
brasileira nas Ultimas décadas apresenta o positivismo como uma visdo tedrica
ultrapassada, que faria do juiz a boca do legislador, sendo retrograda e perigosa,
pregando a legalidade levada ao extremo, tendo, assim, o condao de legitimar
atrocidades!®. Partindo dessas severas criticas, passou-se a reivindicar uma teoria do
direito capaz de superar as “falhas” positivistas, de maneira flexivel e atenta aos
valores morais e a evolugdao e complexidade social. Nesse contexto, o enorme
mosaico de teorias do direito que criticaram o positivismo passaram a ser rotulados

com a preposicdo “pos”, a fim de atestar, de modo apressado, o fim do positivismo.

Contudo, parece existir um certo reducionismo nas analises tanto do positivismo
juridico quanto do pés-positivismo. E que, dentro das acepcdes positivistas, hd uma
série de tedricos com inimeras obras, por vezes muito distintas.?° De tal modo,
considerando que a maior parte das criticas sdo feitas a um “positivismo”, sem levar
em conta as diversas vertentes e acepgbes dentro dessa escola, cria-se um inimigo
facilmente criticavel, um positivismo caricaturado.?! De igual modo, a concepcdo do
que seria o pés-positivismo, também, parece ndo ser clara, sendo empregada de
maneira simplista e rala. O prdprio termo “pds-positivismo” ndo é bem exato do
ponto de vista cronoldgico, eis que muitas das teorias apontadas como poés-
positivistas sdo anteriores a teorias positivistas mais recentes.?? Ndo se tem, em
verdade, uma compreensdo unanime do que seria o pds-positivimo. Pode-se, como
fez Albert Calsamiglia, espremer as teorias criticas do positivismo juridico em dois

pontos centrais, a saber: os limites do direito; e a relagdo entre direito e moral.?3

* Advogado, pos-graduado em litigation pela Fundagdo Getulio Vargas FGV, mestre em Direito pela Universidade Gama
Filho UGF e doutorando em Sociologia e Direito pela Universidade Federal Fluminense - UFF.

19 Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. Rio de Janeiro. Saraiva, 2009,
p. 242.

20 pode-se citar como autores adeptos do positivismo: Hans Kelsen, Herbert Hart, John Austin, Noberto Bobbio, Joseph
Raz, Ross, Leslie Green, David Lyons, dentre inUmeros outros.

21 RANGEL, Gabriel Dolabela Raemy. A Legitimidade do Poder Judicidrio no Regime Democratico: uma reflexdo no pds-
positivismo. Sdo Paulo. Lagos, 2014, p. 64.

22 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico.
Op. Cit. p. 51.

23 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Barcelona. Doxa.n® 21. VI, 1998, p. 210.



Mas ainda assim ndo se chegara a uma compreensdo exata e bem definida do que

seria efetivamente o pds-positivismo.

De toda sorte, o presente trabalho tentara estabelecer, de um lado, o que seria
efetivamente o positivismo juridico e o que procuraram estruturar alguns de seus
principais teoricos e, de outra ponta, sera analisado se as criticas feitas ao positivismo
por uma corrente pods-positivista brasileira ndo criaria, de certo modo, uma

caricatura.

1.0 POSITIVISMO JURIDICO E A CIENTIFICIDADE DO DIREITO

A acepcdo de direito positivo surge em um primeiro momento como contraponto ao
direito natural, sendo este tido como o direito existente em todo tempo e todo lugar?4,
isto &, um direito universal que ndo decorre da atividade humana. Esse direito natural
no final do século XVII passou a estar atrelado aos valores iluministas, o que acabou
sendo combustivel para a eclosdo das revolucdes liberais.?> Os autores idealizadores
da acepcao de contrato social, como Hobbes, Lock e Rousseau, valeram-se da
existéncia de um estado de natureza, de direitos existentes antes da atividade
humana, para justificar a necessidade de um contrato social. A afirmacao da
existéncia de direitos anteriores a formagao do Estado, pois, mostrou-se argumento

essencial para exigir a limitagdo da atuacdo de arbitrariedades dos Estados.?®

Assim é que ocorre a superacao histdrica do direito natural, com o inicio do processo
de codificacdo do direito, na busca de estabelecer clareza, unidade e seguranca.
Pode-se dizer que positivismo juridico, ja@ nesse contexto, torna-se marco do
pensamento do direito na modernidade, ja que a préopria concepcdo de Estado de
Direito moderno nasce na forma de Estado Legislativo, com uma preocupacao pela
afirmacgdo do direito valido, posto por autoridade competente. Essa construcdo deu-
se por um lento processo de secularizagao, instigada sobretudo pelas doutrinas de
Thomas Hobbes, Pufedorf e Thomasius, ganhando contornos mais claros com o
Betham e John Austin. Nesse sentido, merecem ser transcritas as palavras de Luigi

Fegarroli:

O Estado de Direito moderno nasce na forma de Estado Legislativo de Direito
(ou se preferir Estado Legal), no momento em que esta instancia se realiza
historicamente com a exata afirmacdo do principio da legalidade como fonte

24 TERAN, Juan Manuel. Filosofia del Derecho. México D.F., Editora Porrua, 1974, p.225.

25 RANGEL, Gabriel Dolabela Raemy. A Legitimidade do Poder Judicidrio no Regime Democratico: uma reflexdo no pds-
positivismo. Op. Cit. p. 31.

26 BOBBIO, Noberto. Liberalismo e Democracia. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. S0 Paulo. Editora Brasiliense, 2004,
p. 15.



exclusiva do direito valido e existente anteriormente. Gragas a esse principio
e as codificagdes que constituem a sua atuacgdo, todas as normas juridicas
existem e simultaneamente sdo validas desde que sejam postas por
autoridades dotadas de competéncia normativa.?’

Bem mais adiante, em 1929, alguns pesquisadores austriacos reuniram-se em um
grupo de discussées filoséficas que passou a ser conhecido como “Ciclo de Viena”,
onde foi proposto o ideal da ciéncia, que se chamou “positivismo |6gico”?® A ideia
central seria de que a teoria da ciéncia seria o Unico sentido da filosofia, sendo que
a diferenga entre ciéncias sociais e naturais seria meramente de objeto e pratica.
Assim, como bem destaca Boaventura de Sousa Santos, essa escola representou o

apogeu da dogmatizacao da ciéncia:

Para o Circulo de Viena a teoria da ciéncia € o Unico sentido legitimo da
filosofia; esta so se justifica enquanto justificacdo das ciéncias positivas. O
positivismo légico representa, assim, o apogeu da dogmatizacdo da ciéncia,
isto €, de uma concepgdo de ciéncia que vé nesta o aparelho privilegiado da
representacdao do mundo, sem outros fundamentos que n3do as proposigoes
basicas sobre a coincidéncia entre a linguagem univoca da ciéncia e a
experiéncia ou observacdo imediatas, sem outros limites que ndo os que
resultam do estagio do desenvolvimento dos instrumentos experimentais ou
I6gico-dedutivos.?®

Mais ou menos no mesmo periodo, alguns estudiosos passam a tentar estudar o
direito com rigor, em uma tentativa de estabelecer uma “ciéncia do direito”. Ou seja,
apresentou-se o positivismo nesse contexto, vale dizer, como uma tentativa
ontoldgica e epistemoldgica de estabelecer o direito como uma verdadeira ciéncia,
com rigor na formagdo de suas conclusdes.3® Costuma ser apontado como o autor
pioneiro nessa busca John Austin, autor inglés, que, bem antes do Ciclo de Viena,
centrado nas ideias de “comando”, “soberano” e “habitos de obediéncia”, procurou
apresentar a chave da teoria do direito.3! Entendia o inglés que o estudo do direito
teria por objeto o direito positivo, que, por sua vez, refere-se as leis imposta por
superiores politicos a seus suditos, sendo que essas leis seriam espécies de
ordens.3?Isto €&, seria o direito positivo constituido pelos comandos emanados pelo

soberano, numa sociedade politica independente, sendo certo que, para que uma

27 FEGARROLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. O ESTADO DE
DIREITO: histdria, teoria e critica. Tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo. Martins Fontes. 2006, p. 422-423.

28 PADUA, Jodo Pedro. Direito como sistema de normas e direito como sistema de praticas: aportes tedricos e empiricos
para a refundagdo da “ciéncia” do Direito (em didlogo com a linguistica aplicada). In: PINTO, Rosalice et al. (Orgs.).
Linguagem e direito: Perspectivas tedricas e praticas. Sao Paulo: Contexto, 2016. p. 29-30.

29 SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo a uma ciéncia pés-moderna. 42 Ed. Sdo Paulo: Graal, [1989] 2003, p.24.
30 PADUA, Jo&o Pedro. Direito como sistema de normas e direito como sistema de praticas: aportes tedricos e empiricos
para a refundacéo da “ciéncia” do Direito (em didlogo com a linguistica aplicada). Op. Cit, p. 29-30.

31 SGARBI, Adrian. Cldssicos da Teoria do Direito. 22 Edicdo. Rio de Janeiro. Lumenjuris. 2009, p. 2.

32 Ibidem. p. 4.



sociedade politica possa ser considerada independente ndo basta existir uma
estrutura hierdrquica. Faz-se necessario que essa estrutura se esgote no interior da

propria sociedade:33

Contudo, Hans Kelsen, decerto, é o autor mais lembrado na tentativa de constituir
uma ciéncia do Direito. O modelo que esse autor austriaco tem em mente, ao tratar
do direito como ciéncia, é o da ciéncia da natureza, hipétese em que um cientista
descreve fatos naturais regidos pela causalidade e, com isso, formula leis gerais que
permitam a previsao de que certos eventos novamente ocorram. Para entender
melhor a ciéncia da natureza, tome-se como exemplo a gravidade. Ela ndo é criada
pelo homem, este apenas, através de observagao, percebe que um lapis, sempre que
solto no ar, tem uma trajetéria de queda.** Kelsen quer dar segurancga
epistemoldgica semelhante ao direito e a norma juridica. Ndo a toa, a sua principal

obra foi intitulada “Teoria Pura do Direito”.

A “pureza” da teoria do direito estaria na ndo interferéncia de outros campos de
conhecimento na acepgao juridica. Elementos politicos, religiosos, sociais e éticos,
por exemplo, deveriam ser afastados do campo juridico. Nessa esteira, o pensamento
juridico deveria ser algo objetivo. O direito deveria ser norma emanada do Estado
com carater imperativo e forga coativa3>. Kelsen acreditava que, ao aplicar o direito,
ndo deveria haver nenhum juizo de valor de seu conteddo, mas somente uma analise

da validade da norma.

“Validade” expressaria o fato de a norma existir e, por isso, ser juridicamente
obrigatdria. Essa norma seria o Unico parametro para se dizer se determinado ato é
juridico ou ilicito. O que vai dizer, assim, se algo € ilicito ou ndo é a interpretacéo da
norma juridica, e ndo a facticidade que envolve o ato. Dai a compreenséao kelseniana
de distinguir “ser” e “dever ser”, sendo este a norma juridica e aquele o ato de

vontade que ela constitui, regido pela causalidade e leis fisicas3®.

Ha uma despreocupacdo de Kelsen com o contelddo da norma, estando todos os
holofotes em sua validade. Isso fica claro no exemplo trazido pelo autor da diferenga
entre a ordem proferida por um 06rgao estatal cobrando um tributo e a ordem
proferida por um “bando de salteadores de estrada”.3” Quando o Estado, por meio
de algum érgao, profere alguma ordem, aquilo sera valido, se tiver como base uma
norma juridica hierarquicamente superior, que, por sua vez, sera valida se tiver

alicerce em uma constituicdo, que buscara validade em uma norma hipotética

33 AUSTIN, John. Lectures on Jurisprudence, vol 1, John Murray, London, 1972, p. 220.

34 SGARBI, Adrian. Cldssicos da Teoria do Direito. 22 Edicdo. Rio de Janeiro. Lumenjuris. 2009. Op. Cit. p. 34.

35 KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. 72 Edicdo. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo, Martins Fontes, 2006.
36 Ibidem, p. 48.

37 Ibidem p. 67.



fundamental. De outra ponta, uma ordem proferida por um salteador de estrada,
mandando que alguém lhe dé determinada quantia em dinheiro, ndo seria valida, eis
que ndo teria alicerce em qualquer norma juridica, embora o seu conteddo (me dé

dinheiro) seja 0 mesmo no caso de um o6rgdo estatal.

A validade de qualquer norma ou ato e a conclusdo de que aquilo seria juridico
importa sempre nessa analise piramidal, de sorte que Kelsen acaba concluindo que
o direito regula sua propria criacdo, sendo que, ao mesmo tempo, toda criacdo do

direito € uma aplicagdo do direito.

Certo é que diversos enforques e abordagens podem ser dados, ao se estudar o
positivismo juridico. Pode-se concebé-lo pelo estudo da cientificidade do direito, da
oposicdo entre direito positivo e direito natural, da separacdo entre direito e moral,
da analise de validade e coercividade da norma etc. Bobbio resumiu a possibilidade
de compreensao do positivismo em trés aspectos distintos, a saber: (1) como método
do estudo do direito; (2) como teoria do direito; e (3) como ideologia do direito. O
autor italiano apontou ser relevante essa distincdo pois “a primeira acepcdo do
positivismo juridico ndo implica na segunda, a primeira e a segunda ndo implicam na
terceira”® Assim, na compreensdo de Bobbio, “ndo se pode conduzir uma critica
genericamente antipositivista, mas é necessario distinguir os varios autores, de
acordo com o aspecto ou aspectos do juspositivismo por eles adotados”3°Todavia,

nao parece ser essa a compreensao da doutrina brasileira.

2. O POSITIVISMO JURIDICO LEGITIMOU A BARBARIE ?

A despeito da compreensdo de diversas acepcdes e abordagens do positivismo
juridico, a doutrina pds-positivista brasileira contemporanea simplesmente, de uma
maneira geral, afirma peremptoriamente que o positivismo teria sucumbido. Sem
diferenciar as diversas acepgoes positivistas, disparam criticas simplesmente a um
“positivismo juridico”, partindo de pontos falhos nas diversas obras, para criar um
verdadeiro saco de pancadas. Nesse sentido, é de se aplaudir o entendimento de
Otfried Hoffe segundo o qual o positivismo radical seria um mito inventado por

fildsofos da justica que procuram um inimigo facilmente refutavel?

38 BOBBIO, Noberto. O Positivismo Juridico: ligbes de filosofia do direito. Tradugdo Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos
Rodrigues, Séo Paulo, Icone, 2006, p. 234.

39 Ibidem, p. 235.

40 HOFFE, Otfried. Justica Politica. 32 Edicdo. Tradugdo de Ernildo Stein. S&o Paulo, Martins Fontes, 2006, p. 92.



Fala-se que o positivismo teria sucumbido na histéria, ja que, ao elevar a legalidade
ao extremo, teria legitimado atrocidades. Nesse sentido, por exemplo, afirma Luis

Roberto Barroso:

A decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do
fascismo da Itdlia e do Nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados em
Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens
emanadas da autoridade competente, Até mesmo a segregagdo da
comunidade judaica, na Alemanha, teve inicio com as chamadas leis raciais,
regularmente editadas e publicadas. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a valeres éticos e da lei como
uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja
ndo tinha aceitagdo no pensamento esclarecido*!.

No mesmo sentido o positivismo também é criticado por Daniel Sarmento e Claudio

Pereira de Souza Neto, que afirmam que:

A ascensao do partido nazista ao poder, por exemplo, ocorreu pelos meios
previstos na Constituicdo de Weimar. Chegando ao poder, os nazistas
utilizaram o Direito como instrumento para a imposicdo de politicas
repressivas e discriminatorias. A Ciéncia do Direito que simplesmente
descrevesse esse ordenamento juridico, deixando de se pronunciar sobre a
extrema injustica de seu conteludo, podia ser condenada como omissa, quando
a afirmacdo politica do Estado de Direito era demandada em todos os niveis,
mesmo no da teoria do Direito. Perante a dramatica irracionalidade do Direito
e do Estado, se tornava completamente inadequada a concepgao segundo a
qual apenas a analise objetiva do fen6meno juridico poderia ser validada como
racional.*?

Paulo Nader ndo destoa:

O Direito ndo se compde exclusivamente de normas, como pretende essa
corrente. As regras juridicas tém sempre um significado, um sentido, um valor
a realizar. Os positivistas ndo se sensibilizaram. Os limites concedidos ao
Direito foram muito estreitos, acanhados, para conterem toda a grandeza e
importancia que encerra. A lei ndo pode abarcar o todo Jus. A lei, sem
condicionantes, € uma arma para o bem ou para o mal.*?

Esse modelo de critica é retdrica, rala, singela e equivocada. Primeiramente porque,
como dito, partem da premissa de que sé existiria um positivismo juridico, olvidando

suas diversas acepgoes e as singularidades das abordagens de diversos autores. Em

41 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporédneo. Op. Cit. p. 242.

42 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 22
Edigdo. Belo Horizonte. Editora Férum, 2014, p. 200.

43 NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito. 342 Edicdo. Rio de Janeiro. Forense, 2012, p.386



segundo, afirmam que o positivismo teria sido superado, seria decadente, quando,
em verdade, o positivismo encontra-se ainda no epicentro dos debates juridicos,
filosoficos e politicos, com uma serie de autores positivistas contemporaneos
trazendo acepgdes complexas e modernas.** Falar em uma “decadéncia” é fechar os
olhos aos modelos contemporaneos de positivismo juridico, que, hoje, ainda sao

defendidos na academia.

A afirmacdo de que o positivismo juridico teria legitimado barbaridades como o
nazismo na Alemanha também carece de base histérica e tedrica. Ora, a doutrina
nazista invocava “valores” e “necessidades” do povo alemao, buscando um “Estado
de Justica”, pautado em valores morais do grupo politico no poder.4°Isto €, pregou
um modelo completamente contrario ao positivismo juridico, que nega a penetragao
de conceitos como moral e justica no direito. Por sinal, o préprio Hans Kelsen,
principal nome do positivismo juridico, era judeu e foi perseguido pelo movimento

nazista.

Vale chamar a atencdo que os principais juristas partidarios do nazismo dedicaram
parte de sua obra a criticar o positivismo. Cite-se como exemplo Carl Schimitt, autor
alemdo, que, no periodo de ascensdo do nazismo na Alemanha, almejava ser o
grande pensador do nazismo, de maneira teve grande enfoque em legitimar os
poderes do Reich.*® Além disso, travou intenso debate com Helsen sobre quem
deveria ser o “Guardidao da Constituicdo”4’e desenvolveu extensa obra apontando
falhas ao sistema positivista, criando o que passa a ser chamado de corrente

“decisionista” como fundamento de validade do sistema juridico.

Ainda nesse aspecto, vale transcrever as palavras de Dimitri Dilmoulis, que resumem
bem a fraqueza do argumento de que o positivismo juridico teria legitimado o

nazismo:

Como uma teoria sobre a validade do direito pode permitir a imposicdo de um
regime politico? Todos sabem que as mudancas politicas ocorrem em virtude
das lutas politicas e da imposicdo de interesses de certos grupos sociais; nao
se baseiam em crencgas tedricas e, muito menos, em analises sobre a validade
das normas juridicas.*®

44 Cite-se como exemplo de autores bem recentes: Barzotto, Coleman, Kramer, Alday, Joseph Raz, Troper, dentre outros.
45 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico.
Op. Cit. p. 261.

46 CASTELO BRANCO, Pedro Herminio V.B., Secularizacdo Inacabada: politica e direito em Carl Schmitt. Curitiba, Appris,
2011, p. 5.

47 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constitui¢do. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte, Del Rey, 2007

48 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Introdu¢do a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico.
Op. Cit. p. 260.



4. JUIZES SEM CRIATIVIDADE?

Outro argumento utilizado contra o positivismo juridico é de que, para essa escola,
0 juiz seria a boca da lei. Isto é, sustentam que, para os positivistas, a atividade
jurisdicional seria completamente engessada, com espaco apenas para a realizacao
de uma subsuncado da norma ao fato, com rigor e silogismo juridico, sem espaco para
atividade construtiva. A ideia de um juiz como boca do legislador, em verdade,
decorre de Montesquieu, que, no Espirito das Leis, publicado em 1748, tendo em
vista o0 modelo constitucional inglés, sustentou que as decisdes judiciais deveriam ser
uma reproducdo fiel da lei.*> Nenhuma ligacdo se tem com o modelo do positivismo

juridico.

Os autores brasileiros contemporaneos costumam apontar, de maneira geral, que o
formalismo positivista € marcado pela subsungao e inexisténcia de qualquer papel

criativo por parte do juiz. Barroso, por exemplo, assim afirma:

A aplicagdo do Direito consistiria em um processo légico-dedutivo de
submissdo a lei (premissa maior) da relacdo de fato (premissa
menor), produzindo uma conclusdao natural e débvia, meramente
declarada pelo intérprete, que ndo desempenharia qualquer papel
criativo.>

Esse julgamento, entretanto, sé poderia ser feito as escolas mais primitivas do
positivismo juridico, tais como a escola da exegese, que teve seu apogeu em meados
de 1830 e declinio de 1880 em diante, tendo como seus principais expoentes autores
franceses como Alexandre Duranton, Charles Aubry e Frédéric Charles Rau >!. Essa
vertente positivista realmente sustentou a necessidade de a interpretacdo da lei ser
alicercada na intencao do legislador. Partia da compreensao de que o Unico direito
seria aquele contido na lei, compreendido como manifestacdao escrita da vontade do

Estado.

Sucede que o positivismo juridico evoluiu, sendo certo que a maior parte das escolas
positivistas posteriores a da exegese ndo defenderam essa compreensdo. Por
exemplo, Kelsen sustentou que a norma juridica funcionaria como uma moldura,
sendo que, dentro dela, haveria varias possibilidades de decisGes judiciais, que, na

acepcao do autor, seriam normas individuais (normas criadas no caso concreto). Ou

49 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Tradugdo Cristina Murachco. S&o Paulo. Martins Fontes, 2000.
50 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporédneo. Op. Cit. p. 240.

51 BOBBIO, Noberto. O Positivismo Juridico: licbes de filosofia do direito. Op. Cit. p. 84.



seja, o autor expressamente reconhece uma margem de discricionariedade do
magistrado dentro das opgdes que aquela moldura legal fornece:
[...] O Direito a aplicar forma, é uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se

mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel. [...]

[...] uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como
sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que - na medida
em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do érgdo aplicador do Direito
- no ato do Tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenga judicial é
fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ele se contém dentro da
moldura ou quadro que a lei representa - ndo significa que ela é a norma
individual, mas apenas uma das normas individuais que podem ser produzidas
dentro da moldura da norma geral. [...]%2

Em “Jurisdicdo Constitucional”, inclusive, ao tratar da natureza da funcao
jurisdicional, Kelsen fala expressamente que a jurisdicdo €é criadora do direito:
A opinido de que somente a legislagdo seria politica - mas ndo a verdadeira
jurisdicdo - é tdo err6nea quanto aquela segundo a qual apenas a legislagdo
seria criacdo produtiva do direito, e a jurisdicdo, porém, mera aplicacdo
reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas variantes do mesmo erro. Na
medida em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites,

interesses contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro,
esta lhe conferindo um poder de criacdo do direito®3

Também Hart, grande nome do positivismo juridico, trabalha a ideia de “textura
aberta”, ao estabelecer o debate entre formalismo e antiformalismo, isto &, ao
discutir se o intérprete revela o sentido do texto ou se ele cria o sentido do texto.
Nesse contexto, traca critica direta aos formalistas que, para negar o carater criador
das normas, usam da retérica de que o interprete deve buscar a vontade do
legislador, olvidando a existéncia de casos dificeis e ignorando que “os legisladores
humanos ndo podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combinagbes de

circunstancias que o futuro pode trazer”>*

Portanto, somente escolas primitivas do positivismo juridico abracaram a ideia de
uma atividade jurisdicional completamente mecanica e asséptica, ndo sendo razoavel

gue o positivismo juridico como um todo sofra essa critica.

52 KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Op. Cit. p. 390/391.

53 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. 22 Edicdo. Tradugdo de Alexandre Krug. S&o Paulo, Martins Fontes, 2007, p.
250

54 HART, Hebert. O conceito de direito. Tradugdo de Ribeiro Mendes. Lisboa. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994, p.
125.



CONCLUSAO

O positivismo juridico hoje encontra-se no banco dos réus das teorias juridicas, sendo
alvejado por diversos autores, aos quais se deu o rétulo genérico e apressado de
pos-positivistas. Essa nova corrente de pensamento juridico e filosoéfico no Brasil, no
entanto, tende a disparar criticas genéricas e ralas ao positivismo juridico,
desconsiderando as diversas compreensdes e escolas distintas que existem dentro
do positivismo juridico. Buscam os péds-positivistas brasileiros pontos “falhos”
especificos das diversas escolas e apresentam argumentos retdricos, formando, de

tal modo, uma caricatura de positivismo indefensavel.

No presente trabalho tentou-se desconstruir alguns dos dogmas estabelecidos pela
doutrina brasileira quanto ao positivismo juridico. Ndo se tentou — vale destacar —
defendé-lo, tampouco sustentar que essa seria a melhor opgdo tedrica para o direito.
Somente, analisando algumas das compreensdes do positivismo juridico, buscou-se
estabelecer um olhar critico as obras que o criticam, descortinando a necessidade de
aportes mais robustos e menos simplistas. Nao é razoavel a conducdo de criticas
antipositivista repetitivas e genéricas, sem alicerce histérico e tedrico, tendo como

alvo uma compreensdo caricaturada e irreal do que é o positivismo juridico.

No péndulo das teorias do direito, hoje o positivismo juridico é tido como um grande
vildo e, para um juiz, ser visto como formalista ou positivista € motivo de vergonha.
Isso se tornou um dogma do direito brasileiro contemporéaneo e, como toda ideia

categorica, merece ser revisitada e oxigenada.
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CARL SCHMITT E O CONCEITO POLITICO DE DIREITO - UMA
LEITURA DE O GUARDIAO DA CONSTITUICAO

Nilson Vieira Ferreira de Mello Junior¥*

Nota Preliminar

A analise da génese do totalitarismo é uma das formas - creio que a mais importante
delas - de evita-lo. Porque, ao examinarmos o totalitarismo, percebemos que ele
nem sempre - na verdade, raramente - se concretiza mediante um golpe de Estado
classico, mas, sim, por meio da prépria norma formalmente instituida. E isso por si
s0 ja justificaria dedicarmos parte de nosso tempo, como advogados, pensadores do
Direito ou da Filosofia Politica, a obra e aos conceitos desenvolvidos pelo jurista

alemao Carl Schmitt.

Contudo, isso é apenas parte da motivacdo para estuda-lo. Pois a principal razdo
reside no fato de que ele foi um dos mais proeminentes juristas europeus da primeira
metade do século XX, tendo estabelecido didlogo ou empreendido embates
intelectuais de singular grandeza com pensadores tais como Friedrich Hayek, Hans

Kelsen e Hannah Arendt.

Feitas essas ressalvas preliminares - e salientado logo de inicio que o objetivo desta
palestra ndo é justificar o Estado de Excegdo (mas justamente o contrario, se
possivel, e ainda que de forma indireta) -, parece ficar claro também que, num breve
trabalho como ao que ora nos dedicamos, ndo se pretende fazer uma defesa de
Schmitt, ou das ideias por ele preconizadas - até porque um jurista de sua dimensao
justifica-se por si s e, se fosse o caso de representa-lo na defesa, a tarefa caberia

a alguém de equivalente intelecto.

Em suma, o que se pretende aqui é proceder ao exame das ideias do eminente jurista
de forma critica e distanciada, como convém a um Ciclo de Conferéncias de Filosofia

do Direito.

*Advogado e Jornalista, com especialidade em Direito Tributario e Andlise Conjuntural. Consultor de
Empresas nas areas de RelagGes Institucionais, Consultoria Politica e Estratégia de Midia, Socio-Diretor de
Ferreira de Mello Advocacia e da Meta Consultoria e Comunicagao Ltda, mestre em Filosofia Politica,
Autor de “Brasil tdo bom quanto o nosso voto: ensaios e artigos sobre Estado, Governo e Sociedade”.
Integra as ComissOes de Filosofia do Direito e de Direito Financeiro e Tributario do Instituto dos
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Desenvolvimento da tematica

Contexto historico

A obra de Schmitt a qual tentaremos lancar foco mais privilegiado é O Guardido da
Constituicdo>® (em alemdao, Der Hiiter der Verfassung), cuja primeira versdo foi
publicada em 1929, merecendo, pouco depois, em 1931 (dois anos antes, portanto,
da ascensdo de Hitler a Chancelaria do Reich, o que contribuiu para a sua alcunha de

Filosofo do Nazifascismo), a versdo final ampliada.

No titulo da presente palestra, fazemos um trocadilho com O Conceito do Politico
/Teoria do Partisan®® (Der Begriff der Politschen) outra obra do autor, lancada em
1932, e na qual Schmitt estabelece, em veemente oposicdo ao positivismo juridico
de Kelsen, que tudo no Direito decorre da politica. Assim, por extensdo, o Estado
nada mais seria do que uma manifestacdo politica de uma determinada sociedade
(ou povo) em contraposicdo a outras sociedades ou povos. O politico pressupde um
adversario. Em sua célebre apresentacdao de o Conceito do Politico de 1987, Jirgen
Habermas®” ressalta que a obra de Schmitt discute incidentalmente a teoria pluralista
de Estado e que o jurista, como fildsofo tradicional, questiona-se sobre a esséncia do

"Politico".

Assinala ainda Habermas a marcante influéncia hobbesiana no pensamento de Carl
Schmitt, assinalando que o jurista alemao reconhece Thomas Hobbes>® como o Unico
tedrico politico que foi capaz de conceituar, no dominio soberano, "a substancia
decisionista da politica estatal". Habermas critica o positivismo logico e, tal como
Schmitt, € um pensador que sofre forte influéncia do pragmatismo. Mas, enquanto
Schmitt até alude a democracia, mas pensa em unidade e decisdo, Habermas busca
os vinculos entre Democracia e Socialismo valorizando justamente os processos

deliberativos dos quais o jurista do Reich tanto desconfiava.

Parafraseando Carl von Clausewitz, para quem a guerra era a continuidade da politica

(ou, podemos arriscar, da diplomacia) por outros meios, destaca que, na visao de
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Schmitt, "o Estado é a guerra civil continuamente evitada", o que significa que o
Estado se afirma como poder soberano ao oprimir qualquer resquicio de resisténcia
revolucionaria. Importante é destacar que, na Alemanha do inicio do século XX, os
conflitos ndo sdo apenas de ordem social e ideoldgica entre individuos e entre esses

e o Poder Publico, mas entre os estados federados, e entre os Estados e o Reich.

Nascido em 1888, em Plettenberg, na Vestfalia, Schmitt faleceu em 1985. Cresceu e
formou-se, portanto, em meio ao imperialismo da Alemanha unificada (ou seja, o
gue seria o II Reich, iniciado em 1871). Lembremos que, na visdo ufanista germanica,
gue se consolidaria anos mais tarde com o predominio do Nacional-Socialismo, o I
Reich (palavra de origem celta que, etimologicamente significa rico/riqueza, mas que,
a rigor, designa Reino ou, mais precisamente, Império) teria sido aquele iniciado com
a vitoéria de Carlos Magno, rei dos francos (soberano do Frankreich), sobre os
mulgumanos, garantindo a emergéncia, no ano de 968, com o imperador Oto I, do
Sacro Império Romano-Germanico. Herdeiro direto de Roma na concepcao de Estado,
0 Sacro Império perduraria por muitos séculos até 1808, como resultado da debacle

nas guerras napolednicas.

Testemunhou o fim da Monarquia, com a abdicagdo do César (ou Kaiser) Guilherme
II, em novembro de 1918, apos a Grande Guerra, numa derrota ultrajante, porque
mais politica e diplomatica do que militar (as divisdes alemas retornaram do front
marchando ainda coesas e em formacgdo), e o advento de uma Republica que, na
formatacao, tinha um carater eminentemente democratico e liberal, consubstanciado
pela Constituicdo de Weimar, promulgada em 11 de agosto de 1919. Mas esta nova
Alemanha republicana tinha dificuldades em se desvincular do Império que fora com
seus 27 reinos e ducados, transformados, repentinamente, em um punhado de
estados federados. Na pratica, a Alemanha imperial relutava em se reconhecer como
Republica, o que constituia uma fonte permanente de conflitos constitucionais e

infraconstitucionais entre os seus entes.

O multipluralismo partidario, os interesses regionais, corporativistas e ideoldgicos
difusos e multifacetados, somados a crise econdmica, colocavam em cheque a
estabilidade politica e a governabilidade. Foi neste ambiente de grande complexidade
que Schmitt foi desenvolvendo sua teoria do Estado e sua Filosofia do Direito,

assombrado pela percepcdo de que um Leviatd era indispensavel a Alemanha.

De familia catdlica, Carl Schmitt foi visto primeiramente com desconfianga pelo

Nazismo, predominantemente protestante devido a propria identidade cultural



germanica. Por oportunismo profissional, é preciso dizer, e também por
sobrevivéncia, acabou aderindo a ele, a exemplo da esmagadora maioria dos alemaes
de entdo. Tornou-se professor da Universidade de Berlim em 1933, mesmo ano em
que ingressara no partido Nazista - ja o partido Unico da Alemanha. Acabou
perseguido pelo regime - que considerou o seu conservadorismo contrario aos
métodos populistas inerentes a manutencdo e progressdo do regime. Deixou o
partido ainda em 1936, portanto, antes da Guerra e da Solucdo Final. Apds o Conflito,
chegou a ser preso por dois anos pelos aliados, por colaboracao com o nazismo.
Neste periodo escreveu Ex Captivitate Salus (O cativeiro liberta). Cabe dizer que foi
libertado porque contra ele ndao pesavam provas de participacao direta ou mesmo

indireta em crimes de guerra ou no genocidio.

Exame conceitual

Ronaldo Porto Macedo Jr, um dos maiores especialistas brasileiros no jurista alemao,
salienta que Schmitt conseguiu compatibilizar o seu eminente “monismo
decisionista”, expresso nos primeiros trabalhos dos anos 1920, com um crescente
“pluralismo institucionalista”, plenamente consolidado no final da década de 1930.
Como ja referido, os fundamentos para a sua concepcgdo de totalitarismo podem ser
encontrados em Hobbes, mas também em Nicolau Maquiavel, Jean-Jacques

Rousseau e George Sorel.

O jurista alemdo era, na realidade, cético em relacdo as democracias liberais, e
desenvolveu suas teses com a crenca de que um “condutor” forte encarna a vontade
popular muito mais genuinamente do que um Corpo Legislativo, que tende a ser
fluido, heterogéneo e movido por interesses nem sempre elevados. Essa percepgao
da necessidade de um condottieri dissolvendo potenciais conflitos é desenvolvida de
forma expressa em Der Dikatur (Da Ditadura), ensaio de 1922, ou seja, trés anos
posterior a Constituicdo de Weimar. Na verdade, nutria desalento em relacdo a
propria natureza do homem, no sentido maquiavélico, ou seja, considerava os
individuos seres gregarios, porém, e contraditoriamente, incapazes de viver
coletivamente em harmonia. Dai porque o seu esforgo para teorizar um pacto social
rousseauniano ndo se desvincula em momento algum de Hobbes. Neste sentido,
percebemos que, ao longo de toda a sua obra - e marcadamente em O Guardido da
Constituicdo e em O Conceito do Politico - os conceitos de soberania e autonomia
estatal estdo irremediavelmente atrelados a distingdo entre amigo-inimigo (ou, se

preferirem, aliado-adversario).



Um dos equivocos frequentes - e certamente o maior deles - na critica a Carl Schmitt
€ o de coloca-lo no rol dos pensadores liberais. Ora, ao prescrever a necessidade de
um "Estado total", ou justifica-lo indiretamente, o jurista alemdo é a proépria
personificacdo da antitese do liberalismo, tanto no seu viés politico como, e
sobretudo, na sua acepcdao econdmica. Glnter Frankenberg, jurista que foi seu
contemporaneo, mais atento, ndo incorreu neste erro, o apelidando de "o Coveiro do

Liberalismo".

Em O Guardido da Constituicdo, por sinal, Schmitt faz uma contundente critica ao
Estado que se abstém de intervir no @mbito das relacbes comerciais, na esfera
econdmica. Alids, é justamente por conta de sua critica a democracia liberal
ocidental, na qual o Estado reduz o seu papel de planejador e de interventor, que o
jurista alemdo viria a ser resgatado, na segunda metade do Século XX, por
pensadores alinhados no campo da esquerda, como é o caso do préprio Habermas e
de Claus Offe, bem como, conforme assinala Macedo Jr., dos participantes do
Instituto Gramsci, na Italia. A propdsito, dissemos de inicio que ao regime totalitario,
seja de direita ou de esquerda, chega-se mais frenquentemente por meio de

mecanismos institucionalizados do que por um golpe classico, uma quartelada.

Schmitt foi um dos principais interlocutores dos pensamentos liberal, positivista e
também jusnaturalista durante a Republica de Weimar justamente porque divergiu
de forma original dessas correntes, desenvolvendo importantes polémicas com
Hayek, Kelsen e Laski, entre outros. Fez severas criticas ao positivismo aleméo, que
estaria fortemente contaminado por uma estrutura estatal burguesa e desigual e
injusta. Em sua visao, a neutralidade e a pureza pretendidas pelo positivismo para o
Direito eram impossiveis, seriam mero fetiche intelectual [expressao e grifo meus,
nao de Schmitt]. Uma assertiva a partir da qual podemos levantar a questao quanto
a possibilidade real de o Direito ser uma Ciéncia ou mera manifestagao do quotidiano
- ou um conjunto de praticas da vida, como recentemente classificou o professor
Francisco Amaral, em palestra neste Ciclo de Conferéncias - manifestacdo esta que,

ai sim, pode ser objeto de uma Ciéncia ou da propria Filosofia.

Se for preciso atribuir um novo rétulo a Carl Schmitt (além, é claro, o de jurista do
Nazifacismo), portanto, o mais correto seria o de conservador, mas jamais o de
liberal. Porém, mesmo como conservador, ele ergueu criticas ao pensamento
catodlico, negando, por exemplo, a visdo da Igreja do livre-arbitrio. Sobre o titulo de
"jurista do Nazifacismo", é preciso ressaltar que a Constituicdo de Weimar, embora

liberal e democratica, ja previa regras de excegao, e ndo apenas em seu artigo 48,



paragrafo 20, que permitia ao presidente do Reich usar as Forcas Armadas e
suspender os direitos fundamentais para o restabelecimento da ordem, como, por
exemplo, no artigo 25, que previa a dissolugao do Parlamento.

O ministro Gilmar Mendes salienta, em sua Apresentagao da traducdo de O Guardiao
da Constituicdo de 2007 (Ed. Del Rey), que Hitler "chegou ao Poder sem romper com
nenhum aspecto da legalidade existente na época">®, o que ndo deixa de ser
paradoxal: o sistema politico de Weimar permitiu que o seu maior inimigo assumisse

o Poder e destruisse todo o regime Constitucional.

A obra em espécie - aspectos destacados

Nao restam duvidas de que, para Schmitt, a guarda da Constituicdo é uma funcado de
natureza politica, ndo juridica. Contudo, em O Guardido da Constituicdo, o jurista
nada mais faz do que um Raio-X minucioso daquilo que ja esta constitucionalmente
previsto. Interpreta, portanto, a Constituicio de Weimar. A regra constitucional
prescreveu que caberia ao Presidente do Reich (o chefe de Estado) o papel de
guardido constitucional. Ao desenvolver a interpretacdo da Carta constitucional,
Schmitt faz também, indiretamente, a sua defesa, levando o seu maior oponente,
Hans Kelsen, a publicar, pouco depois, Wer Soll der Hiiter Werfassung sein (Quem
deve ser o Guardido da Constituicdo), no qual valoriza o papel de um Tribunal

Constitucional, tomando como paradigma a Corte Constitucional austriaca.

A funcao de guardido constitucional na perspectiva de Schmitt deve ser entendida a
luz do conceito de soberania. Soberania entendida aqui como o poder de decidir, com
base na legalidade, o momento e a conveniéncia do estado de excecdo, também
compreendido como estado de emergéncia. Refere-se também a decisdes livres de
deliberagGes colegiadas, em sua visdo, muitas vezes contraproducentes. Porém,
como salientou Agamben, este estado de emergéncia ndo tem qualquer relacdo ou
semelhanca com a classica violéncia revolucionaria delineada por Walter Benjamin.
Trata-se, em oposicao aquela, de um periodo de emergéncia, constitucionalmente
previsto, e decidido por aquele que tem poder legitimo para tanto. E, uma vez que
se trata de soberania, refere-se a politica, algo que estaria, portanto, acima da

concepgao juridica, longe do alcance de um 6rgao do Judiciario.

Valido é lembrar que foi o presidente Paul von Hindenburg, figura politica respeitada

pela imparcialidade e moderacao, que, com amparo constitucional, dissolveu por
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duas vezes o Parlamento em 1932 e, no ano seguinte, assinou a Lei de Concessao
de Plenos Poderes. Por esta Lei, o Parlamento transferia ao chanceler (chefe do

Executivo) poderes legislativos. (O chanceler chamava-se Adolf Hitler).

Quando nos referimos a soberania e politica é preciso dizer que o jurista alemao
construiu um didlogo com um de seus maiores oponentes (no caso, uma) em torno
do conceito de politico. Carl Schmitt e Hannah Arendt tém em comum, conforme
assinala Felipe Amorim Machado®, o fato de ambos terem situado o politico num
espaco de predominancia dentro do Direito, chegando, contudo, a reflexdes bastante
distintas, podemos dizer, diametralmente opostas. Ambos partem da critica ao
liberalismo em sua busca para o espaco privilegiado para o politico. Como referido
de inicio, o Estado Liberal nega espaco ao politico, posto que garante proeminéncia
ao econdmico. Mas Schmitt vé a politica como a homogeneidade capaz de gerar
unidade, a qual capacitaria uma determinada unidade politica a proceder a
diferenciacdo entre amigo e inimigo, sendo este o real carater do politico. Hd um fim
na unidade, que é a coesdo, que se retroalimenta. Arendt, por seu turno, funda a sua
compreensdo no conceito de acdo livre, isto €, uma agdao que constitui um fim em si
mesma, que nado se vincula a uma motivagao, e que tem por base um principio que

a permeia, sendo este principio a liberdade.

Enquanto Schmitt, atordoado com o pluralismo fragmentario que leva o Estado a
inagdo, esforca-se por definir o politico por meio de uma homogeneidade
(indissociavel da dicotomia de amigo/inimigo, posto que a homogeneidade s6 se
concretiza em oposicdo a heterogeneidade), Arendt o vé (o conceito de politico) e o
valoriza justamente na pluralidade, na multiplicidade em que os diferentes se igualam

no espaco publico - este, sim, o dominio da politica.

Pela perspectiva pessimista de Schmitt, se a pluralidade e a heterogeneidade
erguem-se como entrave, porque a acdao concreta em prol do progresso e para a vida
harmonica em sociedade requer coesdo, a excecdo sobrevém como solucdo, desde
que proclamada por um soberano - aquele de direito. O jurista alemdo faz assim uma
clara distincdo entre o que seria uma "Ditadura Soberana" e uma "Ditadura
Comissaria": a primeira apresenta-se como uma "Ditadura Constitucional", que se
propde a salvaguardar a ordem constitucional e a estabilidade institucional, enquanto
que a segunda, a "Ditadura Inconstitucional", visa exatamente a derrubada da ordem

constitucional.
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Schmitt ndo esta sozinho em sua angustia intelectual face a possibilidade de chegar
a excecgdo por via da legalidade - e, reciprocamente, de chegar a legalidade ou a
pseudo-normalidade pela excecdo. Em diagndstico preciso e até certo ponto
desconcertante feito apds a Segunda Guerra, Giorgio Agamben afirma que os tempos
atuais nao sao de normalidade, mas de consolidagdo do Estado de excecdo. Ou seja,
com as estruturas politicas ameacadas pela fragmentacdo ou em dissolucdo, a
suspensao da ordem juridica passa a ser encarada com naturalidade e a se tornar
regra. A principal caracteristica do Estado de excecdo, de acordo com Agamben, é a

abolicdo da linha diviséria entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

A luz dessa conceituacdo podemos entender por que Schmitt, décadas antes, recorre
a Teoria da Neutralidade para justificar a decisdo do soberano sobre o Estado de
Excecdo. Ciente do risco de uma "Ditadura Soberana" ser entendida como uma
"Ditadura Comissaria", ou se degenerar nesta, o jurista alemdo discorre, em O
Guardido da Constituicdo sobre o papel equidistante a ser exercido pelo presidente
do Reich, o chefe do Estado - e ndo o chanceler, chefe de governo - como Poder
Neutro a pairar sobre o Legislativo, o Judiciario e o proprio Executivo, nesta situagao
particular, restrito a chefia de governo. Pela Constituicdo de Weimar, quem decide
a excecdo ndo é, portanto, o Executivo propriamente dito, mas o presidente

encarnando um Quarto Poder neutro.

O Legislativo ndo pode ser este guardido que resolvera os conflitos de ordem
constitucional entre cidadaos e Estado e entre os Estados e a Federagao por que o
seu carater plutocratico e por isso dubio - dado o espirito hameletiano, erratico, do
Parlamento de Weimar - ndo poderia ter capacidade de decisdo. A Justica, por sua
vez, tampouco poderia exercer a funcdo de guardid, uma vez que permanece
vinculada a Lei, e pelo fato de antepor sua vinculagdo a uma norma constitucional a
vinculagdo a uma lei ordinaria, ela ndo se tornaria guardid da Constituigdo. E

completa, negando a fungdo ao Poder Judiciario:

"Em um Estado que nao é puro Estado de Justica [haja vista que todo
Estado e todo Direito sdo politicos], o Judiciario ndo pode exercer tais
fungdes. De resto, deve-se considerar que a observancia do principio
geral da legalidade e, com ele, também da constitucionalidade nao
constitui nenhuma insténcia especial, sendo ter-se-ia que avistar em
cada departamento publico e, por fim, em cada cidaddo um eventual
guardido da Constituicdo, o que algumas constituicbes acabam por
expressar, confiando a protecdo da Constituicdo a vigilancia de todos
os cidaddos. Mas disso resulta somente um direito geral a
insubordinagdo e, por fim, a resisténcia passiva ou ativa, o qual se
denominou também de direito de emergéncia revolucionario. (...)
Assim, os guardides da Constituicdes ndo sdo todas as insténcias e
pessoas que ocasionalmente, pela ndo-aplicacdo de leis
anticonstitucionais ou pela ndo-obediéncia a disposigdes



anticonstitucionais, possam contribuir para que a Constituicao seja
respeitada e ndo seja violado um interesse protegido
constitucionalmente. Essa é a ponderacdo sistematica que justifica
nao considerar os tribunais, mesmo quando exercem o direito de
exame judicial acessério e difuso, como guardides da Constituicao".6!

Como vemos, Schmitt delega ao Judiciario papel técnico, e, como lhe falta o atributo
politico, soberano, que por natureza ndo pode e nem deve ter, ndo pode ser o
guardido supremo da Constituicdao. E, ao desenvolver esta interpretacao, o jurista
alemado justifica o mecanismo ja previsto na Constituicdo de Weimar. Na defesa do
papel do soberano, como guardido da Constituicdo, Schmitt menciona o Poder
Moderador, previsto no artigo 98 da Constituicdo brasileira de 1824, do Império,

como exemplo pratico da viabilidade do mecanismo. Diz o referido artigo, in verbis:

"O Poder moderador é a chave de toda a organizacdo politica e é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da
Nagao e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele
sobre a manutencdo de independéncia, equilibrio e harmonia dos
demais Poderes". 62

Ironicamente, a Teoria do Pouvoir Neutre, Intermediére et Regulateur a que Schmitt
recorre para justificar o papel de guardido do presidente do Reich tem fundamentos
na Antiguidade, mas foi desenvolvida no Século XIX por Bejamin Constant, um
representante da corrente positivista a que o jurista alemé&o tanto se op0s. A funcgédo
peculiar do terceiro neutro, preconizada pelo jurista alemdo, nao consiste em
atividade continua de comando, mas, primeiramente, apenas intermediaria,
defensora e reguladora, que sé é ativada em caso de emergéncia, como ressalta em

O Guardido da Constituicdo:

"(...) Ademais, ela [a funcdo do terceiro neutro] ndo deve concorrer
com os outros poderes no sentido de uma expansdo do prdprio poder.
(...) E indispensavel no sistema do Estado de Direito com
diferenciacdo dos poderes. (...) que haja um poder preservador"e3,

Para negar a fungdo de guardido ao Judiciario, o jurista alemdo ressalta que a
situacdo constitucional da atualidade é caracterizada pelo fato de que numerosas
instituicGes e normatizagdes do século XIX permanecem inalteradas, quando, ndo
obstante, a realidade ja se modificou completamente. Na atualidade, segundo ele,

ndo ha mais um Estado dualistico, caracterizado por um confronto, ainda que latente
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e potencial, entre o povo e o "Principe". O que se tem hoje é a sociedade se
integrando ao Estado, ainda que este exista em funcdo dela, ou exatamente por esta
razdo. Esta nova realidade - em que, segundo ele, ndo ha oposicdo entre o povo € o
monarca, em que a Constituicdo ndo é mais um contrato entre Principe e Povo, mas
sim um "decreto juridico dirigido" a todos e do interesse de todos - ndo ha razao para
impedir que o chefe de Estado tenha um papel de predominancia, sobretudo se ele

conta, assim como o Parlamento, com a legitimidade do voto.

Deixando a dialética marxista a margem de sua teoria, Schmitt vislumbra o soberano
como representante direto do povo, do qual é seu legitimo intérprete. A contradicao
esta no fato de que, embora genuinamente representado, este povo ndo prescinde
de conducdo e decisdo de um terceiro, porque os conflitos sdo iminentes. E, portanto,
mais do que razoavel que a regra constitucional atribua ao condutor a competéncia
para estabelecer medidas excepcionais, pacificando a sociedade e reorientando o

curso da Nacao.

Vejamos entdo, em substrato, o que Schmitt diz do chefe de Estado como guardido
da Constituicdo, aquele capaz de interpreta-la e decretar a emergéncia nos

momentos excepcionais:

"O presidente do Reich encontra-se no centro de todo um sistema de
neutralidade e independéncia politico-partidaria, construido sobre
uma base plebiscitaria. O ordenamento estatal do atual Reich
depende dele na mesma medida em que as tendéncias do sistema
pluralista dificultam, ou até mesmo impossibilitam, um
funcionamento normal do Estado legiferante [Schmitt faz a distingao
entre Estado Legiferante e Estado Funcionario/Administrativo]. Antes
que se institua entdo um tribunal como guardido da Constituicdo e,
por meio de tais politizacdes, se onere e coloque em risco a Justica,
dever-se-ia, primeiramente, lembrar desse conteldo positivo da
Constituicdo de Weimar e de seu sistema constitucional. Consoante o
presente contetdo da Constituicdo de Weimar, ja existe um guardido
da Constituicdo, a saber, o presidente do Reich".%4

Schmitt completa a sua defesa do chefe do Estado como guardido da Constituicao
salientando que tanto o seu mandato estavel, de dificil revocabilidade e independente
de maiorias parlamentares, e relativamente longo (7 anos), quanto os tipos de
competéncia que lhe sdo atribuidos, tais como dissolugdo do Parlamento, instituigdo
de plebiscitos, assinatura e promulgacgao de leis e protegao da Constituicdao (artigos
25, 42, 45, 46, 48, 70 e 73) teriam, segundo ele, o objetivo de criar um "6rgao
politico-partidariamente neutro" (sendo este o préprio presidente do Reich) devido a

sua relacdo direta com a totalidade estatal. Como tal, este 6rgdo passa a ser "o

4 Obra cit., pag. 233.



guardido da situagao constitucional e do funcionamento constitucional das supremas
instancias juridicas e, em caso de necessidade, estd dotado de poderes eficientes

para uma protecao da Constituicdo".®>

Na teoria de Schmitt, o soberano que decide a excecao, acaba influenciado por ela.
O que significa dizer que cabe-lhe a responsabilidade pelas medidas tomadas, uma
vez que ele é eleito pela totalidade do povo e seus poderes politicos perante as
instancias legislativas (especialmente dissolucdo do Parlamento e instituicdo de
plebiscito) sao, pela natureza dos fatos, apenas um "apelo" (no sentido de
chamamento) ao povo. Reafirmando a sua certeza no modelo adotado pela
Constituicdo de Weimar, refutando as iniciativas e projetos de Lei de entdo voltados
a criacdo de um Tribunal Constitucional, o jurista termina a ultima pagina de O
Guardido da Constituicdo reafirmando a sua crenca no presidente do Reich como o

fiel depositario da Lei maxima:

"A Constituicdo de Weimar empreende sua tentativa de maneira
muito consciente, mais precisamente, com meios especificamente
democraticos. Ela pressupGe todo o povo alemdo como uma unidade
capaz de acgao direta (...), que pode expressar a sua vontade e, no
momento da decisdo, despreza as divisdes pluralistas e possa se
expressar e se fazer respeitar. A Constituicdo busca dar a autoridade
do presidente do Reich a possibilidade de se unir diretamente a essa
vontade politica da totalidade do povo alemdo e agir como guardido
e defensor da Alemanha. Esta € a base na qual se fundam a existéncia
e a continuidade do atual Estado alem&o".56

Algumas Conclusdes, com espaco para reflexdes adicionais:

> Grosso modo (e desculpem-me desde ja este arroubo, porque em Filosofia o que
deve imperar € a sutileza), podemos elencar trés tipos de pensamento juridico: o
normativista, o decisionista e o institucionalista. Para Schimitt, Direito € norma e ao

mesmo tempo decisdo.

> Numa abordagem juridico-filoséfico estrita, Carl Schmitt seria, a primeira vista
um decisionista classico. Contudo, a medida que vai desenvolvendo suas teses sobre
Estado, adere voluntaria ou involuntariamente ao institucionalismo, tal é o grau de
sistematizacdo que impbe a tematica objeto de seu exame. E este diagnodstico

sobrevém de forma clara da leitura de o Guardido da Constituicdo, que nada mais é

85 Obra cit., pag. 233
% Obra cit. pag. 234



do que um esforgo de justitificar o que estad expresso na propria Constituicao de

Weimar, dando |he carater de norma inquestionavel.

> Carl Schmitt foi de fato um arauto do totalitarismo, mas ndo por ter defendido o
chefe de Estado (Presidente da Republica ou do Reich) como o guardido da
Constituicdo, como prescrevia a Constituicio de Weimar, num papel equivalente ao
de exercido no Império pelo Imperador, na funcao de Poder Moderador, fruto da
concepgao de Pouvoir Neutre et Regulateur elaborada por Bejamin Constant. Schmitt
foi um totalitario porque, na sua visdao de Estado e Nacdo ndo havia espaco para a
dialética, para o contraditério, e a Democracia pressupde, justamente, a contradicao
- ou seja, a convivéncia pacifica entre opostos, valendo a decisdo da maioria, com
respeito aos direitos da minoria. E eis porque a Democracia requer tanto esforgo e

trabalho mutuo, com suporte as instituigoes.

> O jurista do Reich simplesmente nao acredita no pensamento plural. Podemos
arriscar que seria uma cartesiano no modo de pensar (o que é atipico para quem se
debruga sobre as ciéncias do homem, e ndo as da natureza), quer um mundo
monolitico. Desta forma, ndo consegue conceber que uma Nagdo possa progredir em
meio as diferengas. E ai salta aos olhos outra contradigdo, porque o cartesianismo

ndo deixa de ser um fundamento para o positivismo que ele deplora.

> No que toca o papel do Presidente do Reich como guardido da Constituicdo, numa
funcdo equivalente ao de Poder Moderador, podemos dizer que o projeto talvez
pudesse ter longevidade - gerando harmonia e prosperidade a coletividade - com
uma figura mais moderada e democratica como Hindenburgo no cargo. O problema
€ que jamais estamos a salvo do populismo rasteiro de um Hitler. Se a Alemanha,
com toda a sua bagagem cultural sucumbiu a ele, nenhuma nagdo estara livre do

desastre.

> Por fim, apenas como lembrete, vale dizer que a nossa Constituicdo de 1988
prescreve, em seu artigo 102, que a Guarda (e ndo tenham duvidas de quem este
termo foi tomado emprestado!) cabe ao 6rgdo de cupula do Poder Judicidrio, mais

precisamente, o Supremo Tribunal Federal.
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Desafios do Desenvolvimento: A complexa integracao entre o

politico, o social e 0 econémico.

Ministro José Barroso Filho*

Superior Tribunal Militar / Brasil

O desenvolvimento tem que estar relacionado com a melhoria da vida que levamos
e das liberdades que desfrutamos. A utilidade da riqueza estad nas coisas que ela nos

permite fazer, ou seja, as liberdades substantivas que ela nos ajuda a obter.

Conforme registrou Amartya Sen “Ver o desenvolvimento como expansdo de
liberdades substantivas conduz ao entendimento de que, com oportunidades sociais
adequadas, os individuos podem efetivamente moldar seu préprio destino, sendo

agentes e ndo somente beneficiarios passivos de programas de desenvolvimento”®’.

Necessitamos promover uma Inclusao Social, consequente e produtiva.

Precisamos promover um equilibrio estruturante, aproximando o “Ter” e o “Ser”,
reduzindo, assim, no caso do Brasil, o enorme “gap” existente entre o 79 lugar na
Economia Mundial e a ocupacdo da 792 posicdo, relativa ao IDH®%e a mesma
incOmoda posicdo, em matéria de justa distribuicdo de riqueza, medida pelo

coeficiente de GINI.

Pontifica o Professor Celso Furtado “O Desenvolvimento ndo é apenas um processo
de acumulagdo e de aumento da produtividade macroeconémica, mas principalmente
o caminho de acesso a formas sociais mais aptas a criatividade humana e responder

as aspiragées da sociedade’®°.

A realizar tal intento, precisamos deixar de ser “cordiais” € nos tornarmos cidadaos...

Compreender a relacdo entre individuos e instituicdes é desvendar os mistérios no

desenvolvimento das sociedades.

* Palestra pronunciada no Evento: Jurisdicdo Constitucional e Interesses Econdmicos, realizado pelo Centro de Estudos
em Direito da Unido Européia (CEDU) da Universidade do Minho (UMinho), na cidade de Braga, Portugal, no periodo de
12 a 13 de setembro de 2017.

8’Amartya Sen, Desenvolvimento como Liberdade (S&o Paulo, Companhia das Letras, 2000).

68" Human Development Report 2016 (Human Development for Everyone)”, UNDP, 2016,
211,http://www.br.undp.org/content/dam/brazil/docs/RelatoriosDesenvolvimento/undp-br-2016-human-development-

report-2017.pdf.
89Celso Furtado, Formacdo econémica do Brasil (Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2007).
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Fundamental para a consolidagao do desenvolvimento sao as instituigdes, ou seja, as
regras formais e informais do jogo de funcionamento da sociedade, uma vez que a
evolugdo das regras predetermina e condiciona o desenvolvimento socioeconémico e

politico de uma sociedade.

Desafio mesmo ¢é perceber que as extras institucionalidades, também e

frequentemente, definem o nosso Futuro.

Exemplo: as estruturas que promovem a corrupgao ou a financeirizacdo no sistema,
estas marcadas pela agregacao e é, justamente a extra institucionalidade marcada

pela desagregacao (a nossa), que permite a existéncia da primeira...

Sao aqueles pactos involuntarios marcados pela preguica do querer ou a miopia do

ser....social.

E muito pela dissociacao entre a Politica (decisdo do que fazer) e o Poder (capacidade
de fazer), tem-se a potencialidade de crescente déficit democratico, exsurgindo a
Logica do Pensamento Encarneirado marcado pela: acriticidade, fluidez das relagGes,

fragmentacdo do conhecimento e imaturidade politico-social.

Que abrem caminho para o totalitarismo e o sectarismo...

E como diz Antero de Quental “Sonho de olhos abertos, caminhando”°.

Assola-nos a “Tragédia da Ineficiéncia e da Desigualdade”.

Os problemas estruturais econémicos do Brasil - crescimento baixo, recrudescimento
da inflagcdo, descontrole de gastos governamentais, infraestrutura defasada e baixa
taxa de investimento - estdo a sacrificar a oportunidade da economia brasileira de
dar o salto de qualidade para um processo sustentadvel de crescimento e

desenvolvimento econdmico de longo curso.

Fatores como o cambio, os tributos, os custos de energia, a infraestrutura de
estradas, portos, aeroportos, as comunicacbes, a burocracia e o baixo nivel da
educacao publica estdo fora do controle das empresas e impactam no dinamismo das

atividades econdmicas.

70 Antero de Quental, “Contemplagao”, acessado em outubro, 2017,
https://www.avozdapoesia.com.br/obras_ler.php?obra_id=7324.



Sobretudo, precisamos escapar da armadilha que aprisiona o0s paises com
desenvolvimento autolimitado, qual seja, a adogao de padrdes de producdo de bens

primarios com baixo valor agregado.

Sendo objetivo, sofremos duplo impacto: de um lado, perdemos mercados
compradores e, de outro, tornamo-nos alvo cobicado de paises exportadores, dado

0 nosso grande potencial interno de consumo.

Os aumentos das importacdes de produtos finais e a reprimarizagdao de nossa pauta

de exportacdes também se revelam como riscos para as atividades produtivas.

Igualmente vale considerar que a expansdo sustentavel da economia é limitada pela

falta de poupanca.

Considerem que o dinheiro que ndao é consumido pelas pessoas, pelas empresas ou
pelo governo, pode se tornar fonte de recursos para investimentos em estradas,
fabricas e em tecnologias e, assim, aumentar a capacidade de produzir, de forma

mais eficiente, sem gerar inflagao.

Desta forma, a escolha entre estimular a poupanca ou o consumo tem impacto no

ciclo de crescimento dos paises.

Além do baixo percentual de poupanca (hoje em torno de 14% a 17% do PIB), o
nivel de investimento depende muito da taxa de juros, ou seja, o custo de obtencdo
do capital ou o custo do financiamento; assim, quanto maior o juro, menor sera o

nivel de investimento.

A visdo de crescimento a custa de poupanca externa atraida a juros altos traz capital

alienigena e parasita que, por nao se enraizar, sé deixa divida e dependéncia.

Sobretudo, precisamos escapar da armadilha que aprisiona o0s paises com
desenvolvimento autolimitado, qual seja, a adocdo de padrdes de producao de bens

primarios com baixo valor agregado.

Nao podemos balizar nossa estratégia de Nagdo com uma predeterminacdo de cada
pais, dentro da concertagdo internacional, variando entre ser a “fabrica do mundo”

ou a “fazenda do mundo”.



Atentemos para o processo de reprimarizacao e desindustrializacdo. A caracteristica
fundamental do processo de desindustrializacdo é a perda relativa de dinamismo da

industria na geragdo de renda e emprego na economia.

Segundo afirmacdo de Marina Wentzel, a desindustrializacdo é considerada precoce
pela Conferéncia das Nagbes Unidas para o Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD)
“quando uma economia ndo chega a atingir toda sua potencialidade produtiva
manufatureira e, em vez de evoluir em direcdo a industria de servicos com alto valor

agregado - setor terciario -, regride para a agricultura ou cai na informalidade”.

Com efeito, a desindustrializagdo ocasiona o deslocamento do emprego em diregao a
atividades de baixa produtividade do setor de servicos e do setor primario, bem como
o aumento da informalizacdo e da precarizagao das condicOes de trabalho e de vida

das populagoes.

O Brasil na década 2002-2012 surfou em uma “onda de commodities agricolas” e

registrou um expressivo aumento nos gastos publicos.

Faz lembrar a chamada “Doenga Holandesa” conhecida por ser um fenémeno
decorrente da existéncia de recursos naturais abundantes que geram vantagens
comparativas ao pais que os possui e, segundo os mecanismos de mercado, podem
leva-lo a se especializar na producdo destes bens e ndo se industrializar ou terminar

se desindustrializando, o que inibe o processo de desenvolvimento econémico.

Afinal, uma das métricas do desenvolvimento de um pais é a sua complexidade

econOmica, em suma, a capacidade de agregar valor a bens primarios.

Desafortunadamente, o que eu denomino de “Febre Terca Brasileira” vai mais além.
As receitas advindas da onda favoravel de commodities deveriam ser utilizadas para
melhorias em capital humano, pesquisa e desenvolvimento de novos produtos, fontes
de energia alternativas, enfim, atividades geradoras de riquezas. Ao contrario, estas
receitas financiaram despesas correntes do Pais e manutencdo dos gastos crescentes

da maquina publica.

O adernamento sistémico € agravado pelo chamado Custo Brasil que sdo custos

vigentes na economia brasileira decorrentes de deficiéncias em diversos fatores

71 Marina Wentzel, “Brasil passa por desindustrializacdo precoce, aponta pesquisa da ONU”, BBC, ultima modificagdo 21
de setembro, 2016, http://www.bbc.com/portuguese/brasil-37432485.



relevantes para a competitividade, por exemplo: tributagdo (carga e burocracia),
custo de capital de giro, custos de energia e matérias primas e custo da infraestrutura
logistica. CondigGes desvantajosas quando se analisa o ambiente de negdcios em

outras economias.

O Custo Brasil independe de estratégias das empresas, pois decorre de deficiéncias
em fatores sistémicos, as quais somente podem ser dirimidas com politicas de
Estado. Ndo bastasse: pode-se imaginar que uma aliquota de tributo maior sempre

gere uma arrecadagdo maior.

Observemos a relacdo entre receita e carga tributaria manifesta na “Curva de
Laffer”’?. A curva de Laffer € uma representacdo tedrica da relagdo entre o valor

arrecadado com um tributo a diferentes aliquotas.

O economista Arthur Laffer mostrou que existe um ponto critico, de forma que
aumentos sucessivos na aliquota de qualquer tributo fazem com que a arrecadagao

cresca até certo ponto.

A partir dai a aliquota aumenta e a arrecadagdo decresce, pois, os agentes
econOmicos passam a ndo honrar seus compromissos tributarios (via evasdo) ou

caminham para informalidade ou ainda pela paralizagdo da producéo.

Em sintese: a) com uma aliquota tributaria nula, a receita é obviamente nula; e b)
com uma aliquota de 100%, a receita também é nula, pois ninguém iria trabalhar

para que o governo se apropriasse de toda a renda.

Elevando a aliquota, a receita se eleva, porém, ha um ponto a partir do qual a receita
comecara a ser reduzida, mesmo com o aumento da aliquota, devido a redugdo da

base (producao), aumento da informalidade etc.

Outro ponto a considerar: nao bastasse a diferenca de afetacdo entre tributos diretos
e indiretos, o principio da progressividade tributaria (ou seja, que o nivel de

tributagdo cresga com a renda) é violado no topo da distribuigdo.

Um dos principais motivos desta distorcao é porque a renda dos mais ricos provém

predominantemente de dividendos distribuidos as pessoas fisicas, que sdo isentos de

72'Curva de Laffer”, Wikipedia, ultima modificacdo 19 de julho, 2017, https://pt.wikipedia.org/wiki/Curva de Laffer.
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imposto pela legislagao brasileira. Estima-se que, se houvesse tributacdo sobre

dividendos, a arrecadacgdo anual seria acrescida de 50 bilhdes de reais.

E para nao dizer que ndo falei de sistema: aqueles que pagam - proporcionalmente
- mais tributos, sdo os mais discriminados, recebem os piores servicos e sao vitimas

das maiores violéncias.

Percebe-se que, o0 que injustamente se arrecada, ineficientemente se distribui. A

reciproca é igualmente verdadeira.

E que nado se trata de ser otimista ou ser pessimista, pois ambos sao fatalistas.

Reservo-me o direito de ser realista.

Se faltam recursos, compromete-se o éxito dos projetos voltados ao Estado de Bem-
Estar Social, o que, em ambiente de baixa densidade ideoldgica, se desatendidas as
necessidades e expectativas imediatas, abre-se caminhos a promessas de milagreiros
populistas, comprometendo-se o éxito da prdopria democracia. Sem duvida, um

Estado distdpico...

Pragmaticamente, precisamos de resultados.

A tanto, vale lembrar Einstein:

“Se a Teoria da Relatividade se mostrar correta, os alemaes
me chamarado de alemao, os suicos dirdo que sou suico e a
Franca me rotulara de grande cientista; se estiver errada, os
franceses dirdo que sou suico, os suicos me chamarao de
alemdo e os alemdes me acusardo de judeu”’3. Sigamos...

O Estado, idealmente instituido, como representacgao politica que, em sua atuacao,
dispbe de arcabouco préprio — “maquina publica” - visa implementar agdes que o
particular ndo deve, ndo pode ou nao quer realizar, sempre orientado pelo interesse

publico.

Esta estrutura publica necessita de recursos financeiros que obtém, via de regra, da

sociedade a qual representa.

73 Albert Einstein”, “Pensador, acessado em outubro, 2017, https://www.pensador.com/autor/albert_einstein/.



O Estado exerce, incondicionalmente, o papel de competidor privilegiado (*...de certo

nesta vida, apenas a morte e os tributos...”)’%.

Assim, sempre compete com as empresas pelo dinheiro do mercado. Quanto mais
tributos a populacdo paga, menos dinheiro se tem para comprar bens e servigos.

Desta forma, as chamadas “Falhas de Mercado” (Escola de Chicago) e as “Falhas de
Governo” (Public Choice) tém em comum um desvio ético, qual seja, desconsiderar

o fim e a razdo de ser da sociedade, que é o desenvolvimento humano.

A comprovada ineficiéncia das teorias e ideologias que preconizam a “soma zero” -
para que um ganhe o outro tem que perder — conduz ao importante cotejamento dos
interesses complementadores, que podem ser determinantes para o sucesso ou o
fracasso de uma estratégia de desenvolvimento. Em muito se deve a tentativas de

captura do publico pelo privado, do privado pelo publico.

O que ocorre é que disputas ideoldgicas e/ou fisioldgicas advindas do proprio Estado,
em suas diversas formas e modelos de atuacao sao tdo acirradas e extremadas que
terminam por causar danosas “deseconomias de escala”, prejudicando o verdadeiro

desenvolvimento.

Se “o povo é quem mais ordena dentro de ti 6 cidade"’>.

Sistemicamente mais do que “autonomia e independéncia”, melhor seria tratar como

“sinergia e interdependéncia”.

Tratemos, pois, de “Coopeticdo”"’® - misto de cooperacdo e competicdo — assunto
abordado pelos professores de economia Bradenburger (Harvard Business School)

e Nalebuff (Yale School of Management).

Quando o Estado cumpre o papel de complementador, cliente ou fornecedor, ele
agrega valor e contribui para o desenvolvimento das empresas e do pais. Ja no papel
de competidor, pode ser que ele, até mesmo, agregue valor, dependendo de como é

a sua atuacao.

74Benjamin Franklin, “Pensador, acessado em outubro, 2017, https://www.pensador.com/frase/NzQyMw/.

75José Manuel Cerqueira Afonso dos Santos (Zeca Afonso), “Granddla Vila Morena”, gravado em outubro e novembro,
1971, Heronville (Franga), 4album Cantigas do Maio, Wikipedia, acessado em outubro, 2017,
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jos%C3%A9 Afonso.E Letras, acessado em outubro, 2017,
https://www.letras.mus.br/jose-afonso/67142/.
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Embora seja um competidor que sempre ganha a sua parte, uma vez que os tributos
sdo obrigatorios, a acdo do Estado, em determinados contextos, pode ser entendida

como “coopeticdo”.

Isto é, compete pelo dinheiro, quando cobra tributos, mas coopera com as empresas
e a sociedade, quando o dinheiro dos tributos é investido em redes de transporte,
fornecimento de energia, telecomunicagdes, estabilidade da moeda e assim por
diante.

Faz-se, pois, de variaveis enddgenas, aquelas anteriormente exdgenas.

Interpolando sistemas cooperativos e competitivos, em sinérgica interdependéncia,

ativando uma espécie de Teoria dos Jogos Constitucionais.

Nega-se, pois, a constatacdo desesperancada de Malthus a respeito de um sistema
natural e de retornos decrescentes por uma visdo schumpeterniana na disruptiva

inovacao, construcdo e desconstrucdo criativa que proporciona retornos crescentes.

E exatamente isso que se espera do Estado, e devemos aperfeicoar esta valiosa e

necessaria forma de integragdo publico/privada.

Bem assim, é fundamental que o Estado institua marcos regulatorios claros e o

respeito aos contratos.

Velhos e insulares conceitos de Estado, ja ndo mais funcionais (embora insepultos),
envolvidos em opacidade e inoperancia das esferas de um poder que ja mudou a sua

centralidade. Ha conceitos que, embora integrem a Histdria, ja nascem pdstumos...

Cabe ao Estado a instituicdo de um ambiente de desenvolvimento, sendo pois
necessario equilibrar cinco condicionantes macroeconémicos que o mercado nao é
capaz de equilibrar, quais sejam: cambio (a mais estratégica); lucros, pois sem lucro
nao ha investimentos e portanto ndo ha desenvolvimento; juros, que deve ser os
mais baixos possiveis; salarios, que devem ser os mais altos possiveis e compativeis

com o investimento; e inflacao, que deve ser baixa.

A tanto, deve ativar principios da governanga multinivel e governanga multiagente.
Condicao util e necessaria é a sinergia publico/privada de modo a constituir ciclos

econdmicos, estimulados pela coopeticao.



Se faltar criatividade para estimular a criatividade, “capital” sera um conceito

meramente financeiro.

Cabe ao Estado aperfeigoar procedimentos, aprimorar rotinas, criando uma
ambiéncia de desenvolvimento; deve incentivar a inovacdo temperada, com a
assuncao supervisionada de riscos (recordo quao dolorosas sdao as “bolhas”

econ6micas para o tecido social).

Ha de se cuidar do creditismo, sem lastro econémico e ético...auténtico “Bebé de

Rosemary””” do Capitalismo.

Ficamos reféns do risco, potencializado pelo grande mercado do trafico de drogas

financeiras ou as tendéncias artisticas daqueles que gostam de “pintar dinheiro”.

Se 0s governos apenas empregam recursos previamente apropriados do setor
privado (via impostos e/ou endividamentos), os investimentos publicos significarao,

tdo somente, um desinvestimento privado.

O mesmo se observe em relacdo aos incentivos fiscais para que nao sejam,
simplesmente, um desinvestimento publico com danosas consequéncias

orcamentarias.

A consequéncia tragica da ineficiéncia é o futuro que ndo se constrdi, em face das
precariedades dos servigos publicos que sdo prestados e a deterioragdo do ambiente

econOmico que “arrasta ladeira abaixo” o ambiente social.

Fundamental aperfeicoar os procedimentos de controle e eficiéncia das contas

publicas. Nao percamos a nogao do quanto de futuro ha em cada centavo publico.

Precisamos orcamentar o futuro: a tanto, os orgamentos publicos devem ser reais

instrumentos de planejamento e ndo apenas de gestao fiscal.

Uma melhor qualidade do gasto publico - focada na eficiéncia e transparéncia- exige

uma visdo sistémica das pecas orcamentarias: PPA, LDO e LOA.

77Roman Polanski, “*Rosemary 's baby” (O Bebé de Rosemary- BR), filmado em 1968 nos Estados Unidos, video, 136min,
baseado no romance homénimo de Ira Levin, Wikipedia, ultima modificacdo 27 de setembro, 2017,

https://pt.wikipedia.org/wiki/Rosemary%?27s_Baby#Refer.C3.AAncias.



A bem da eficiéncia, deve haver uma inter-relagdo entre os componentes deste
projeto de futuro chamando Orgamento, de modo que se perceba a inter-relagdes
entre os dominios, por exemplo, quanto impacta cada real investido em saneamento
ou educacdao ambiental na area da salde, ou quanto mais se gasta ao ndo “dragar”
o canal de acesso a um porto, levando-se em conta todo o custo da ineficiéncia.

Em suma, investimentos em eficiéncia, com demonstracdo do impacto e interagdes
Inter dominiais, deveriam ser linha doutrindria obrigatoria no Planejamento e Gestao

Orcamentarios.

Tomando o equilibrio fiscal como condicao util e necessaria.

A sustentabilidade do almejado desenvolvimento centra-se em trés grandes
dimensdes: da governanca, da viabilidade econdmica das propostas e da erradicagao

da pobreza.

Para tanto, continuemos a raciocinar em triades, precisamos desenvolver politicas

que garantam: seguranga alimentar, seguranca hidrica e seguranca energética.

Encerrando a pragmatica trindade na observéncia dos seguintes marcos de agdo:

competitivo, acumulativo e distributivo.

Insisto, pois, no encerramento deste ciclo de ineficiéncia e desesperanca.

Inspira-me a escrever um Fado “Nos cravos da minha luta, nas pedras no meu
caminho, na certeza da liberdade, sigo na revoada, sou Futuro em florada, nao

passardo, eu passarinho, ndo voo sozinho”.

Entdo, como decorréncia de um planejamento e gestdo estratégicos bem definidos e
ajustados aos interesses da sociedade, precisamos buscar uma “administracdao de

resultados”, que objetive impactos positivos na coletividade.

Isto implica responsabilidade da Administracdo Publica pelas escolhas que ela faz e
pelos resultados que ela alcanga. De modo a resultar na responsabilizacdo dos
gestores pelos resultados que a agéncia ou o servico administrativo se comprometeu
a alcangar

Um modelo de administracdo focada nos resultados produzidos, cujos érgdos atuam
segundo critérios de eficacia e de eficiéncia, recorrendo a fixacgdo de metas e

objetivos e aos indicadores de performance.



Assim, a Administracdo Publica deve prestar contas a comunidade pelos recursos
econOmicos gastos, pelas expectativas que cria (responsiveness) e pelas agbes que

executa (accountability).

A boa governanca (good governance) exige, pois, que os agentes administrativos e
os responsaveis pela direcdo politica da administracdo publica tenham um dever de
prestacdo de contas pelo que fazem, pelas decisdes que tomam, mas também pelo

que deixam de fazer (omissao).

Estas mensuracdes valem para todo o processo, desde a fase da aprovacao de
projetos até a fase da execucdo. Necessario que sejam avaliados indicadores de
performance da atividade administrativa, tais como: qualidade e da eficiéncia dos
servicos prestados nas varias areas; dos tempos de resposta dos servicos
administrativos; dos resultados alcancados; dos riscos assumidos e das vantagens

consideradas e dos investimentos realizados, evidenciando-se custos e beneficios.

Tudo a exigir constante atividade e eterna vigilancia.

Afinal, uma cidadania desobrigada faz da Democracia um lamentavel mal-entendido.

Nas palavras de Gilberto Dimenstein “Baixo capital humano (pouca educagao) gera
baixo capital social (frageis redes de solidariedade entre os individuos), que explica, em

boa parte, porque ainda somos tdo desiguais e tdo violentos ’78.

Deste modo, com olhos de ver e reparar, atentemos para o “descompromisso com
resultados”, percebendo o quanto mais se gasta por sermos ineficientes e o quanto
de futuro se perde.

Falemos de Patria, de um projeto politico de pertencimento, de futuro.

Trilhemos o caminho do desenvolvimento de uma efetiva cooperagao federativa.

Essa articulagdo sinérgica e complementar, essa “convivéncia federativa”, estd a

exigir...

78Gilberto  Dimenstein, “Por que Jornalismo Comunitdrio?”, Folhaonline, acessado em janeiro, 2015,
http://www1.folha.uol.com.br/folha/dimenstein/quemsomos/.



A bem da verdade, os entes federativos sdo técnicos, financeira e

administrativamente, interdependentes.

Nesta visdo funcional, necessadria a transferéncia de competéncias politicas,
administrativas e fiscais entre entes federativos consubstanciando uma politica
publica denominada descentralizacdo. Sendo que, toda a descentralizagao
administrativa, deve ser acompanhada pela respectiva e proporcional

descentralizacdo fiscal.

Em termos sistémicos, se a descentralizacdo possibilita uma maior participacdo do
cidaddo na elaboracdo e na implementacdo de politicas publicas melhor adaptadas a
realidade local de Estados e Municipios, as efetivacdes das politicas publicas nacionais

dependem de apoio politico local.

Assim, é necessario se pensar em um Planejamento Estratégico especifico, a fim de
promover a agregacao das acdes dos Governos Federal, Estaduais e Municipais e
iniciativa privada, objetivando a realizacdo de agdes conjuntas que, se fossem
implementadas isoladamente, ndo atingiriam o0s mesmos resultados, ou

despenderiam um volume maior de recursos.

Objetivamente, cada atividade seria regrada por um Contrato de Gestdo especifico,

com indicadores e metas proprios.

Vale destacar: servico de interesse publico ndo é necessariamente prestado pelo
Poder Publico, de forma exclusiva, pois o que importa é a prestacdo de servigos de

qualidade a populagédo, otimizando recursos e resultados.

Precisamos investir em um modelo de desenvolvimento no qual o lugar comum passe
a ser o envolvimento de todas as partes interessadas (stakeholders - Governo,
empresas e sociedade civil) no desenvolvimento de projetos conjuntos efetivando o

interesse publico.

Tais colaboragcbes podem assumir muitas formas, incluindo parcerias publico-
privadas, compromissos de negdcios da cadeia de valor, contratos urbanisticos etc.

Caminhemos...

Este novo ciclo deve ser marcado pela eficiéncia sistémica. Assim, devemos

aproveitar os lucros associados a economia de escala, a fim de promover rapidas



expansdes em nosso parque produtivo, sem esquecer de fortalecer os nucleos sociais
de base, fortalecendo a economia solidaria e a agricultura familiar. Privilegiando, nas
cadeias produtivas, a criacdao de empregos, mas, sobretudo, de trabalho...

No sentir de Bernardino Machado, é chegada a hora dos “infinitamente

pequenos”’®, Todos nos...

Ora, percebe-se a necessaria interacdo e integracdo Inter dominial, de forma a
promover uma valiosa fecundidade cruzada que, ao fornecer-nos entendimento e
compreensao, apresenta-se como interdisciplinaridade, ao nos sinalizar os caminhos
de superacao a temos como transdisciplinaridade.

Desta forma, repiso, devemos estimular os Arranjos Produtivos Locais - APL’s”
marcados pelo adensamento das cadeias produtivas e, em dada medida,

aproximando-as dos centros consumidores.

Esses “clusters” associam a acdo cooperada ao aperfeicoamento técnico e comercial

das atividades.

Pode ocorrer com polos de empresas ou com a implementacdo de assentamentos

proximos a centros consumidores. O importante é privilegiar os ciclos econémicos.

Vale lembrar a “Tragédia dos comuns (ou “Tragédia dos bens comuns”)”® um
conceito popularizado pelo ecologista Garret Hardinno ensaio “The Tragedy of the

Commons”, publicado em 1968 na revista Science.

Consiste em uma situacdo onde individuos, agindo de forma independente e
racionalmente de acordo com seus préprios interesses, se comportam em
contrariedade aos melhores interesses de uma comunidade, esgotando algum

recurso comum.

A hipotese levantada pela "tragédia dos comuns" declara que o livre acesso e a
demanda irrestrita de um recurso finito termina por condenar estruturalmente o

recurso por conta de sua superexploracdo.

79BernardinoLuis Machado Guimarées, “Presidentes que os portugueses amaram, odiaram e assassinaram”, DN, acessado

em outubro, 2017, https://www.dn.pt/portugal/interior/presidentes-que-os-portugueses-amaram-odiaram-e-
assassinaram-4995865.html.
80Garrett Hardin, “Tragédia dos comuns”, Wikipedia, Ultima modificaco 28 de agosto, 2017,

https://pt.wikipedia.org/wiki/Trag%C3%A9dia_dos_comuns.



Entretanto, a economista vencedora do Prémio Nobel, Elinor Ostrom revisitou a
obra de Hardin em 1999, descobrindo que a tragédia dos comuns ndo é tdo
prevalente ou tdo dificil de resolver como Hardin sustentou, uma vez que os
moradores frequentemente criaram solucdes para o problema dos comuns.

Porém ocorre que, quando os comuns eram tomados de assalto por individuos nao-

locais, essas solugdes deixavam de ter aplicacdo efetiva.

A pratica parece indicar que a “tragédia dos comuns” é um problema de proporgoes
mundiais, mas com coordenadas e sistémicas solucdes locais com o “governar os
comuns”.

Nas palavras do Professor John Nash “O melhor resultado acontece quando todos

em um grupo fazem o melhor por si proprios e pelo grupo”8t,

Mais ainda, precisamos superar a “Tragédia dos Invisiveis”.

Afinal, o Brasil, marcado por profundas desigualdades sociais e regionais, necessita
de uma clara e efetiva Politica Nacional de Desenvolvimento que associe a
mobilizagdo civica, a cooperacdo, a valorizagdo das identidades locais e regionais e a

inclusdo participativa de amplos setores da sociedade.

E preciso que sejam desenvolvidas acdes que oferecam seguranca juridica, em
especial, no que se refere aos direitos sobre a terra, com a consequente e progressiva
pacificacdo dos conflitos, inibicdo dos crimes no campo, das grilagens, do trabalho
escravo, da exploracdo ilegal de madeira, dos recursos minerais e das riquezas da
flora e da fauna.

Ndo se engane nem se faga de desentendido, pois, segundo o poeta Antonio

Sérgio... “ja vird a realidade a bater-lhe na cara"®.

Ha siléncios eloquentes. Ha siléncios culpados. Ha siléncios inocentes.

Necessario olhar-se no espelho e superar os conflitos étnicos, desenvolvendo politicas
afirmativas e conceitos como posse e propriedade comunal nas questdes indigenas e
guilombolas, atraindo “quem é da causa” e afugentado os “aproveitadores do sonho

alheio”,

Um caminho para o estabelecimento de politicas publicas consequentes e “portadoras

de futuro”. Mormente na regularizacdo fundiaria e acesso a meios de produgdo e

81Sylvia Nasar,Uma mente brilhante (John Nash) (Rio de Janeiro, Record, 2002).
82Arquivo pessoal.



financiamento e circulacdo da producgao, os circulos virtuosos (econdmicos, juridicos

e politicos) de desenvolvimento.

E Ihes digo, com seguranca: quem € da causa, se reconhece..."As nossas causas

'valem’ mais que a nossa vida, porque sdo elas as que a vida ddo sentido”®3.

Incentiva-nos o poema Invictus de William Ernest Henley:

"Out of the night that covers me,
Black as the Pit from pole to pole,

I thank whatever gods may be

For my unconquerable soul.

In the fell clutch of circumstance

I have not winced nor cried aloud.
Under the bludgeonings of chance
My head is bloody, but unbowed.
Beyond this place of wrath and tears
Looms but the Horror of the shade,
And yet the menace of the years
Finds and shall find me unafraid.

It matters not how strait the gate,
How charged with punishments the scroll
I am the master of my fate:

I am the captain of my soul” &4,

Nossas causas nos dao resiliéncia...

Dentro da noite que me rodeia

Negra como um pogo de lado a lado
Agradeco aos Deuses que existem

Por minha alma indomavel

Sob as garras cruéis das circunstancias
Eu ndo tremo nem me desespero

Sob os duros golpes do acaso

Minha cabeca sangra, mas continua erguida
Mais além deste lugar de lagrimas e ira
Jazem os horrores das sombras

Mas a ameaca dos anos

Me encontra e me encontrard sem medo.
Né&o importa quéao estreito o portdo
Quéo repleta de castigo a sentenca

Eu sou o senhor do meu destino

Eu sou o capitdo da minha alma

Por fim, com as razdes do eterno recomeco: devemos ficar atentos para a afoiteza
dos tempos ultramodernos que, por vezes, inverte a cadeia causal no processo de
conhecimento colocando o efeito antes da causa, apontando solugdes ou remédios,
mesmo antes da analise.

Eis o grande risco, o risco de o efeito ser dominante sobre a causa.

Partindo da premissa que a técnica sé tem existéncia histdrica a partir da politica.

Destaco, é a politica que decide: a) as técnicas que escolho; b) a forma como as

combino; e c) onde as combino.

83Dom Pedro Casaldaliga. apud Frei Marcos Sassatelli, “Bem viver - bem conviver”, blog do Frei Marcos, 28 de setembro,
2011, http://freimarcos.blogspot.com.br/2011_09_01_archive.html.
84William  Ernest Henley,"Invictus (poema)”, Wikipedia,
https://pt.wikipedia.org/wiki/Invictus_(poema).

Gltima  modificagdo 26 de julho, 2017,



Ressalto que necessitamos dar saltos de qualidade, atentando para: a Filosofia
enquanto qualidade das perguntas; a Ciéncia enquanto qualidade das respostas e a

Etica enquanto qualidade das escolhas.

Em termos de sociedade, s6 havera futuro, se houver uma repactuacado ética do que

entendemos como desenvolvimento, caminho de liberdade...

Logica e eticamente sequenciando a “/iberdade igualitaria” a “liberdade libertaria"®>

(relembrando Bobbio).

E como ninguém é livre sozinho, lutar pela liberdade é dever de todos. Sim, lutar por

direitos é dever, dever de resgatar o futuro ainda hipotecado ao passado.

Valho-me de José Afonso: “Enquanto ha forca no braco que vinga. (...)Seremos

muitos seremos alguém '8,

Eis uma boa Troika: Cidadania esperancada, Democracia que se conquista, Futuro

qgue se constroi.

Assim, o Estado-Nacdo ndo morreu. Revolucionariamente, evolui em uma complexa

trama politica lastreada na jusfundamentalidade e na_juseconomicidade, a qual o

Direito deve tecer caminho e lancar luzes.

Sob a inspiracdo de Jean Monnet...integrar pessoas por intermédio dos Estados...%”
Por fim, pela segunda vez, justamente por que ndo querer terminar, mas sim
recomegar...

Falo-vos que técnica é necessaria, mas por si ndo basta.

Falo-vos de uma fundamental relacao de encantamento que nos toca em Antoine
Saint-Exupery... "Se vocé quer construir um navio, ndo chame as pessoas para juntar

madeira ou atribua-lhes tarefas e trabalho, mas sim ensine-os a desejar a infinita imensidéo

do oceano 8,

Tanto mar...tanto mar... que tanto nos une, ao invés de separar...

Por fim e, agora, sim, nos propormos a uma travessia transgeracional.

85 Norberto Bobbio, A era dos direitos (Rio de Janeiro, Campus, 1992).

86José Manuel Cerqueira Afonso dos Santos (Zeca Afonso), “Enquanto ha forca”, editado em 1978, album Enquanto ha
Forga, Letras, acessado em outubro, 2017, https://www.letras.mus.br/zeca-afonso/917483/.

87“Jean Monnet: a forga unificadora por trads do nascimento da Unido Européia”, Comisséo Européia, acessado em outubro,
2017,https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/jean_monnet_pt.pdf.

88Antoine Saint-Exupery, “Pensador, acessado em outubro, 2017,https://www.pensador.com/frase/oDMyMTIS/.



Estamos, pois, a escrever o Auto da Barca da Esperanga.
A tanto, digo-vos que ha duas senhas. Ao encontrares o barqueiro digas: “Somos
sonhos encarnados”. Teras como resposta: “A vida é para quem tem causas”. E fara

um sinal convidando para embarcares...

Hajam bem!!!!



O PARADOXO DA CONDIGAO FEMININA

Por Jodo Carlos Castellar”

A imagem obtida em Paris no inicio dos anos 1940 mostra uma jovem integrante da

Resisténcia Francesa empunhando uma submetralhadora Schmeisser Machine Pistol
- MP-40 - tomada do invasor alemao.

At MUy

Na fotografia seguinte, sacada no mesmo periodo, sdo as supostas colaboracionistas
do exército de ocupagdo que tém seus cabelos cortados e sua dignidade aviltada, em
ato praticado talvez até pela destemida moca de meias soquete e boina que atirava
contra soldados alemaes na foto anterior.

* O autor é Doutor em Direito (PUC-Rio) e Diretor Cultural do Instituto dos Advogados Brasileiros



No Morro do Alem&o, e a coincidéncia de nomes vem bem a propodsito, a coisa

também é complexa.

L4, ou talvez noutra comunidade igualmente abandonada pelo Poder Publico, uma
adolescente foi estuprada por varios rapazes pelo simples fato de ter se exibido
sensualmente num baile funk e por ter, nessa ocasido, se embriagado a ponto de
perder a consciéncia, tornando-se vulneravel. Para quem assistiu ao video do estupro
coletivo - irreproduzivel nesse texto - foi um ritual quase satdnico, macabro, em que
homens, todos igualmente jovens, as gargalhadas, se revezavam na pratica de atos
libidinosos contra a adolescente inerte, deitada num colchonete imundo. Os
criminosos foram afinal foram condenados, em data recente, a 15 anos de prisdo,

como noticiado nos jornais de grande circulagao.

Em resumo, a jovem foi “punida” com um estupro por uma quadrilha, tdo somente
porque se divertira e nesse embalo se excedeu no alcool. Alids, nada contra os bailes

funk nem contra a embriaguez voluntaria.

A foto tomada durante a ocupacdo da Franga pelas forcas armadas alemas e aquela
outra sacada logo apds a retomada desse Pais pelo Aliados, visa lembrar que o dia 8
de margco comemora a luta das mulheres contra a exploracao do seu trabalho, do seu
corpo e da sua dignidade, contra a opressao do capital e da sociedade machista, que
ainda nos dias de hoje as relega a uma posicao subalterna no mercado de trabalho,

nas relagoes familiares e sociais.

O IAB, ressalve-se, é uma gloriosa excecdo de respeito as mulheres, ndao obstante
s6 tenhamos no rol de ex-presidentes uma Unica advogada, em mais de 170 anos de

existéncia. Isso sinaliza que também aqui devemos rever algumas de nossas praticas.



Nessa linha de pensamento, deve-se ter em consideracao que a efetiva emancipagao
feminina surge na virada do século XX, no contexto da Segunda Revolugdo
Industrial e da Primeira Guerra Mundial, quando ocorre a incorporacao da mao-de-

obra feminina, em massa, na pujante inddstria nascente.

Lembre-se que o primeiro Dia Internacional da Mulher foi celebrado em 28 de
fevereiro de 1909, nos Estados Unidos, por iniciativa do Partido Socialista da
América, em membodria das operarias da industria do vestuario de Nova York contra
as mas condicles de trabalho. Tal manifestacdo se deu em virtude de um incéndio
na fabrica da Triangle Shirtwaist, no qual morreram queimados 146 trabalhadores -
a grande maioria costureiras. O numero elevado de mortes foi atribuido as mas

condicdes de seguranca do edificio.

A fotografia da jovem mulher portando uma metralhadora tomada ao inimigo
enaltece a luta de todas e de cada uma das mulheres contra seus opressores. Nessa
primeira imagem, vé-se a mulher resistindo aos invasores alemdes numa Franca
ocupada. Exibe seu carater intimorato, sua valentia e coragem, mesmo na

adversidade, mesmo na guerra, mesmo contra um poderoso adversario.

Na outra fotografia vé-se uma mulher, também francesa, que vivia o mesmo
ambiente de guerra e de ocupagdo por um exército estrangeiro, sofrendo as agruras
de ter se envolvido emocionalmente com os invasores e eventualmente “colaborado”

com eles.

Estas duas imagens mostram um mundo que se apresenta perigoso para as
mulheres. Amando a patria ou amando os homens, ainda que os Ultimos possam se
identificar como inimigos da primeira, a mulher finda por sofrer consequéncias fisicas
e psicoldégicas muito sérias e danosas. Ora arrisca-se a um balaco ora a execragdo

publica.

A foto com a jovem portando uma arma subtraida ao inimigo é simbdlica, é uma
metafora, quer mostrar a poténcia das mulheres na sua constante luta pela
emancipacgao e libertagdo. A da mulher com os cabelos sendo raspados, também
metafdrica e emblematica, significa seu infortinio, seu rebaixamento a condicdo mais
vil.

Este o paradoxo da vida feminina.

Repare-se, a proposito, que a representagdo maior da Revolugdo Francesa é uma
vigorosa e bela mulher com seios desnudos portando a bandeira bleu-blanc-rouge

numa das maos e na outra, curiosamente a esquerda, um fuzil com baioneta. Ela

lidera homens igualmente armados. Também essa imagem é uma metafora.



Identifica a mulher com um Pais que revolucionariamente toma as rédeas do seu

destino.

A chamada Lei Maria da Penha, estatuto que pretensamente assegura as mulheres
direitos e garantias contra homens violentos, em verdade as tutelas e |hes tolhe a
autonomia da vontade. Retira-lhes o poder de resistir por ela mesma ao opressor
conferindo-o integralmente ao Ministério Publico, que passa a ser o senhor do
discernimento feminino, notadamente quando ndo lhe permite decidir se deseja ou
nao prosseguir com o processo penal, mesmo em situagdes insignificantes, mesmo
qguando reconhece que o conflito familiar esta apaziguado e que a dificil vida conjugal,
de resto privada, segue seu tortuoso rumo, ainda que entremeada de dolorosos

percalcos.

As imagens ndo devem ser recebidas como ofensa. Também ndo sdo provocadoras
nem fazem gragca com assunto tdo caro a todas nds, homens e mulheres, qual seja:
a emancipacdo feminina, requisito inseparavel da emancipagdo de todos os seres

humanos.

As imagens apenas retratam uma dura realidade e realcgam o paradoxo da condigao

feminina.

Dai porque proponho que a tematica do Dia Internacional da Mulher em evento a ser
desenvolvido pelo IAB nesta tdao solene data deve se centrar nesse paradoxo: a

mulher como lutadora, como vitima e como simbolo de forca, tudo ao mesmo tempo.



E o que tinha a dizer: que agora falem as intrépidas mulheres do nosso IAB, cujo dia

de gldria, luta e vitdéria se acerca!



Fatos Sociais Novos e o Ativismo Judicial

Benedito Fonseca de Souza Adeodato”

Membro Efetivo do IAB e Decano do
Centro de Ciéncia Juridicas e Sociais

Introducao

Neste artigo vamos abordar como o constituinte de1988 empenhou-se porre conduzir
nosso Supremo Tribunal Federal (STF) a condicdo primeira de tribunal constitucional,
o6rgdo de cupula do Poder Judiciario, destacando e como responsavel pela
interpretacdo e guarda da Carta Magna brasileira. Exerce a jurisdicdo que lhe é
inerente de maneira compativel com os limites tracados pela propria Constituicao

(bem definidos em seu art.102 e em Emendas Constitucionais que incidiram).8®

O papel do Supremo Tribunal Federal na atualidade brasileira.

A atuacdo do nosso egrégio tribunal na turbulenta conjuntura nacional
contemporénea deve ser avaliada como um marco histérico em que é possivel
constatarmos uma democratizacdo do acesso a justica efetuado, como vem
ocorrendo em outros tribunais semelhantes investigados por Epp,°° menos de cima

do que de baixo®?.

Nao teria sido, segundo esse jurista norte-americano, o ativismo judicial o principal
motor de tal mudanga, mas sim a emergéncia de movimentos da sociedade civil,
somada as organizacgdes especializadas nos direitos, além das praticas publicas que
levam ao financiamento de agéncias ou organismos que permitam contar com

recursos destinados a litigar os cidadaos que deles carecem.

No entanto, ndo é prudente subestimarmos o papel do ativismo judicial no caso
brasileiro. E se faz entdo necessario considerarmos as diferencas entre esse
fendmeno tal como se faz presente em nosso pais e afeicdo por ele assumida nos
Estados Unidos. Graves problemas a exemplo do racismo que deveriam ter sido
solucionados nessa nagao, no plano legislativo ou em &ambito propriamente
administrativo, alcancaram resolucdo social satisfatéria tdo somente gracas a
intervencdo do supremo tribunal, que em termos histéricos tem desempenhado papel

politico desde os primérdios.

*

Membro efetivo do IAB e Decano do Centro de Ciencias Juridicas e Sociais

89 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. STF: do autoritarismo a democracia. Rio de Janeiro: Campus/FGV, 2011. Ver em especial,
p. 101-120.

% EPP, Charles R.La revolucién de los derechos: abogadosactivistas y cortes supremas en perspectiva comparada. Trad.
Alcira Bixio. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013. (Derecho y politica)

%1 ARAUJO, Rosalina Corréa de. O estado e o poder judiciario no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 481.



O recém aposentado Ministro Cezar Peluso, em depoimento datado de 2011, assim
se pronunciou sobre o ativismo judicial peculiar aos integrantes de nosso tribunal

supremo:

"No Brasil lidamos com uma Constituicdo Analitica, bem diferente da Americana, com
seus poucos artigos. A nossa Carta cuida de uma série de matérias que podiam ser
regidas por lei ordindria. E isso tem explicacdo: a Constituicdo de 1988 foi editada
apos longo periodo de autoritarismo, quando os constituintes resolveram regular
tudo. Dai o Supremo ser acionado, ele decide. Isso ja foi chamado de“ativismo
judicial a convite constitucional”,o que é apropriado.S6 que o Supremo ndo da
motivos para acusacao de partidarismo. Mesmo lidando com questbes politicas age
com independéncia, ao contrario do que se ouve falar de outras Cortes. Eu diria mais:
guando decisbes de Corte chamam a atencdo da opinido publica é porque as matérias
tratadas representam divisées dentro da sociedade brasileira. Falo de temas como

aborto, células-tronco, fetos anencéfalos, direito dos homoafetivos.”°?

Aquele ministro insiste em argumentar que o STF, diante da omissao dos demais
poderes relativamente a elaboracdo e execucgdo de politicas publicas, tem procurado,
quando provocado, tornar efetivos direitos sociais constitucionalmente previstos.
Portal caminho acaba por adentrar na seara dos outros poderes, fazendo uso do

ativismo judicial.

O STF, a semelhanca dos outros 6rgdos do Poder Judiciario, ndo pode ser entendido
na atualidade brasileira como um drgdo estatal incumbido de uma fungdo meramente
jurisdicional incompativel com a atividade politica atribuida ao Legislativo e ao
Executivo. Ndo ha como refutar ou mas carara discricionariedade da jurisdicdo-
especialmente da jurisdicdo constitucional: os posicionamentos de cunho doutrinario
e a jurisprudéncia de um tribunal superior se assentam em pontos de vista
ideologicamente definidos: “Mesmo um posicionamento doutrindrio que
negaesseviéspoliticodajurisdicdoofazmantendoposicionamentodeordempolitico-
ideoldgico.”?3

O papel que nosso tribunal constitucional vem desempenhando nesta conjuntura
histérico-social pode ser mais bem apreciado nas situagées em que exerce o controle
da constitucionalidade e principalmente na tutela dos direitos fundamentais, ou seja,

dos direitos humanos constitucionalizados.

°2Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-
abr23/ativismo judicial compensa omissao poder publico ?pagina=5.>Acesso em: 23/5/2014.

93 Cf. ESTEVES, Jodo Luiz M. Direitos sociais no Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Método, 2007. p.
74. (colegdo Professor Gilmar Mendes, vol. 5)
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A Constituicdao de 1988 atribuiu ao STF aguarda da Constituicdo, incumbindo-o do
controle da constitucionalidade das leis ou de atos normativos federais ou estaduais,
por meio da competéncia explicita para julgar a acdo direta de inconstitucionalidade
e, em seguida a aprovacdo da Emenda Constitucional n°® 3/93, a acdo declaratéria

de constitucionalidade.

O STF e a tutela dos direitos: existenciais emergentes

A atuagao contemporanea do nosso Supremo Tribunal Federal e de outros tribunais
supremos se situa em um horizonte historico-social em que se efetuou, também
gracas a distintas lutas sociais-conforme salienta Epp, em um esforco de
ultrapassarem, mesmo que parcialmente, o “dilema constitucional”®* a conciliagcao de
concepgoes politicas de democracia de Estado de Direito (este Ultimo bem apoiado
no poder judicial). Tal conceito ndo se opera (nem se operou de fato em época
recente) sem ambiguidades: democracia, em seu significado meramente
procedimental, pode ser definida como governo da maioria, ao passo que se pode
entender Estado de Direito, em seu sentido substantivo, como governo das leis (com
destaque para as normas constitucionais), ndo apenas em sua compreensao de leis

positivas, mas na de leis justas.

O Estado Democratico de Direito continua a suscitar questées no dominio da reflexao
sobre a referida harmonizacdo que se produziu historicamente. Convém, a esse
respeito, recordar que no século XIX a dificuldade em fundamentar a existéncia de
direitos transcendentes originou uma crise dentro da concepc¢dao jusnaturalista de
Estado de Direito. Por sua vez, no século passado, os totalitarismos emergentes
demonstraram a incapacidade do Direito qualificavel como heterénimo (lembre-se
aqui o fracasso da Constituicdo de Weimar) em preservar ou resguardar os direitos

essenciais da pessoa humana.

A justificagdo dos direitos do homem tende a tornda-los absolutos, o que constitui um
problema, inclusive sob o prisma da compreensdo materialista-historica que nao se
furta a promover o didlogo com autores liberais, especialmente com aqueles que
aprofundaram a investigacdo dos direitos fundamentais ditos sociais. Atestar a
relatividade de tal justificacdo equivale a reconhecer que existem direitos
fundamentais que, de forma ndo constante, ndo estdo em concorréncia com outros
direitos também fundamentais. Dai se infere que a delimitacdo do ambito de um

direito fundamental do homem é extremamente variavel e ndo pode ser estabelecida

%4 EPP, Charles R. La revolucion de los derechos: abogados activistas y cortes supremas en perspectiva
comparada. Trad. Alcira Bixio. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013. p. 293. (Derecho y politica)



de uma vez por todas. Eis a razdo pela qual a tutela dos direitos fundamentais tem

sido considerada com o mais importante do que sua fundamentagao®.

Importa acrescer uma precisao a esse parecer tao correto: muito mais relevante do
gue fundamentar (ou fundamentalizar) os direitos humanos é fazer com que os
destinatarios possam goza-los e, caso sejam esses mesmos direitos violados, possam
estes ser devidamente tutelados. Em suma: a relevancia ndo reside na qualificacao
e quantificacdo de tais direitos, mas sim na identificacao do modo mais seguro e

efetivo de garanti-los.

De acordo com a licdo notavel de José Afonso da Silva, direitos fundamentais nao
apenas se referem a principios que resumem a concepcao de mundo e informa ma
ideologia politica de cada ordenamento juridico. Também designam, no nivel do
direito positivo, “aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias

de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”.?®

Eles vao representar uma das decisOes basicas do legislador constituinte por meio da
qual os principais valores éticos e politicos de uma comunidade alcangam expressdo
juridica. Demarcam esses direitos, no dizer conciso de Pérez Lufio,"[...] o horizonte
de metas socio politicas a atingir, ao mesmo tempo em que estabelecem a posigdo

juridica dos cidaddo sem suas relagdes como Estado, ou entre si”.?”

Posicionamento doutrinario recente admite que, para que um direito possa receber o
qualificativo de “fundamental”, devera constituir ndo somente um elemento
fundamental de ordem objetiva da coletividade, mas também um direito subjetivo
inerente a todo e qualquer individuo e tutela do pelo Estado. Assim, reconhece-se a

III

“eficacia vertical” dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa dos

individuos contra o poder do Estado — conforme se ird comprovar no presente estudo,

|"

bem como a “eficacia horizontal” visando reportar-se a incidéncia desses direitos nas

relacbes diretas entre particulares.?®

°5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.
25.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais— teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. Ver, em especial, p. 180 e segs.

HOGEMANN, Edna Raquel; SOUZA, Thiago Serrano. O direito fundamental ao afeto. Revista Internacional
de Direitos Humanos. Bauru, dez. 2013, v.1, n. 1, p. 67-88. Vera exposicdo desse argumento defendido
por Bobbio, p. 71.

% SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 152 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p.
182.

97 pPEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. Madrid: Editorial
Tecnos, 2010. p. 316.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 72 ed. Porto alegre: Livraria do Advogado,
2007. Ver, sobretudo, p. 148-149.



O STF e o reconhecimento dos direitos existentes.

Os integrantes do nosso denominado pretorio excelso procuram efetivar, por meio
do controle da constitucionalidade das leis e de outros atos normativos, bem como
da tutela dos direitos fundamentais, o desiderato constitucional, entendido no seu

todo dirigente-valorativo-principioldgico.

Eles compdéem uma verdadeira elite judicial que da sustentacdo, por seu
conhecimento juridico amplo, qualificado e sempre disponibilizado para assegurar
solucdes que chegam a esse tribunal, a existéncia do Estado Democratico. Nogao
essa que esta indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais,
“aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico de

Direito”.9°

A qualificacdo dos membros do STF com os representantes juridicos e aqui
entendidos como capazes de produzir conhecimento emancipatorio, inclusivo e
integrador, tomou por base a nocdo de procedéncia marxiana refundida por Lowy.
Em seus textos, o autor procura abordar a questdo complexa da dialética entre a
ideologia - como visdao social de mundo peculiar a uma classe (dominante) e a
producdo do conhecimento novo e reformadori® e aqui reelaborado para o mundo

juridico.

Lowy tem em vista a analise brilhante da visdo de mundo da pequena burguesia, de
dada superestrutura ideoldgica, empreendida por Marx no 18 Brumario de Luis
Bonaparte (data do de 1851), onde esta elucidado o processo histérico-politico que
levou, gragas a cooptacdo ideoldgica dos integrantes da pequena burguesia francesa,
ao golpe de Estado, ao acontecimento capaz de alavancar o referido sobrinho
Napoledo ao status de imperador (Napoledo III).10!

Aquilo que o pensador alema&o investigou se reporta a pequena burguesia, mas teria,
no modo de entender do referido socidlogo do conhecimento, um significado
metodoldgico mais geral. Marx entende que quem cria as ideologias sdo as classes
sociais, ou seja, o processo de producdo da ideologia ndo se efetua no nivel dos
individuos, mas sim no das classes sociais. Contudo, quem sistematiza tais visdes

sociais de mundo, as desenvolve, da-lhes forma de pensamento elaborados que

99 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 148.

100 | BWY, Michel. As aventuras de Karl Marx contra o Bar§o de Miinchhausen: marxismo e sociologia de
conhecimento. 102 ed. Sao Paulo: Cortez, 2013.

10IMARX, Karl. O 18 Brumadrio e cartas a Kugelmann. 72 ed. Trad. Leandro Konder e Renato Guimaraes.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2002.



através de seus representantes. Viabilizam o seu reconhecimento legal onde o papel

fundamental aplicativo depende das leituras dos Ministros do STF.

Os membros do STF, em sua qualidade de operadores juridicos de maxima estatura
encarregados de salvaguardar e defender a Constituicdo, ndo sao apenas
representantes juridicos da classe hegemodnica. De uma classe cujos interesses o
Estado brasileiros e empenha em representar e manter. Sdo eles os representantes
em um campo onde o conhecimento juridico, o método cientifico e o protagonismo
trabalham no sentido da inversao da socializacdo, de modo que as normas
socialmente dominantes cedem a condutas existentes ou emergentes através da
sociedade civil organizada. Essas normas vao se distanciado dos paradigmas
positivista e normativista, exercendo o dominio de novos processos de interpretacdo
(a abrangerem as regras propriamente positivadas e os principios), assegurando a
necessaria sustentacdo ao processo em curso de afirmacdo dos direitos sociais e
mesmo de novos direitos individuais e, em especial, os direitos existenciais

emergentes.

Sobre esta eventual ruptura epistemoldgica, vale apena destacar o argumento
sustentado por Boa ventura de Sousa Santos: [...] o conhecimento-emancipagao tem
gue romper com o senso comum conservador, mistificado e mistificador, ndo para
criar uma forma autbnoma e isolada de conhecimento superior, mas para se

transformar a si mesmo num senso comum novo e emancipatorio.!0?

Os membros dos tribunais constitucionais contemporaneos'®® ndo devem subestimar
a forca de seu protagonismo politico na busca de justica e na salvaguarda e
aprimoramento dos direitos humanos. Esses magistrados podem cumprir um papel
decisivo no processo de libertacdo dos cidadaos da serviddao dos tempos futuros,
sujeitos aos extremismos ideoldgicos diante da necessidade liberar os individuos do

restrito circuito do egoista, ainda resguardada pela ordem capitalista.

102 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 23
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000 (para um senso comum: a ciéncia do direito e a politica na transigdo
paradigmatica, v. 1. p. 107).

103 BASTOS, Aurélio Wander. Ver Sociologia do Judicidrio in Teoria e Sociologia do Direito. Freitas Bastos
Editora. Rio de Janeiro. p. 62/68 e p. 269. Ver ainda Conflitos Sociais e Limites do Poder Judiciario. Lumen
Juris. 2@ Ed. Rio de Janeiro. Prefacio 1. p. 173.



Conclusao

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicao e
agente politico garante a seus membros legitimidade para produzir conhecimento e
decisbGes que interfiram diretamente nas politicas publicas, seja superando lacunas
legislativas, seja adotando principios constitucionais que ndo se limitem ao direito

escrito.

Admitir que os ministros do Supremo Tribunal Federal (assim como juizes
pertencentes a outros setores do Judiciario) exercem também atividade politica nao
equivale a asseverar que ela deva ser exercidas em limitagdes. O que importa frisar
€ que inexiste separagdo estanque entre os 6rgdos estatais capaz de justificar a
invocacao de uma doutrina liberal superada - ou seja, a da separagao dos poderes -
qgue ndo revela mais congruéncia com as necessidades enfrentadas na conjuntura
contemporanea do Poder Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal. E
este tem sido chamado a exercer fungbes relevantes que assegurem e déem a
desejavel efetividade a Constituicdo de 1988 em questdes tdo ardidas quanto
complexas, a exemplo do direito de minorias e da concretizacdo da justica

distributiva.



DEMOCRACIA RACIAL: uma abordagem critica

Maria Fernanda Mergulha

Um dos maiores marcos na histéria da antropologia e sociologia brasileiras, acerca
do tema democracia racial, se deu com a publicacdo da obra intitulada ™ Casa-Grande

e Senzala”, de Gilberto Freyre.

Publicada em 1933, quando no Brasil havia sido instaurado o Estado Novo de Getulio
Vargas, em momento historico fértil para sensiveis mudangas no comportamento da
sociedade, a exemplo do reconhecimento do “samba”, como danca e musica da nacdo
brasileira, e do advento da CLT- Consolidacdo das Leis Trabalhistas'®, pioneiro
diploma juridico-legal que disciplina relacdoes estabelecidas entre empregadores e
empregados, reconhecendo a esses direitos até entdo francamente desrepeitados
pela burguesia monopolista, remansosa do periodo escravocrata, em fins dessa
mesma década, a obra de Freyre ndo deixou de causar grande impacto no seio de

uma sociedade considerada conservadora e arraigada a dogmas da religido catélica.

Importante, também, apresentar o contexto cultural pelo qual o autor Gilberto
Freyre sedimentou suas origens, como forma de obter maior entendimento acerca
de sua andlise sobre as ragas encontradas em territorio brasileiro ( brancos, negros
e indios), e sua miscigenacao, além do sistema agrario, monopolista e patriacal

existentes, principalmente, no inicio do século XIX.

Nascidio em 15 de marco de 1900, em Recife, quase perspassou o fim daquele século,
porque falecido em 1987. Sua familia era considerada de padrdo aristocratica e
tradicional para os padroes da época principalmente porque, para ter acesso a
educacdo de boa qualidade, fora do pais, em periodo de tecnologia e transportes de
grande escassez, e pouco acesso a populacdo, era considerado pessoa de “posses”.
Realizou mestrado em Columbia, nos Estados Unidos, além de ter obtido significativa
experiéncia cultural na Europa, em especial, em Portugal, além da Africa, que
redundou numa nova analise do que correpondeu a Bahia, no Brasil, em periodo

colonial.

104 Considerada por Freyre uma legislagdo social que favoreceu grande nimero de operarios brasileiros das cidades: “ O Brasil é
famoso por suas revolugdes “brancas” ou pacificas. A independéncia foi uma delas. E também por uma revolugdo pacifica é que ele
se transforma de Império- porque o brasil, ao contrario de outros paises republicanos da América Latina, conservou-se até 189
Império no meio de numerosas Republicas- em Republica. E a revolugdo que o transformou de uma nagdo escravagista em outra
onde todo mundo devia nascer livre tambem foi pacifica. Tdo especifica como a que separou, depois, a Igreja do Estado resondo
assim suavemente um problema que tem sido fonte de muita discérdia em outros paises latinos, Ainda quase pacifica foi a Revolugédo
de 1930, que favoreceu grande nimero de operarios brasileiros das cidades com uma legislagdo social que, em teoria, se ndo sempre
em pratica, € uma das mais avangadas dos nossos dias.(...).” FREYRE, Gilberto. Interpretagdo do Brasil.Sdo Paulo: Ed. Global. 2015.

pgs. 146-147.



A concepcdo da sociedade brasileira da década de 30, no século XIX, sobre a mistura
de racgas era extremamente preconceituosa e excludente. Comparava-se a historia
de colonizacdo brasileira com paises considerados desenvolvidos, na Europa, e
chegava-se a conclusdo que a miscigenagdo racial aqui verificada seria empecilho ao

desenvolvimento nacional.

No contexto mundial, deve-se destacar que referida obra foi publicada quando a
segunda guerra mundial estava sendo deflagrada na Alemanha, Adolph Hitler
conseguira convencer, a quase unanimidade dos cidaddos alemaos, que a mistura de
racas denominadas “puras e impuras”, aqui sob o viés religioso, seria, da mesma
forma, sinal de retrocesso para o pais. Inaugurara, assim, um dos maiores horrores
humanos, até entdao jamais visto, que foi o “holocausto”, com o exterminio de
milhares de criancas, mulheres, homens, idosos e enfermos em diversos campos de

exterminio.

O ponto mais forte na tematicada apresentada pelo autor foi a conclusdo, apés
exposicdo minunciosa de uma série de situagdes historicas observadas, e mesmo
vivenciadas, de que a questdo racial ndo deveria ser excludente e motivo de
conclusdo, precipitada e equivoca, do ndao desenvolvimento do Brasil. Os dados
empiricos colacionados a obra sdo de grande importancia histérica para a analise

daquela sociedade.

Nessa linha, apontara que a questdo nevralgica ndo era a raca, mas a cultura, que
por razdes outras atingira aquelas racas dominadas pelo poderio imperial dos bardes-

donos das Casas-Grandes-, resquicio da colonizagdo no Brasil.

Negros e indios, e consequentemente, na mistura de ragas, mulatos e mamelucos,
foram escravizados pela submissdo a eles impostos. Gilberto Freyre apresenta analise
do quanto todas essas racas contribuiram para a formacao do “espirito nacional”, ja
gue habitos, folclores, dancas, arquitetura, dentre varios outros aspectos, formaram

a identidade brasileira.

Na contramdo de toda a mentalidade sedimentada pela sociedade brasileira, Gilberto
Freyre aponta que essa mistura racial nao foi ruim. Apesar da critica da Academia
a essa conclusdo, o autor afirmara que essa miscegenacgao racial foi boa para

a formacao do Brasil.



Destaque especial para a analise antropolégica, e também psicanalitica, bem
acentuada, em diversas passagens da obra em aprecgo, extrai-se a partir da
observagao sobre as mucambas- babas, negras e mulatas-, responsaveis na criacao
das criangas oriundas das familias aristocraticas, ao darem tom poético a educagao
rigida verificada a época. Assim, as mucambas utilizavam silabas duplicadas, como
babd, neném, e tantas outras, como expressodes linguisticas denotativas de maior
carinho ao pequeno ser em formacao, que muitas vezes tinha pouquissimo contato

com seus pais bioldgicos aquinhoados de riquezas materiais.

Questdes sexuais foram retratadas no contexto da democracia racial por Gilberto
Freyre, o que provocou um choque a sociedade tradicional e conservadora daquele
momento histoérico. A forma clara com que se pociona, em linguagem de facil acesso,
a fim de que seu raciocinio e conclusdes fossem pelo maior nimero de pessoas
acessiveis, também era sua meta, porque tecia severas criticas ao predominio das
ciéncias juridicas, como Unica forma de resolver todos os problemas da sociedade
brasileira, além da foma demasiadamente rebuscada do vocabulario utilizado pelos

juristas, distanciando-os, cada vez mais, da grande massa populacional. 10>

Posicionou-se de forma radicalmente contraria a escraviddo, e as mazelas da
submissao sexual a ela inerente, como também analisou o “ser portugués”, como
ser plastico, adaptavel as circunstancias bicontinentalidade. Desmistificou a figura
do indio como ser nocivo e vilento, apresentando, no entanto, maior valor sécio-

cultural para a sociedade brasileira atribuindo maior importancia as indias.

Retratou com dados empiricos o Brasil rural ou semi-rural no periodo colonial com a
formacdo do “patriarcalismo” aos detentores de maior poderio econémico, em geral,
os donos de engenhos, os Senhores das Casas-Grandes. A dominagdo estava

intimamente ligada a figura patriarcal destes. Averba:

Vivo e absorvente 6rgao da formacao social brasileira, a familia
colonial reuniu, sobre a base econ6mica da riqueza agricola e
do trabalho escravo, uma variedade de fungdes sociais e
econOmicas. Inclusive, como ja insinuamos, a do mando
politico: o oligarquismo ou nepotismo, que ainda madrugou,
chocando-se ainda em meados do século XVI com o
clericalismo dos padres da Companhia. Em oposicdao aos
interesses da sociedade colonial queriam os padres fundar no
brasil uma santa republica de “indios domesticados para

105 Acentua : “Formou-se na América tropical uma sociedade agraria na estrutura, escravocrata na técnica de expora¢do encodmica,
hibrida de indio- e mais tarde de negro- na composi¢do. Sociedade que se desenvolveria defendida menos pela consciéncia de raga,
quase nenhuma no portugués cosmopolita plastico, do que pelo exclusivismo religioso desdobrado em sistema de profilaxia social
e politica. Menos pela agdo oficial do que pelo brago e pela espada do particula. Mas tudo isso sobordinado ao espirito politico e de
realismo econdmico e juridico que aqui, como em Portugal, ofoi desde o primeiro século elemento decisivo de formacgdo
nacional;(...).” FREYRE, Gilberto.Casa-Grande e Senzala.Sdo Paulo: Ed. Global. 2015. Pgs. 65-66.



Jesus” comoo os do Paraguai; seraficos caboclos que so6
obedecessem aos ministros do Senhor e s6 trabalhassem nas
suas hortas e rocados. Nenhuma individualidade, nem
autonomia pessoal ou de familia. Fora o cacique, todos
vestidos de camisola de menino dormir como em um orfanato
ou em um internato. O trajo dos homens igualzinho ao das
mulheres e das criangas.106

Quanto as indias, entendeu que participaram com maior relevancia na formacdo
social do Brasil, comparativamente ao indio-homem?%’, que fora exterminado e
escravizado, ndo so pelas relagdes sexuais ocorridas com os portuguses, mas pelos
habitos de asseio pessoal, habitos alimentares, uso da rede, e tantos outros que se

agregaram a cultura brasileira.

Foi um grande defensor da democracia racial, ja que acreditava, como fora ja
mencionado, que as mazelas ndao se encontravam na heterogeneidade racial, mas no
abismo cultural que distanciava referidas racas. Deslocava, assim, a distingcao

racial, para o desnivel cultural predominante entre as ragas.

Prepulsor do tema, outros autores de peso significativo para a analise intelectual da
sociedade brasileira se sucederam a Gilberto Freyre, apesar das especificidades
apresentadas por cada um, mas ndao muito distanciando da abordagem lancada nos
primoérdios da sociedade do inicio do século XIX, pode-se citar as obras intituladas *
Formagdo do Brasil Contemporaneo”, de Caio Prado Junior e “Raizes do Brasil”, de

Sérgio Buarque de Holanda.

Relevantes os dados empiricos de diversas ordens apresentados na obra de Gilberto
Freyre, para maior reflexdao e entendimento da sociedade brasileira existente naquela
época, a exemplo das questdes religiosas, em meio a tanta diversidade de ragas, e

consequentemente, de credos, ndo ter gerado maiores conflitos. Ressalta:

O perigo ndo estava no estrangeiro, nem no individuo
disgénico ou cacogénico, mas no herege. Soubesse rezar o
padre-nosso e a ave-maria, dizer creio-em-Deus-Padre, fazer
o pelo-sinal-da-Santa-Cruz- e o estranho era bem vindo no
Brasil colonial. O frade ia a bordo indagar da ortodoxia do

106 ,(...).” FREYRE, Gilberto.Casa-Grande e Senzala.Sdo Paulo: Ed. Global. 2015. Pg.85.

107 Apesar do reconhecimento predominante na estrutura social brasileira ndo ser atribuido aos indios, assinala FREYRE: “ Os indios
no Brasil, segundo a observagdo dos cientistas modernos, eram notaveis pelo seu minucioso conhecimento da flora e da fauna do
pais; e até hoje muitos rios, plantas, animais, montanhas, cidades e medicamentos tém no brasil nomes ndo europeus ou
portuguese, mas amerindios. Conforme o ja mencionado europeu, Konrad Guenther, no brasil, como na América espanhola, ndo sé
sdo muitas as familias que aludem com orgulho a existCencia de caciques indigenas entre os seus anepassados- fato a que ja me
referi-, mas muitos sdo os descendentes dessas familias que, em algumas areas ou regies fazem lembrar, pelo tipo fisico, uma volta
aos caracteres do amerindio.” FREYRE, Gilberto. Interpretagdo do Brasil.Sdo Paulo: Ed. Global. 2015. Pg.143.



individuo como hoje se indaga da sua salde e da sua raga. “Ao
passo que o anglo-saxdo”, nota Pedro de Azevedo, “so
considera de sua raga o individuo que tem o mesmo tipo fisico,
o portugués esquece raga e considera seu igual aquele que

tem religido igual a que professa.108

Registra que os engenhos em sua arquitetura especial, as capelas, por serem
imanacdo do sagrado, serem dispostas acima dos engenhos ou ao lado da Casa-
Grande e, por fim, as senzalas, que poderiam ser dispostas ao lado ou embaixo da
Casa-Grande. A hierarquia arquitetonica facilitava o senhor da Casa-Grande ter
dominio completo com seus bindculos, e exercer vigilancia maxima, mantendo ampla

autoridade em seu territorio.

Gilberto Freyre relembra que o portugués, o grande colonizador das terras brasileiras,
tinha formagdo advinda, também, das culturas arabes e romana, o que propiciou
maior arcabougo de analise cultural na miscigenacdo entre as racas encontradas em

territério brasileiro.

Mudangcas nos habitos alimentares dos portugueses
colonizadores, e mesmo dos senhores das Casas-Grandes,
através da miscigenacgdo racial, foram constatados. Substituia-
se o trigo pela mandioca, o milho pelas verduras, além da
insercdo de diversas frutas tropicais na alimentacdo. Nesse
sentido, apresenta explicagdo: O portuglies no Brasil teve de
mudar quase radicalmente o seu sistema de alimentagao, cuja
base se deslocou, com sensivel défcit, do trigo para a
mandioca; e o seu sistema de lavoura, que as condigdes fisicas
e gquimicas do solo, tanto quanto as de temperaou sobre o
portugués dp Brasil decidida vantagem, ali enontrando
condicGes de vida fisica e fontes de nutricdo semelhantes as
da mde-patria. No Brasil verificaram-se necessariamente no
povoador europeu desequilibrios de morfologia tanto quanto
de eficiéncia pela falta em que se encontrou de subito dos
mesmos recursos quimicos de alimentacdo do seu pais de
origem. A falta desses recursos como a diferenga nas
condicdes meteoroldgicas e geoldgicas em que teve de
processar-se o trabalho agricola realizado pelo negro, mas
dirigido pelo europeu da & obra de colonizagdo dos
portugueses um carater de obra criadora, original, a que nao
pode aspirar nem a dos ingleses na América do Norte, nem a
dos espanhdis na Argentina.10?

108 FREYRE, Gilberto.Casa-Grande e Senzala.S30 Paulo: Ed. Global. 2015. Pgs. 91.

109.+(,..).” FREYRE, Gilberto.Casa-Grande e Senzala.Sdo Paulo: Ed. Global. 2015. Pgs. 76-77.



Analisa a formagdo da familia brasileira nascida na sociedade patriarcal e
escravocrata de engenhos, das Casas-Grandes, com a mistura de trés ragas; brancos,

negros e indios, com a direta influéncia sobre o carater do brasileiro.

Aborda o dominio absoluto exercido pelo senhor de engenho, detentor de poder
absoluto em detrimento de todas as coisas e pessoas que viviam sob seu império.
Crueldades, abusos sexuais!'® e intempestividades por este praticadas, na grande
maioria dos casos, ndo ultrapassavam o terriorio das Casas-Grandes. O
patriarcalismo, fruto da dependéncia econémica, e a submissdo de uma grande
massa humana de mesticos e negros, ja eram analisados por Gilberto Freyre como

tentativa de redescobrir o Brasil pelas suas origens.

Apesar do grande marco literario, antropoldgico e socioldgico da obra Casa-Grande e
Senzala, ndo é dispiciendo citar a posicao de alguns historiadores, principalmente,
acerca de reflexdes e afirmacdo do autor sobre alguns aspectos, dentre os quais
pode-se citar a critica referente a analise de, ao invés de terem sido analisadas as
Casas-Grandes, serem analisadas as Senzalas; criticas quanto a origem do autor ja
que provindo de classe social superior, aristocratico; questionamento do modelo de
familia patriarcal, posto que ha linhas fundamentadas no sentido de que as familias,
nesse periodo, eram matriarcais compostas por mulheres vilvasiveram para a
subsisténcias de suas familias; questionamento da pseudo harmonia na miscigenagao

racial face a grande violéncia existente a época, dentre outros apectos.

Inquestionavel contribuicdo se extrai da obra para compreender a identidade

nacional, a democracia racial, ou a auséncia dela, habitos alimentares,!!! a violéncia

110 Aborda as violéncias praticas na miscigenagdo racial, e conflitos sociais advindos com ela-verbis: “Em oposi¢do a lenda moura-
encantada, mas sem alcangar nunca o mesmo pretigio, desenvolveu-se a da moura-torta. Nesta vazou-se, porventura, o ciime ou
a inveja sexual da muljer loura contra a de cor. Ou repercutiu, talvez, o ddio religioso: o dos cristdos louros descidos do Norte
contra os infiéis de pele escura. Odio que resultaria mais tarde em toda a Europa na idelaizagdo do tipo louro, iddentificado com
personagens angelicais e divinas em detrimento do moreno, identificado com os anjos maus, com os decaidos, os malvados, os
traidores. O certo é que, no século XVI, oe embaixadores mandados pela Republica de Veneza as Espanhas a fim de
cumprimentarem o rei Felipe I, notaram que em Portugal algumas mulheres das classes altas tingiam os cabelos de “cor loura” e
14 na Espanha varias “arrebicavam o rosto de branco e encarmado” para “tornarem a pele, que é algum tanto ou antes muito
tringueira, mais alva e rosada, persuadidas de que todas as trigueiras sdo feias.” FREYRE, Gilberto.Casa-Grande e Senzala.S30
Paulo: Ed. Global. 2015. Pgs. 71.

111 Quanto aos habitos alimentares da populagdo brasileira adquiridos com a miscigenagdo racial, explica: “ Cremos poder afirmar
que na formagdo do brasileiro- considerada sob o ponto de vista da nutri¢do- a influéncia mais salutar em sido a do africano: quer
através de valiosos alimentos, principalmente vegetais, que por seu intermédio vieram-nos da Africa, quer através do seu regime
alimentar, mais equilibrado do que o do branco- pelo menos aqui, durante a escraviddo. Dizemos aqui, como escravo, porque bem
ou mal os senhores de engenho tiveram no brasil o seu arremedo de taylorismo, procurando obter do escravo negro, comprado
caro, o maximo esforgo Util e ndo simplemmente o maximo de rendimento.” FREYRE, Gilberto.Casa-Grande e Senzala.Sdo Paulo:
Ed. Global. 2015. pgs. 106-107.



de género, sexual''?, homofdbica e racial, além das relagbes de subordinacdo que

ainda se perpetuam no pensamento da elite contemporanea no Brasil.

Analisando as origens brasileiras € possivel entender os antagonismos,

intrinsicamente, relacionados a miscigenacao racial. Arremata Freyre:

Considerada de modo geral , a formacdo brasileira tem
sido, na verdade, como ja salientamos as primeiras
paginas desse ensaio, um processo de equilibrio de
antagonismos. Antagonismos de economia e de
cultura. A cultura europeia e indigena. A europeia e a
africana. A afircana e a indigena. A economia agraria
e a pastoril. A agraria e a mineira. O catdlico e o
herege. O jesuita e o fazendeiro. O bandeirante e o
senhor do engenho, O paulista e o emboaba. O
pernambucano e o mascate. O grande proprietario e o
paria. O bacharél e o analfabeto. Mas predominando
sobre todos os antagonismos, o mais geral e o mais
profundo: o senhor e o escravo. 113

112 Com clareza, assevera: “resultado da agdo persistente desse sadismo, de conquistados sobre conquistado, de senhor sobre
escravo, parace-nos o fato, ligado naturalmente a circunstancia econdmica danossa formagéao patriarcal, da mulher ser tantas
vezes no Brasil vitima inerme do dominio ou do abuso do homem; criatura reprimida sexual e socialmente dentro da sombra do
pai ou do marido. Ndo convém , entretanto, esquecer-se o sadismo da mulher, quando grande senhora, sobre os escravos,
principalmente sobre as mulatas; com relagdo a estas, por ciime ou inveja sexual.” FREYRE, Gilberto.Casa-Grande e Senzala.Sdo
Paulo: Ed. Global. 2015. pgs.114.

113 FREYRE, Gilberto.Casa-Grande e Senzala.Sdo Paulo: Ed. Global. 2015. pgs. 116.
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TOBIAS BARRETO: contribuicao para a formacao do

pensamento juridico Brasileiro

Katia Rubinstein Tavares!!4
George Tavares - In memoriam

INTRODUCAO

A histéria da formagao do pensamento juridico brasileiro € um dominio tematico
pouco estudado em muitas faculdades de direito no pais. Na verdade, autores
classicos como Platdo, Aristoteles ou Kelsen sdo estudados ao longo dos cinco anos
que formam o curso juridico, mas seria imprescindivel uma investigacao historica

fundada na recomposicao da identidade de uma cultura juridica nacional.

Com base nas pesquisas historicas de autores, livros e artigos publicados, podemos
afirmar que temos uma notavel biografia das ideias juridicas no Brasil, que remonta
a segunda metade do século XIX, especificamente com a formagao da Escola do
Recife, onde se destacaram entre os notaveis bacharéis formados, e que se tornaram
0Ss maiores pensadores nacionais com destaque para: Tobias Barreto (1839-1889),
Vitoriano Palhares (1840-1890), Sylvio Romero (1851-1914), Artur Orlando (1858-
1916), Clovis Bevilaqua (1859-1944), Martins Junior (1860-1904), Pontes de Miranda
(1892-1979), Miguel Reale (1910-2006), Nelson Saldanha (1933-2015).

Esta vertente académica contribuiu intensamente para discussodes criticas sobre a
sociedade, dando origem ao movimento intelectual do pais, que fundaria a principal
identidade cultural brasileira, na qual expressou uma tendéncia para a erudigdo,
ilustracdo e o acolhimento de influéncias estrangeiras vinculadas ao ideario liberal,
ao introduzir no pais os mais avancados pensamentos da época, especialmente, a
contribuicdo do germanismo trazida por Tobias Barreto, limitando a excessiva
influéncia portuguesa e francesa, na busca da construcdo de novos horizontes do
pensamento juridico brasileiro. Assim, formou-se o grupo que se dedicaria a
transformacdo do pensamento juridico brasileiro na época, o culturalismo da Escola

de Recife.

114 Advogada Criminal. Especializada em Direito Penal Econdmico Europeu pela Universidade de Coimbra,
Portugal/IBCCRIM. Mestre em Ciéncias Penais pela Faculdade de Direito da Universidade Candido
Mendes, Rio de Janeiro. Membro do Conselho Superior do Instituto dos Advogados Brasileiros. Diretora
Executiva do Instituto dos Advogados Brasileiros. Ex-Conselheira da Ordem dos Advogados do Brasil,
Secdo do Rio de Janeiro. Site: www.tavaresassociados.adv.br/Contato:katia@tavaresassociados.adv.br/
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A Faculdade de Direito de Recife foi o principal espago académico, para onde se
dirigiam os jovens do Nordeste brasileiro em busca da formagdo superior, que
conferiria o almejado prestigio social, politico e profissional de suas familias
latifundiarias, numa regido de economia predominantemente agraria, mas,

sobretudo, por ser foco de intenso comércio nacional e internacional.

Portanto, o marco tedrico inicial, para a compreensao do culturalismo juridico
brasileiro, que foi desenvolvido pela Escola do Recife, decorre do pensamento juridico
de Tobias Barreto. Numerosas sao as obras e artigos escritos sobre Tobias. Contudo,
o seu culturalismo juridico assumiu proporcdes de uma verdadeira teoria do Direito,
com fundamentos epistemoldgicos e axioldgicos proprios, até hoje pouco estudados

em nosso meio juridico e académico.

Com a Independéncia em nosso pais, na segunda década do século XIX, duas
correntes politicas passaram a disputar o poder no seio do Estado brasileiro: o
liberalismo, concepcdo vigente na Europa desde o século XVIII — e que, entre nos se
constituia na proposta de progresso e superacdo da ordem colonial, espécie de
plataforma do Partido Liberal. E, por outro lado, uma forca politica retrograda,
representando um conservadorismo concebido pelo Partido Conservador, que
retratava uma reunido politica composta por parlamentares os quais se mantinham
ao lado do Imperador, e que sucediam de setores oligarquicos de diversas regides do
Brasil. Registre-se que o liberalismo existente no Brasil do século XIX trazia em seu
seio uma contradigdo insuperavel: convivia confortavelmente com o instituto da

escraviddo e com o poder imperial, de natureza monarquica e patrimonialista.

Por essa razdo, pode-se dizer que o arcabouco juridico construido durante o Império,
tanto no aspecto legislativo quanto no aspecto institucional, decorreu de uma
composicdo entre as referidas ordens politicas predominantes. Nesse sentido,
podemos afirmar que Estado e Direito, a época de Tobias Barreto, eram verso e
anverso de uma mesma moeda, qual seja: uma ordem econémica conservadora, que
excluia o povo brasileiro de qualquer participacdo na construcdo da vida politica e

juridica nacional.

Dessa forma, o Estado Imperial, fundado nessa ordem econdmica contraditéria, de
perfil conservador/liberal, consolidou-se ao instituir uma cultura juridica nacional que
propiciou a criacao de cursos juridicos, formando uma nova categoria de agentes: os
bacharéis, desenvolvidos para cumprir fungdes burocraticas e politicas junto aos

aparelhos de um Estado oligarquico, patrimonialista e conservador, os quais se



tornaram personagens essenciais para a manutencdao do Estado monarquista
brasileiro. Dai dizer-se que, durante o Império brasileiro, sobreveio a construgao de
um arcabouco juridico conjugado por uma Constituicdo, varios cédigos e iniUmeras
leis, que até entdo inexistiam no pais. Mas, ao mesmo tempo, no aspecto cultural, o
bacharelismo representou verdadeiro sustentaculo a ordem imperial brasileira

oligarquica.

Assim, a construcao de um Estado nacional, fundado no bacharelismo, foi um projeto
destinado a atender as prioridades econémicas, ideoldgicas e politicas de uma ordem
oligarquica. E, por outro lado, fez refletir um modelo econ6mico baseado num
pensamento ideoldgico e em conceitos juridico-politicos de um liberalismo
contraditério. Este pensamento conflitante foi seguido pelos representantes do
Partido Liberal que, paralelamente, professavam um discurso ligado ao liberalismo
cldssico, mas também conviviam pacificamente com o instituto vergonhoso da
escraviddo, e, além disso, compunham-se com o0s interesses de uma ordem

oligarquica e monarquica que se mantinha no poder.

Relevante ressaltar, ainda, que a cultura do bacharelismo desempenhou de forma
exemplar o papel que se lhe havia sido projetado pelo Estado Imperial. Como ja
ressaltado, foi em virtude desse novo personagem, o bacharel em Direito, que se
iniciou todo o processo de construgdo de uma estrutura juridica e legislativa,
comecando pela elaboragcao de uma Constituicdo Imperial, de forte conotacdo liberal,
e uma série de Cddigos e Leis que erigiram a ordem juridica e politica monarquica

parlamentar.

Por fim, é nesse contexto inaugural legislativo que foi promulgada, por exemplo, a
Lei de Terras de 1850, a qual impedia de varias formas o acesso e ocupacgdo das
terras por parte da maioria da populagdo e mantinha, assim, intocavel a estrutura
agraria oligarquica e latifundiaria no Brasil. Lamentavel, era também a conivéncia do
pensamento juridico nacional com o instituto da escravidao e a grave questdo social
que dela decorria, pois de forma geral, e com raras excecdes, poucos juristas como
Tobias Barreto produziram trabalhos para denunciar as graves deformacdes sociais

que provinham dessa realidade.

Portanto, esse era o cenario juridico-politico e cultural da época quando, pelos idos
da metade do século XIX, a Escola de Recife inaugurou o culturalismo juridico

brasileiro, tema que a seguir nos debrugaremos.



1. 0 Culturalismo Juridico de Tobias Barreto

O registro biografico revela que Tobias Barreto era mulato de origem muito humilde
do interior de Sergipe e nasceu em 7 de junho de 1839, na vila de Campos. Chegara
a Recife em 1862 e passara por inUmeras dificuldades financeiras e enfermidades,
que retardaram o seu ingresso como estudante na Academia, que s6 ocorreu aos 25
anos de idade. Concluiu o curso de Direito em 1869, aos trinta anos, dedicando-se a
advocacia e a politica. Ingressou no magistério da Faculdade de Direto do Recife em
1882, quando ja era um intelectual de reconhecimento no pais, falecendo aos 50

anos em 26 de junho de 1889.

Tobias Barreto foi o precursor do movimento critico chamado surto de ideias novas,
também chamado culturalismo juridico nacional, formado pela Escola de Recife dos
anos 70 do século XIX. Nesta época, aproximou-se do positivismo de Littré para
combater a filosofia do espiritualismo e, depois, do haeckalismo para dissociar-se do
positivismo. O contato com Haeckel levou-o a uma aproximagao mais ampla com a

cultura filosoéfica alema, tendo acompanhado de perto os primdérdios do neokantismo.

O culturalismo juridico de Tobias Barreto, trazido em seu pensamento, representou
uma superacao do jusnaturalismo de sua época e também do positivismo juridico,
pois rompeu com a compreensdao meramente normativista do direito, ao mesmo
tempo em que se opOs também ao liberalismo juridico-politico que era, em seu
tempo, a bandeira vigente na Europa. Nesse sentido, o culturalismo juridico de Tobias
Barreto pode ser considerado a primeira teoria jus-filoséfica original produzida pelo

pensamento juridico brasileiro.

Diante do cenario juridico-politico e cultural da época, o movimento dos intelectuais
de Recife vislumbrava combater as concepgbes juridicas em voga no pais, naquele
momento histdérico, ndo somente para refutar as suas antigas percepgdes, mas com
o propdasito de reformar costumes politicos diligentes no Brasil. Com essa acepgao de
refratar as concepgdes cientifico-juridicas do pais, € que o pensamento de Tobias
Barreto passou a se dedicar ao aspecto socioldgico, no qual a cultura passaria a ser
considerado um elemento imprescindivel para afastar o determinismo social de

Auguste Comte, que tinha forte tendéncia no meio intelectualizado do pais.



Desse modo, Tobias Barreto compreendia que o homem era produto de um processo
cultural e ndo de um produto natural como sustentavam as ideias positivistas!>. Por
outro lado, adotou as concepgdes evolucionistas, que também tiveram larga
aceitacao, com assimilagcdo de ideias de Ernst Haeckel (1834-1919), Henry Thomas
Buckle (1821-1862), Hebert Spencer (1820-1930), Charles Darwin (1809-1822),
Emile Littré (1801-1881), Frederic Le Play (1806-1883), Gustave Le Bon (1841-
1931) e Arthur Gobineau (1816-1882). Ainda, como um apreciador dos escritores
germanicos, o professor sergipano ainda se inspirou nas obras do alemao Immanuel
Kant (1724-1804), para introduzir a nova corrente filoséfica e juridica, a quem se
reportou para compreensao de relevancia e alcance da cultura brasileira. Finalmente,
por volta dos anos de 1886 e 1887, quando buscava encontrar ideias que pudessem
contrapor o positivismo, em larga ascensdao no Brasil, incorporou mais uma vez as
ideias de Kant, para que a filosofia tivesse um espaco garantido e pudesse

fundamentar as discussdes dos problemas do pais!e,

Por estas razdes, umas das principais contribuicdes de Tobias Barreto foi chamar a
atencdo para as teses elaboradas por Kant ao trazer a possibilidade de conferir o
contexto historico-politico do pais com as concepgles juridicas sustentadas, que
privilegiava a supremacia do positivismo, para a compreensdo da sociedade
brasileira. Além disso, acreditava que o positivismo ndo atendia as demandas da
intelectualidade brasileira e, por isso, tratou de fundamentar os seus estudos
assentados nos aspectos metodoldgicos da epistemologia de Kant e de sua filosofia
transcendental, assinalada por uma reflexdo sobre as ciéncias e pela possibilidade de

fixacdo dos alicerces e limites da razdo.

Por outro lado, a percepgao do Direito por Tobias Barreto foi revelada desde 1882 na
ocasiao da publicacdo dos seus Estudos de Filosofia. O pensador da Escola do Recife
compreendia o direito como um produto histérico, um produto cultural da
humanidade 7. Porém, com o amadurecimento e os saberes adquiridos, o jurista
sergipano complementou o seu entendimento do direito, como um "conjunto das
condicbes existenciais e evolucionais da sociedade, coativamente asseguradas” 18

pelo poder publico.

115 pPAIM, Antonio. O liberalismo contemporaneo, Tempo Brasileiro, 1995, p. 29-30.

116 MERCADANTE Paulo, PAIM Antonio. Tobias Barreto na cultura brasileira, Editora da
Universidade de Sdo Paulo, 1972 p. 85-86.

117 ob. cit., p. 106-107

118 Cf. MERCADANTE Paulo; PAIM Antonio. Tobias Barreto na cultura brasileira, Editora da
Universidade de S&o Paulo 1972: p. 70.
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Posteriormente, com a aproximacao de Eurico Ferri (1856-1929) possibilitou algumas
reinterpretag6es em relagao a Antropologia Criminal, com a insercao de observacdes
socioldgicas as analises antropoldgicas, que foram gradativamente e discretamente
se adequando aos olhares criticos de Tobias Barreto, que abandonou a ideia central
da concepgao lombrosiana referente ao atavismo, como uma perspectiva de
entendimento da delinquéncia. Esta ideia central se figuraria no darwinismo, cuja

apreensao estaria emergente no meio juridico brasileiro nos anos finais do século XIX
119

Destaque-se, ainda, em Tobias Barreto a preocupacao de perceber o direito como
ciéncia e de integra-lo ao paradigma cientifico entdo vigorante, sobretudo de feicao

darwiniana. A propdsito, observemos:

O que se quer, e o que importa principalmente, é fazer o direito entrar
na corrente da ciéncia moderna, resumindo, debaixo desta rubrica,
os achados mais plausiveis da antropologia darwiniana. E isto ndo é
somente uma exigéncia logica, € ainda uma necessidade real para o
cultivo do direito; porquanto nada ha mais pernicioso as ciéncias
sociais do que manté-las inteiramente isoladas.!20
Dessa forma, Tobias Barreto entendia que a ideia de evolugdo se impunha como
verdade inafastavel no campo das ciéncias e como lei universal apta a explicar ndo
s6 os fendmenos fisicos, como também os sociais. Por essa razao, construiu uma
auténtica filosofia libertaria como reacdo ao regime escravocrata e opressor de sua
época.'?! Para o jurista sergipano o pais deveria se imbuir de pensamentos cientificos
para emancipar a mentalidade dos intelectuais do pais'?2. Além disso, concluiu, o
mestre da Escola do Recife, que a liberdade é a condicdo precipua de

desenvolvimento e progresso de toda sociedade humanat?3,

Como ja ressaltado, quando Tobias Barreto se voltou para a producdo cientifico-
literaria, vigorava o paradigma positivista e evolucionista, moldado a partir das
ciéncias naturais, o qual, dada a sua aceitacdo, passou a fundamentar as reflexdes
teorico-filoséficas em relacdo aos mais diversos ambitos do conhecimento, bem como

as mais diversas instituicbes sociais.

119 BRUNO Anibal, Tobias Barreto criminalista. In: Edigdes comemorativas das obras completas de
Tobias Barreto. Aracaju: Record, 1991, p. 275

120 |dem, p. 11.

121 Estudos de Filosofia, 1882: p. 106-107.

122 MERCADANTE Paulo; PAIM Antonio. Tobias Barreto na cultura brasileira, Editora da
Universidade de Sao Paulo1972: p. 65-67.

12 BARRETO Tobias, Estudos de Filosofia, 1882: p. 106-107.



Nesse quadro, Tobias Barreto filia-se a um método de investigacdo que, em seu
entendimento, se aplicaria tanto a explicagdo dos fenémenos fisicos como sociais,
gue é o que ele denomina de método histérico-naturalistico, o qual teria como
principio regulador a ideia de desenvolvimento marcada pela percepcdao de que tudo

estaria submetido a um processo perpétuo de transformacao.

Em suma, defende o jurista a tese de conceber o direito como ciéncia, elevando-o ao
paradigma dominante, em atencao a uma visao monista, no qual deveria ser aplicado
as ciéncias naturais e sociais. E, por conseguinte, sustenta a necessidade de um
relacionamento entre as varias ciéncias como forma de evitar isolamentos,

coexistindo-as mediante a adogdo de um paradigma comum.

Portanto, em relagdo ao direito, observamos a adocdo da sua cientificidade, bem
como de sua adequacao ao modelo das ciéncias naturais, o qual figurava entao como
paradigma unificador porque expressivo de uma verdade irrefutavel: a lei da
evolucdo das espécies. Ainda, Tobias Barreto, em combate a ideia do direito natural,
entdo envolvida numa aura de imutabilidade, de estabilidade apresenta a tese,
seguida por outros juristas da Escola de Recife, de que o direito é produto da cultura,

0 que o leva a analisar as relagbes entre esta e a natureza:

Dizer que o direito € um produto da cultura humana importa negar
que ele seja, como ensinava a finada escola racionalista e ainda hoje
sustentam os seus pdéstumos sectarios, uma entidade metafisica,
anterior e superior ao homem.

A proposigcao do programa é menos uma tese do que uma antitese:
ela opoOe a velha teoria, fantastica e palavrosa, do chamado direito
natural, a moderna doutrina positiva do direito oriundo da fonte
comum de todas as conquistas e progressos da humanidade, em seu
desenvolvimento historico’?4.

Percebemos, assim, que, ao ser afastado de uma origem divina e identificado como
experiéncia que se realiza no plano da cultura, o direito adquire uma maior
mobilidade, carater de mutabilidade, de historicidade, na medida em que passa a ser

concebido dentro de uma atmosfera evolucional.

Foi nesse contexto que, Tobias Barreto publicou, em 1884, seu o livro Menores e
loucos em direito criminal'?>, que foi considerado um divisor de aguas, na sua
trajetoria profissional, propiciando a consagracdo do mestre sergipano como jurista

de escol, tanto por revelar suas qualidades de pensador, quanto também de escritor.

124 |bidem, p. 31
12 BARRETO, Tobias Menores e loucos em direito criminal. Aracaju: Edicdo do Governo de Sergipe,
1926.



Contudo, na ocasido da publicagdo, o referido livro ndo retratou de forma sistematica
e fidedigna, ainda, todas suas ideias em Direito Penal, pois, em verdade, Tobias
Barreto lecionava Direito Natural na Faculdade de Direito de Recife, e o livro era uma

oportunidade para que as suas concepgoes juridicas fossem amplamente divulgadas.

Conforme ja mencionado, as teorias cientificas deterministas estavam em franca
ebulicdo no pensamento juridico em Recife. Entretanto, apesar de refutar as
concepcoes de Cesare Lombroso (1835-1909) e até mesmo publicamente condena-
las, Tobias Barreto em seu livro Menores e loucos em direito criminal, argumentava
gue a génese de um crime tinha como fatores impulsionadores os aspectos naturais
e sociais, que atuavam em consonancia com a prépria vontade do criminoso. Assim,
incorporou simultaneamente os modelos evolucionistas e social-darwinistas, o que
derivou numa tentativa bastante imediata de adaptar o direito a essas teorias,
aplicando-as a realidade nacional. Afirmava, por fim, que o "crime era uma das mais
claras manifestacoes da hereditariedade” e que por mais que um ato delinquente
tenha sido propulsado por uma vontade individual, a motivacdo poderia ser atribuida,

entre outros aspectos, as disposicées da heranca genétical?®,

Registre-se que, Tobias Barreto, nas suas reflexdes juridicas, sempre se debateu
contra as ideias de Cesare Lombroso. Compreendia que as causas naturais poderiam
intervir na génese de um crime e para sua analise dever-se-ia recorrer a psicologia
do crime e a tese das caracteristicas fisicas. Logo, Tobias Barreto antevia a
contribuicdo da ciéncia do comportamento na interpretacdo de crimes e da
delinquéncia. Desta forma, evidenciava que o carater como um “capital herdado”[...]
“pode modificar-se pelo préprio trabalho do individuo, pela acdo das circunsténcias,

pela influéncia do meio” %7,

Por outro lado, o mestre da Escola de Recife anotava que nada poderia ser totalmente
determinado por mais apropriado que se pudesse implicar. E, assim, reproduziu
analogicamente a comparacao de uma pessoa com o curso de um rio, em que por
mais légico que se possa antever o seu caminho, sempre existird a possibilidade de
desvios. E caberia ao direito, sobretudo ao direito penal, a “arte de mudar o rumo
das indoles e o curso dos caracteres que a educacdo ndo pode amoldar” [...] "no

sentido de adaptar o homem a sociedade, de reformar o homem pelo homem mesmo”
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Nessa ordem, é que Tobias Barreto acrescentou um olhar especial a Antropologia
Criminal, mesmo ndo aceitando completamente todas suas percepcgdes, passou a
atribuir um valor importante que ultrapassaria a lucubragoes ldgicas e veridicas para
uma analise mais pormenorizada que restabelecesse o direito violado pelo delito. Por
estas razoes, sem qualquer duvida, Tobias Barreto foi considerado um dos maiores
pensadores brasileiros e suas contribuicdes para a formacdo da cultura juridica
nacional convergem as mais distantes correntes de pensamento e conduz a

diferentes rumos do saber.

Apesar de se caracterizar como um pensador inquieto, e que muito contribuiu para a
formacao da cultura juridica no Brasil, extrapolando as proporcées do seu tempo,
contudo, a afeicdo mais importante na contribuicdo de Tobias Barreto, o estudioso
das questdes juridicas, é a de mestre do Direito Penal. Foi ai que ele consolidou seu
renome de jurista brasileiro, e criou uma das mais fortes expressdes de sua obra na
ciéncia do direito, deixando um legado de preciosas contribuicdes para os estudos

dos penalistas e crimindlogos, que até os dias de hoje sdo reverenciadas.

CONCLUSAO

Como ja ressaltado, a histdria da formacdo do pensamento juridico brasileiro, periodo
denominado de o culturalismo juridico, € um tema muito pouco debatido nas
faculdades de direito no pais. O marco teorico inicial para a compreensdo do
culturalismo juridico brasileiro, que tem seu apice com a Escola do Recife, decorre

exatamente da contribuicdo do pensamento juridico de Tobias Barreto.

Houve, em 1827, a inauguracao de duas Faculdades de Direito no Brasil, uma em
Sao Paulo e outra em Olinda (depois transferida para o Recife), que influenciou toda
uma geracgao de bacharéis, os quais tinham por incumbéncia e encargo gerenciar a
vida politico-juridica e burocratica do Estado brasileiro.'?® As sucessivas geracdes de

juristas representaram o conteldo e a esséncia da vida politica e cultural do Império.

Contudo, se a faculdade de Direito do Recife representava, sobretudo, a ilustragao e
ideais de um liberalismo, ainda que contraditério, conforme se abordou neste

trabalho, a Faculdade de Direito de Sao Paulo, com algumas excecgOes, representava

129 CABRAL, Bernardo. A Criagdo dos Cursos Juridicos: 40 anos apds do sesquicentendrio. In: Os Cursos
Juridicos no Brasil. Organizado e Coordenado Aurélio Wander Bastos. Rio de Janeiro: Iabnacional, 2017.
Infra: Bastos, Aurélio Wander. Criagdo dos Cursos juridicos no Brasil: Documentos Parlamentares n.
122. Brasilia/Rio de Janeiro: Camara dos Deputados: Casa de Rui Barbosa, 1997.



os ideais de uma oligarquia politica conservadora onde as elites faziam estudar seus
filhos.

O culturalismo juridico surgiu na década de 60 do século XIX e estendeu-se até os
anos 20 do século XX, como o preludio de ideias originalmente construidas no Brasil
sobre o pensamento juridico. Por outro lado, vislumbrava combater as concepcdes
juridicas em voga no pais naquele momento histérico, com o propdsito de reformar

os costumes politicos aplicados no Brasil.

Portanto, o culturalismo juridico, consagrado por Tobias Barreto e enriquecido pela
contribuicdo de toda uma geragao de juristas, representou um avanco significativo
para a histéria da formacdo do pensamento juridico brasileiro, por se tratar do
primeiro movimento genuinamente nacional, de criacdo de novas reflexdes juridico-
filoséficas e, além disso, por condenar ideias e instituicbes retrégradas e
conservadoras, como a escravidao e a monarquia, desencadeando lutas em defesa

de direitos individuais, das liberdades publicas e causas abolicionista e republicana.

Tobias Barreto destacou-se como um pensador brasileiro que, inegavelmente,
ofereceu contribuicdo pessoal ao processo de construcao da cidadania brasileira como
organizacao da sociedade, buscando apoio da imprensa na formagao do pensamento
nacional. Em sua luta, Tobias clamava mais do que o mero juizo de valores. Almejava
que a opinido publica pudesse adquirir seu proprio juizo de fato, fruto do
conhecimento do direito que ele se prestava a colocar ao alcance de todos. Ele nao
acreditava apenas que a administracao da justica fosse dirigida exclusivamente pelo
juiz e promotor. Almejava o povo participando e ciente do andamento e das decisdes
do processo. Tobias Barreto idealizou para o Brasil uma sociedade fundada na ordem
juridica, tendo o direito como uma conquista cultural, formando o cidaddo e a opinido

publica na universalizagao dos conceitos emancipadores.

Finalmente, pode-se afirmar que a luta de Tobias Barreto ndo foi em vao e continua
presente em nossa sociedade brasileira até os dias atuais, inclusive com forca de
fundamento constitucional, j@ que a Constituicdo Federal de 1988 contempla os
principios da cidadania e dignidade da pessoa humana, que estdo inseridos no artigo
19, como também considera os direitos sociais, previstos no artigo 6°, da Magna

Carta.
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Uma critica ao conceito de desenvolvimento sustentavel: um

atentado aos valores culturais e ambientais regionais

Jorge Rubem Folena de Oliveira®3®
Resumo:

O trabalho tem por objetivo fazer uma analise entre o conceito de desenvolvimento
sustentavel e os interesses dos povos locais. Nao é possivel acreditar que um projeto
para o bem estar de um povo tenha como ponto de partida uma realidade universal
desconhecida e distante da sua realidade.

Muitos projetos em curso, na atualidade, sdo impostos pelo capital internacional
hegemonico, que, sob um falso discurso de desenvolvimento sustentavel, promove
a destruicdo dos valores culturais e ambientais dos povos tradicionais.

Neste trabalho, temos como base tedrica o cruzamento das propostas de Kant sobre
a universalizagdo da historia, defendida pelos neoliberais, e os estudos criticos de
Gramesci sobre a conciliagdo do capital com as forcas de trabalho para manter a ordem
politica e social.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel - Hegemonia - Luta de
classes

Resumen:

El trabajo tiene por objetivo hacer un enlace entre el concepto de desarrollo
sustentable y los intereses de los pueblos locales. No es posible creer que un proyecto
para el bienestar de un pueblo parta de una realidad universal desconocida y distante
de su realidad.

Muchos proyectos en curso, en la actualidad, son impuestos por capitales
internacionales hegemonicos, que, bajo un falso discurso de desarrollo sustentable
llevan a la destruccién de los valores culturales y ambientales de los pueblos
tradicionales.

En nuestro trabajo, tenemos como base tedrica el cruce de las propuestas de Kant a
respecto de la universalizacién de la historia, defendida por los neoliberales, y los
estudios criticos de Gramsci sobre la conciliacién del capital con las fuerzas del trabajo
para mantener el orden politico y social.

Palabras-claves: Desarrollo sustentable - Hegemonia - Lucha de clases
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1. Introducgao

A literatura é um forte indicativo do retrato da realidade cultura dos povos locais.
Assim se percebe nas obras de autores como Juan Rulfo, Gabriel Garcia Marqgues,
Jorge Amado, Miguel Angel Calderdon Fernandes, entre muitos outros, que tratam a
vida cotidiana das populacdes, exploradas politica e economicamente pelo poder do
mando local, que se associa a interesses estrangeiros.

Os fenémenos culturais regionais e locais estao sofrendo uma forte distorcao diante
da imposicdo de valores universais, igualmente contrapostos a todos os povos, em
consequéncia do desenfreado processo de globalizacdo, na atual fase da revolucdo
tecnoldgica capitalista.

Dentre estas imposicdes percebe-se a universalizacgdo do conceito de
sustentabilidade, que se emprega, na maior parte das vezes, para favorecer os
interesses empresariais, causadores dos males decorrentes da exploragao
econbmica, social e cultural dos povos locais.

Neste trabalho ndo se tem a pretensdo de estabelecer uma analise tedrica finalista.
Nossa proposta é fazer um ensaio circunstancial sobre os acontecimentos que
possam estar influenciando o pensar e o agir politico, em decorréncia da imposigdo
de conceitos e comportamento universais, que prevalecem sobre os valores culturais
e ambientais regionais.

Objetivo desta analise sera verificar o que se pretende com a imposigao sutil do
conceito de sustentabilidade e sua influéncia na tomada de decisGes governamentais,
gue permitem, com naturalidade e pelo consentimento, a privatizacdes de recursos
naturais e culturais, que migram da esfera publica para o controle particular, como
se vé nos processos de exploracdo dos recursos hidricos, florestais, literarios,
cinematograficos etc.

Como hipdtese, é possivel afirmar que conteddos supostamente universais estdo
sendo atribuidos a povos locais, sem levar em consideragdo suas origens e valores,
como se todos os acontecimentos humanos se dessem de uma Unica forma.

A partir desta hipdtese pode-se afirmar que o pensar e o agir politico podem ser
impostos, dentro de um falso modelo Unico de fazer politica.

O marco tedrico do trabalho estad centrado em Kant e sua proposicao de universalismo
da histéria, como elemento cultural de transformacdo dos povos, e também no
questionamento de Gramsci sobre o papel da influéncia dos intelectuais, que
procuram acomodar, pelo dirigismo e o consenso, o comportamento social e politico.
O ponto de inquietagdao encontra-se no fato de que valores e procedimentos,
pintados em cores alegres, procuram apagar do comportamento das comunidades

locais a cor cinza dos diversos problemas humanos, que se agravam no dia-a-dia



em decorréncia da concentracdo acentuada de capital, que faz os povos (tomados
pelo medo) entregarem - sem reagdo - suas riquezas materiais e imateriais,

deixando de lado os valores e as tradigbOes regionais.

2. Kant e o universalismo

Os periodos moderno e pdés-moderno sofrem a influéncia de pensadores como René
Descartes (meditacdes metafisicas), que rompe com o tomismo e introduz o
racionalismo no centro do debate (“penso, logo existo”); Immanuel Kant, com a
decomposicdo do pensamento racional “a priori” (que ja é conhecido
universalmente) e “a posteriori” (decorrente da experiéncia empirica); e Jean Paul
Sartre, com sua “teoria das emogdes”, que demonstra que o pensamento racional e
decomposto, por si sé ndo é suficiente, se a ele ndo forem agregadas a emogao e o
sentimento humano.

Neste trabalho, o interesse central gira em torno de conceitos racionais universais
gue sdo empregados ou, até mesmo, impostos (de forma acentuada e forte) aos
povos do mundo.

A partir da decomposicdo do pensamento em juizos analiticos e sintéticos (Kant,
2012) estabeleceu-se (antes do tempo e do espaco) o que vem a ser 0 conhecimento
puro (de existéncia anterior, “a priori”) e o empirico (“a posteriori”, fruto da
experimentagdo empirica).

Porém, Kant (2012, p. 47) deixa registrado que existem conhecimentos puros
universais; ou seja, que sdo iguais em todos os lugares e independem da
experimentacgao.

Assim, Kant divide os juizos em analitico (“a priori”, ja conhecido universalmente) e
sintético (“a posteriori”, conhecido pela investigagdo empirica experimental).

Para Kant (1986, p. 9), em uma proposicdo finalista e racional, é possivel afirmar
gue “as acdes humanas -, como todo outro acontecimento natural, sdo determinadas
por leis naturais universais”.

I\\

Deste modo se estabelece um racionalismo no qual “a natureza quis que o homem
tirasse internamente de si tudo o que ultrapassa a ordenacdo mecéanica de sua
existéncia animal e que ndo participasse de nenhuma felicidade ou perfeicdo senao
aquela que ele proporciona a si mesmo, livre do instinto, por meio da prépria razao.”
(Kant, 1986, p. 12)

Ou seja, a razdo é a forga que conduz o homem no “fio condutor da histéria” para,
na concepgao kantiana, “alcangar uma sociedade civil que administra universalmente
o direito” (Kant, 1986, p. 14)

Portanto, € possivel ao homem viver “num estado de tranquilidade e seguranga”

(Kant, 1986, p. 17).



Com efeito, a construcdo kantiana, formulada a partir de uma histéria universal,
pretende “introduzir um estado cosmopolita de seguranca publica entre os estados

I\\

(Kant, 1986, p. 19). Entdo, a partir do racionalismo kantiano, é possivel “um estado
cosmopolita universal, com o seio no qual podem se desenvolver todas as disposicdes
originais da espécie humana” (Kant, 1986, p. 22).

E a partir destas proposicdes que se pode construir uma sociedade politica
globalizada, com valores uniformes impostos a todos os povos, que sao induzidos a
abdicar de seus valores regionais e locais genuinos por plataformas de
comportamentos importados, seja na ideologia, na politica, no direito, na pratica
econOmica e nos valores culturais.

Para o sucesso desta imposicdao global, é fundamental o papel exercido pelos
intelectuais, quando se expressam nos meios de comunicacao social, nas

universidades, nas escolas, nos governos, nas empresas etc.

3. Gramsci e o papel dos intelectuais

Os intelectuais sao os formadores de opinido, que, segundo Gramsci, “acreditam ser
independentes, autdonomos, dotados de caracteristicas proprias etc.” (Gramsci, 2014,
p. 17).

Os intelectuais, na definicdo de Gramsci (2014, p. 21):

“sdo os ‘prepostos’ do grupo dominante para o exercicio das fungbes
subalternas da hegemonia social e do governo politico, isto é: 1) do
consenso ‘espontaneo’ dado pelas grandes massas da populagdo a
orientagdo impressa pelo grupo fundamental dominante a vida social,
consenso que nasce ‘historicamente’ do prestigio (e portanto, da
confianga) obtido pelo grupo dominante por causa de sua posigao e
de sua fungao no mundo da producao; 2) do aparelho de coergao
estatal que assegura ‘legalmente’ a disciplina dos grupos que nao
‘consentem’, nem ativa nem passivamente, mas que é constituido
para toda a sociedade na previsao dos momentos de crise de
comando e na diregcdo, nos quais desaparece 0 consenso
espontaneo.”

Ou seja, os intelectuais sao fundamentais para a constituicdo do poder hegemoénico
da classe social que controla o Estado, ndo pela dominagdao e forca, mas pelo
consenso e pelo dirigismo, que conduz a acomodacdo dos integrantes da
sociedade.

Nesse passo € possivel dizer que a hegemonia imp6e um efeito psicoldgico de
fracionamento aos dominados (maioria), que acabam consentindo com a minoria

dominadora e controladora do Estado:

“o exercicio ‘normal’ da hegemonia, no terreno tornado classico do
regime parlamentar, caracteriza-se pela combinagdo da forga e do
consenso, que se equilibram de modo variado, sem que a forga
suplante em muito o consenso, mas, ao contrario, tentando fazer com



que a forga pareca apoiada no consenso da maioria.” (Gramsci,
2000, p. 95)

Esta “combinacdo da forca e do consenso” é que possibilita que conceitos vagos e
abertos (como “sustentabilidade” ou “desenvolvimento sustentavel”, objeto da critica
deste trabalho), possam ser aceitos pela sociedade, num processo de imposicao e
induzimento sutil; no qual as pessoas ndao questionam os seus verdadeiros propdsitos
e significados.

Para isto, os intelectuais sao uma ferramenta importante para o convencimento da
sociedade de que estes conceitos (no atual contexto histérico, inseridos
universalmente como idénticos em todos os locais, como um conhecimento puro, a
partir do pensamento Kantiano) sejam aceitos consensualmente.

Portanto, entendemos que, antes de se fazer a critica ao vago conceito de
sustentabilidade (o que é sustentabilidade?), é fundamental trazer ao debate o
questionamento de Gramsci a respeito do papel dos intelectuais, que se colocam (de
forma intencional ou ndo) a servico da classe social dominante, a qual, por meio do
consenso e do dirigismo, faz prevalecer seus interesses politicos e econémicos contra
a sociedade, que é induzida a acreditar que vive em um mundo global e igual para

todos.

4. O conceito de sustentabilidade

Por intermédio dos diversos meio comunicagdo, o mundo proclama que € preciso
viver uma vida sustentavel. Porém, o que é sustentabilidade?

O termo desenvolvimento sustentavel foi utilizado, pela primeira vez, em 1980, pela
organizacao Alianca Mundial para a Natureza (UINCN). Em 1987 o conceito apareceu
em manifestacdo proferida na ONU pela ex-ministra norueguesa Gro Harlem
Brundltan, que afirmou que o desenvolvimento sustentavel é duradouro quando
responde as necessidades do presente, sem colocar em perigo as capacidades das
geracoes futuras para fazer o mesmo (Folena de Oliveira e Tavares, 2007, p. 30).
Como se vé&, o termo é empregado de forma aberta e transmite uma ideia de protegao
da sociedade contra os males causados por ela mesma.

Este termo tem sido utilizado por organismos internacionais que representam, em
grande medida, o poder hegemonico internacional. (Gramsci)

Assim, dirigentes de Estados soberanos e de empresas passaram a adotar a
sustentabilidade em suas metas de trabalho. Porém, a sustentabilidade que se
universalizou ndo conseguiu atingir o que poderia representar, de fato e de direito, a
transformacdo necessaria para a humanidade, na medida em que, a cada dia mais

se amplia a concentracao de renda (Piketty, 2014), que os organismos internacionais



ndao conseguem evitar, por fazerem parte do sistema politico e econdmico que
representa os interesses dos ricos.

O conceito de desenvolvimento sustentavel, em sua esséncia, deveria representar
uma melhora na qualidade de vida das geragdes presente e futura, a partir da
eliminacdo das mazelas sociais causadas pela pobreza, gerada pela revolugao
industrial capitalista, que fragilizou o homem e degradou o entorno da terra (Folena
de Oliveira e Verlene Tavares, 2007, p. 32).

Para se garantir a sustentabilidade é necessario:

a) possibilitar o acesso, por todos os individuos, aos itens necessarios a vida:
alimentacdo, abrigo e educagao/cultura;
b) estancar a degradacao ambiental;

c) ampliar a participagao popular nas decisdes politicas.

Estes pontos, relacionados com a sustentabilidade, no periodo histérico atual, estdo
diretamente ligados ao conceito de liberdade, como registra Montesquieu (a partir da
frugalidade) e Marx e Engels (ao tratarem da luta de classes).

Como diz Montesquieu (1973, p. 69), “o amor pela democracia é o amor pela
igualdade”. E prossegue, esclarecendo que “o amor pela democracia é também o
amor pela frugalidade. Nesse regime, devem todos gozar das mesmas felicidades e
regalias, devem fruir dos mesmos prazeres e acalentar as mesmas esperancas,
coisas que soO se podem esperar da frugalidade geral.”

Isto €, a vida frugal conduz a felicidade dos povos e a sustentabilidade (como ja teria
constatado Montesquieu em suas observacGes empiricas e socioldgicas) e lhes
permite alcangar o ponto de equilibrio politico e social.

Nesse mesmo passo, Marx e Engels (2002) registram que “todos 0s homens devem
ter condigOes de viver para ‘fazer histéria’. Mas, para viver, é preciso antes de tudo
beber, comer, morar, vestir-se e algumas outras coisas mais”.

Na verdade, ndo é isto que temos visto nos dias atuais. Os povos ndo tém conseguido
conquistar o minimo de frugalidade e liberdade, necessario para que se possa

imaginar a sustentabilidade como um conceito real e factivel.
5. A auséncia de sustentabilidade e os impasses dos povos
No mundo todo, por toda parte, existem milhdes de pessoas pobres, com fome e

humilhadas, que resistem dia apds dia, tirando, ndo se sabe de onde, forcas para

tentar sobreviver.



Estamos num mundo dividido. De um lado, o amplo desenvolvimento tecnolégico,
com todas as suas possibilidades (alimentos transgénicos, vacinas, energias
alternativas, utilizagdo de células embrionarias, mapeamento do genoma humano
etc.).

Do outro, milhdes de pessoas excluidas de tudo, sem habitacdo, comida, saude,
educagcao ou esperanga. Encontramos populagdes inteiras em fuga, geragdes
nascidas em campos de refugiados, pessoas transitando entre fanatismo e
intolerancia religiosa, num permanente estado policial de guerra em que impera a
banalidade e a maldade.

Vivemos em uma sociedade na qual ndo existe liberdade e, no dizer de Zizek (2013,
p. 12), “pensar livremente ndo me legitima a fazer nada - o maximo que posso fazer,
guando o meu ‘uso publico da razdo’ me leva a ver as fraquezas e as injusticas da
ordem existente, € um apelo ao governante para que sejam feitas reformas.”

Como se pode observar por todos os lados, os organismos internacionais e
empresariais ndo tém assegurado uma vida digna e frugal para que as pessoas
possam ter uma vida melhor, como sugerido pelo conceito de sustentabilidade.
Ademais, como ressaltado, cresce a desigualdade social e os recursos dos
trabalhadores (acumulados por suas horas de trabalho e poupanca) tém sido
utilizados para subsidiar projetos empresariais, ambientais e culturais, por meio de
Organizagdes Nao Governamentais (ONG’s), e até mesmo cooperativas (que
deveriam congregar os trabalhadores, mas sdao manipuladas para fins empresariais),
que se valem das desoneragoes tributarias e do repasse de fundos e recursos
publicos.

Com isto, estas entidades, que deveriam promover ou certificar o “desenvolvimento
sustentavel”, sdo manipuladas para promover a concentracdo de renda e a
exploragdo e, assim, ndo se conseguiu, nos ultimos anos, diminuir o grau de pobreza
pelo mundo. Como consequéncia, camponeses tém vendido suas terras por baixos
precos para empresas agricolas; o acesso a agua doce tem sido privatizado e
controlado em favor de poucos empreendedores privados; as terras indigenas tém
sido ocupadas para a construgdo de hidroelétricas, mediante o pagamento de baixas
indenizacbes; a educacdo e a cultura estdo em idéntica situacdo, com grupos
estrangeiros comprando (com recursos dos trabalhadores) universidades, escolas,
editoras e livrarias, em detrimento dos interesses locais e regionais, que passam a
ser tratados como universais.

Com efeito, muitas destas entidades privadas, que atuam sob a certificacao de
sustentabilidade, também tém sido utilizadas por organismos internacionais e outros
agentes do poder hegemonico, denominados por Zizek como “comunistas liberais”,

gue querem fazer crer aos povos, por meio dos seus atos de benevoléncia e



“sustentabilidade”, que “hoje ndo ha mais uma classe trabalhadora una e explorada.
H& simplesmente problemas concretos que é necessario resolver: a fome em Africa,
a sujeicdo das mulheres mugulmanas, a violéncia do fundamentalismo religioso.”
(Zizek, 2008, p. 25).

Mas é exatamente o contrario o que esta ocorrendo no mundo, com muitos impasses
em curso, pois persiste a grave disputa entre o capital e o trabalho, onde os temas
relativos a fome e a exploracdo de mulheres e criancas (que os “comunistas liberais”
se dizem empenhados em eliminar) tém relacdo direta com a referida luta de classes,
pois os trabalhadores constituem a maioria da populagdo, mas estdao em posicao
inferiorizada, em relacdo ao acesso aos bens necessarios a sobrevivéncia fisica e
cultural, e sdo obrigados a fazer concessdes ao capital financeiro hegemonico, sob o
medo de perderem o pouco ou hada que possuem, como aponta Gramsci (2000).

A conduta dos “comunistas liberais” estd em linha com o pensamento de sociedade
civil-burguesa, idealizada por Hegel, e tem por meta suprir caréncias individuais, na
medida em que “no direito, o objeto é a pessoa, no ponto de vista moral é o sujeito,
na familia € o membro da familia, na sociedade civil-burguesa em geral é o cidadao
(enquanto bourgeois) - aqui do ponto de vista dos carecimentos, é o concreto da
representacao, que se chama homem” (Hegel, 2010, p. 194).

Assim, ao proporem agdes humanitarias, a priori, que se imagina serem de carater
coletivo, estdo buscando suprir caréncias individuais de pessoas pobres e
marginalizadas pelo préprio sistema econémico que comandam, por parte de suas
empresas ou instituicdes que representam, fazendo valer pelo consenso espontédneo
o seu poder politico hegemdnico, sem imposicao de forga.

Com isto, ndo se atacam as causas da pobreza, pois os “comunistas liberais” limitam
suas acdes aos problemas individuais que assolam as pessoas, como doencgas e fome,
com o intuito de minorar o problema do individuo e ndo o da coletividade, sem
despertar a consciéncia para o todo.

Este quadro de dominacdo esta associado as agdes de boa vontade, nas quais “a
sustentabilidade” esta inserida, e colabora para perpetuar os flagelos que recaem
sobre uma grande massa da populacdo mundial, impondo a hegemonia do capital
frente as forgas do trabalho.

Com efeito, a sustentabilidade, que é apresentada ao mundo pelos organismos
internacionais e pelas empresas, nao conseguiu solucionar os impasses da
humanidade, que se encontra diante de uma brutal concentracdo de renda, que
explora a todos e deteriora os valores locais/regionais, que sao abolidos por conceitos
supostamente uniformes e universais, como se todos fossem iguais em seus

problemas.



6. Conclusao

Objetivo deste trabalho foi apresentar um questionamento sobre o conceito de
sustentabilidade, que tem sido imposto de forma universal aos povos do mundo, e
que, assim, tem permitido que os valores culturais locais sejam postos de lado,
conforme os interesses do poder hegemonico.

O que constatamos é que a sustentabilidade apregoada pelos organismos
internacionais e empresas nao tem solucionado os impasses com que se defronta a
humanidade, que pioram a cada dia em consequéncia da brutal concentracdo de
renda.

A sustentabilidade é um termo retorico, pois ndo tem assegurado a liberdade nem a
frugalidade necessarias ao bem estar do povos, que, de forma pacifica, tém aceitado
a imposicao de tal conceito, em detrimento até mesmo de suas riquezas e valores
culturais regionais e locais.

Desta forma, é possivel afirmar que o conceito de sustentabilidade ndo tem garantido
as necessarias transformacoes politicas, sociais e econdmicas para assegurar uma
vida melhor para todos, seja para a geracdes presente ou a futura, como foi
inicialmente apresentado pelos organismos internacionais; estando tal proposta a
servico da manutengdo e fortalecimento da classe hegemonica internacional, que

domina o poder politico mediante o consenso e a acomodagdo da classe trabalhadora.
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As repercussoes do Cédigo Civil de 2002 sobre o contrato de

trabalho e o neoconstitucionalismo

Paulo Renato Fernandes da Silva!3!

Resumo: O trabalho em tela desenvolve uma analise sobre as inovacbes constantes do Codigo Civil
Brasileiro de 2002 e suas possiveis incidéncias sobre os institutos contratuais trabalhistas, no contexto

do neoconstitucionalismo.

Abstract: The screen work develops an analysis of the Brazilian Civil Code of the constant innovations
of 2002 and their possible impact on the Ilabor contract institutes in the context of

neoconstitutionalism.

Palavras-chave: Novo Cddigo Civil. Neoconstitucionalismo. Contrato de trabalho.

Introducao

O presente trabalho pretende discorrer sobre as inovagdes constantes do Cddigo Civil Brasileiro de
2002 (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Trata suas possiveis incidéncias sobre os institutos
contratuais trabalhistas, sob a égide do neoconstitucionalismo, especialmente em relagdo aos
aspectos de sociabilidade e eticidade que informam as relagdes contratuais, a vista do Capitulo I,

Titulo V (Dos Contratos em Geral) do novo Digesto Civil.

1. O novo Direito Civil — o Neoconstitucionalismo e o Direito do Trabalho

De inicio, cumpre dizer que o Cddigo Civil de 2002 aproximou-se perigosamente do Direito do
Trabalho. Isso porquanto o novo cdédex regulamentou em nivel infraconstitucional uma série de

institutos contidos, e ha muito represados, no texto constitucional de 1988.

A grande novidade foi a verdadeira releitura que os tradicionais (e alguns ultrapassados) institutos
de Direito Civil sofreram, com a finalidade de sintoniza-los com a Constituicdo, explicitando seus

termos e observando o principio da simetria constitucional.
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Surgiu entdao um Direito Civil humanista, tendo por base axiolégica os mesmos valores, fundamentos
e objetivos constitucionais. Superou-se a nocao de Direito privado individualista, patrimonialista e
formal. Temos hoje um sistema comprometido com a pessoa humana, com os valores da justical3*
igualdade, distributividade e eticidade. Em uma palavra, podemos afirmar que vivemos sob o palio

do solidarismo social, econdmico e contratual.

Nesse contexto, a expressao “perigosamente” poderia ser substituida pela expressao “salutarmente”.
Isto porque a mencionada releitura do Direito Civil pela lente da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CF/88) o aproximou mais dos valores que caracterizam historicamente o Direito
do Trabalho.Ensejou muitas possibilidades de conexdo dos dois sistemas juridicos, uma vez que o

legislador ainda ndo fez o necessario revigoramento das normas trabalhistas a luz da Carta Magna.

Hoje vivemos um tempo de dualidades, pois temos um Direito do Trabalho cuja fonte é a CLT e leis
correlatas, e outro, contemporaneo, forjado em parte pela doutrina e em parte pela jurisprudéncia.
Este promove a latere da lei a necessaria releitura dos institutos trabalhistas a luz das normas (regra
e principios) constitucionais. Diversos institutos carecem de colmatacdo ao atual sistema
constitucional brasileiro, como sdao os casos da justa causa, da protecdo ao meio ambiente de

trabalho, dos assédios, do despedimento (individual, plirimo e coletivo), do direito coletivo etc.

2. O contrato de trabalho e o principio da fungao social do contrato

Dentre as inovagdes do novo Cédigo, merece especial relevo a transparente preocupacéo do legislador
com o aspecto social que passa a permear os institutos civilistas. O novo sistema de Direito Civil é
baseado em triplice fundamento: a sociabilidade, a eticidade e a operacionalidade!33 Além de parte
da jurisprudéncia civilista ja acolher esses primados e a doutrina brigar por essas modificacbes, a
Carta Civil se municiou de institutos adequados ao atual estagio evolutivo da sociedade brasileira.
Uma dessas novidades da legislagdo infraconstitucional é o artigo 421 que prevé: “A liberdade de

contratar sera exercida em razao e nos limites da funcdo social do contrato.”

132Como exemplo ilustrativo dessa situagdo podemos mencionar o paragrafo Unico do artigo 2.035 do Cddigo Civil que prevé: “Nenhuma convencio
prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos
contratos”.

1330 principio da sociabilidade consiste na mudancga do enfoque individualista para o social, conferindo preeminéncia aos valores coletivos em relagdo aos
individuais. O principio da eticidade revela nova perspectiva ao Direito Civil na medida em que impd&e a observancia dos valores éticosna interpretacdo das
leis e dos contratos. Foi revogado o excessivo rigor formal, técnico-juridico, tipico do individualismo liberal, no sentido de que tudo se resolveria através dos
dispositivos expressamente positivados, em detrimento da boa-fé, da ética e da equidade. A nova ordem rompe com essa concepgdo para reconhecer a
eticidade do ordenamento. O principio da operabilidade significa que a norma deve ser de fécil interpretacdo e aplicagdo, a fim de torna-la o mais efetiva
possivel.



O novel Cédigo Civil explicitou o comando constitucional contido nos artigos 5°, XXIII e 170,
II1'3*segundo o qual a propriedade atenderd a sua fungdo social. Ora, se a propriedade deve
desempenhar uma fungdo social, o contrato, que é o instrumento utilizado para sua circulacédo e
acumulagdo, ndo pode refugir a esse enquadramento. O mesmo pode ser dito em relagdo a empresa
(enquanto atividade econOmica organizada), forma de propriedade do empreendedor. Sobre o

assunto, a doutrina civilista ndo discrepa:

A partir do momento em que o direito constitucional brasileiro considerou que a
propriedade tinha uma fungdo social (art. 5°, XXIII), tendo a palavra propriedade
uma conceituagdo ampla, o mesmo principio haveria de ser aplicado aos direitos
de crédito, ou seja, as obrigacbes e, consequentemente, aos contratos. (WALD,
2012)

O principio da autonomia da vontade esta atrelado ao da sociabilidade, pois, pelo
art. 421 do Cddigo Civil, declarada esta a limitacdo da liberdade de contratar pela
funcdo social do contrato. Esse dispositivo € mero corolario do principio
constitucional da fungao social da propriedade e da justica, norteador da ordem
econOmica. O art. 421 institui a funcdo social do contrato, revitalizando-o, para
atender aos interesses sociais, limitando o arbitrio dos contratantes, para tutela-
los no seio da coletividade, criando condigcdes para o equilibrio econémico-
contratual, facilitando o reajuste das prestacbese até mesmo sua resolugdo.
(DINIZ, 2013)

Mas o artigo 421, ao mesmo tempo em que assegura uma liberdade publica fundamental do individuo,
no caso, a autonomia da vontade de contratar (art. 59, II, CF/88), impde limites, em prol do interesse
geral, a vontade individual, ao dispor que o acordo de vontades obrigatoriamente ha de se conformar
com a denominada fungdo social do contrato. Ora, o contrato € o instrumento de direito que visa
possibilitar o comércio juridico dentro do tecido social e econdmico, de tal sorte a permitir o
atendimento dos interesses individuais e coletivos no intercambio de bens e direitos voltados para o
desenvolvimento e progresso social. Logo, ele sé pode ser manejado dentro desse enfoque
instrumental, a render oportunidade de satisfacdo de interesses individuais dos contratantes, de

acordo com o ordenamento juridico vigente.

Ha, por conseguinte, um redimensionamento da ideia de que “quem diz contratual diz justo”,
porquanto agora a justica ndo reside mais nos aspectos formais do pacto, mas sim, e sobretudo, no
concernente ao conteldo do acordo, cuja validade estd condicionada a observancia da sua funcédo
social. Por outro lado, constata-se que ocorreu uma certa publicizacdo do Direito privado, na medida
em que as duas ramificages classicas do Direito passam a conviver de forma homogénea num mesmo
plasma juridico, onde o individual é concebido a partir do social. Ambas as disciplinas convivem e se
articulam em perfeita harmonia, uma vez que concretizam ideais holisticos do Estado Social, ndo mais

restrito as relacbes de trabalho, abrangendo também as relagGes civis. Se é certo que a sociedade

134Eros Roberto Grau (2012) ressalta que a fungdo social prevista noart. 52, XXIll, da CF/88, revela na verdade uma funcdo social individual da propriedade,
que encontra justificacdo na garantia de que possa o individuo prover a sua subsisténcia e de sua familia — a dignidade da pessoa humana, portanto. Ja o
artigo 170, 1lI, cuida da fungdo social no sentido de sua utilizagdo no desenvolvimento e exploragdo de atividade econdomica.



brasileira optou pelo regime capitalista onde a livre iniciativa e a liberdade de mercado sao as regras,

também elegeu a igualdade de todos e uma sociedade livre, justa e solidaria.

O contrato, portanto, ndo pode servir para lesar interesses superiores da sociedade, como aqueles
arrulhados em valores'3>, principios e garantias sociais. Também ndo pode ser meio de opressdo de
uma parte sobre a outra ou de iniquidade, hipétese em que se desviaria de sua finalidade social para

atender a interesses escusos e antissociais.

No ambito das relagoes de trabalho, a funcdo social pode ser colhida do sistema constitucional patrio,
gue se baseia na nocdo de equilibrio entre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo
19, IV,da CF/88), cuja regulacao parte de um rol minimalista de direitos a serem respeitados que se
baseia em valores éticos e humanitarios universais (artigos 1°, III; 6° a 9°; 170; 200 e 225, da Carta
Magna). A Constituicdo ainda fixou em seu texto um marco explicito para guiar a busca da nogdo (ou
requisito de validade) da funcao social do contrato de trabalho. Encontra-se no artigo 186, que assim

preceitua:

A funcgao social € cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos:

[...]

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

A norma em tela tem plena aplicacdo as relacdes de trabalho em geral, ndo sé em razdo da regra
isonOmica entre trabalhadores urbanos e rurais (caput do artigo 7°, da CF/88), mas, sobretudo, ante

0 seu carater principioldgico, que imanta o sistema constitucional trabalhista.

Pelo preceito acima, a funcdo social do contrato reside no efetivo cumprimento das normas de
protecao do trabalho por parte dos contratantes, com especial destaque para o empregador, detentor
que é do poder empregaticio. Com efeito, a contratacdo de trabalhadores para fins de intermediagao

de mao de obra ndo se coaduna com aquele dispositivo.

A funcao social do contrato, outrossim, se volta para assegurar que o empregador proporcione um
meio ambiente de trabalho adequado (seguro, sadio, ético e urbano)!'*®e que permita que os
trabalhadores desenvolvam todas as suas potencialidades pessoais e profissionais, inclusive no
tocante aos aspectos da diversidade de raga, origem, religido,conviccdo de pensamento, de género,

orientagao sexual etc. Logo, a contratacao de gestores para fins de implementagao de procedimentos

35Valor difere de principio. Aquele constitui um conceito axioldgico, correspondente a ideia de qualidade das coisas, e antropoldgico no sentido do querer, o
desejar e o deliberar. Os principios sdo conceitos deontoldgicos referentes a um proibir, permitir, facultar. Afirma Robert Alexy, que o que na dimensdo dos
principios é prima facie devido, na senda dos valores é prima facie melhor. Com base em Habermas, acrescenta: “principios de direito sdo normas juridicas,
enquanto os valores sdo mandados de otimizagdo da norma, ou buscam a maxima revelagdo do ser das normas. Logo, infere-se que o bem juridico caracteriza-
se como valor pela maxima possibilidade de sua revelagdo. [...] Valor é o substrato que indica a qualidade inerente ao ser e ao obrar humanos”.
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de assédio moral e a adogao de politicas autoritarias e ndo democraticas na empresa sao exemplos

de inadequacdo do pacto laboral ao mencionado principio.

Restringe-se, dessa maneira, o postulado liberal da plena autonomia da vontade individual em favor
da sociedade, fixando limites ao seu exercicio, de tal arte que a eventual desigualdade material entre
os contratantes encontre como lenitivo o equilibrio juridico forjado pela contencao dos interesses do

mais forte.

Como foi estudado anteriormente, o Direito do Trabalho, e consequentemente o contrato de trabalho,
corresponde ao mais alto padrao de eficiéncia na regulacao das relagbes trabalhistas no Brasil. Por
seu intermédio, outorga-se dignificacdo a atividade laborativa dos obreiros num patamar
correspondente a importancia que mereceu a pessoa humana na CF/88. O contrato de trabalho ja foi
gestado no estuario da sociabilidade; trata-se de um contrato tipicamente de origem social. Por isso,
se encaixa perfeitamente no contexto do novo cédex, porquanto o artigo 421 se afina plenamente

com a teoria contratual trabalhista.

O que particulariza esse tipo de contrato é que ele viabiliza as referidas relagdes econOmicas de
producao ao estabelecer padrdes coincidentes com o primado constitucional de dignificacdo da pessoa
humana do trabalhador, maximizando a fungdo social do contrato. A nocdao de dignificacdo do
trabalho, produtora da chamada cidadania social, significa que a ordem juridica patria reconheceu
que existe um conjunto de regras minimas de protecdo do trabalho que sdo direitos inatos a

personalidade humana.

Esses direitos muitas vezes sdao positivados como clausulas abertas e flexiveis — técnica também
utilizada pelo novo Cédigo Civil — capazes de acompanhar a evolucdo da sociedade sem a necessidade
de alteracdo da lei. Vejam-se os casos do direito a salario justo e a igualdade de tratamento. Sao
direitos inatos ao ser humano, previstos inclusive na Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, de
10 de dezembro de 1948, mas que ndo se amoldam a uma tipicidade casuistica.Pelo contrario, sdo o
que Judith Martins-Costa (citada por MELLO) chamou de janelas, pontes e avenidas dos modernos
codigos, que os conduzem aos principios e regras constitucionais, dando acesso aos principios e

valores sociais, politicos, econdmicos e integrando-os ao ordenamento positivo.

Nem sempre a observancia das normas tutelares do trabalho, positivadas na lei, garante a
dignificagdo do trabalho. Quando isso acontece, a fungao social do contrato laboral fica comprometida.
Assim, pode ocorrer de uma empresa pagar a todos os seus empregados o piso salarial normativo
(previsto em instrumento coletivo negociado). No entanto, um empregado desempenha atividades de

grande complexidade, como, por exemplo, o engenheiro de seguranca do trabalho. E entdo a



empresa, que integra um grupo econdmico, percebe a conveniéncia de aproveitar os servigos daquele

engenheiro nas outras demais empresas do grupo.

Nesse caso, pelo piso salarial da categoria, o empregador estaria cumprindo a lei, mas, pelo aspecto
da funcdo social do contrato estara desvirtuando a sua finalidade econdmica e social. Porquanto, ao
invés de contratar este tipo de empregado para cada uma das empresas que dele necessitem,
superutiliza o empregado, mediante o pagamento do piso minimo, para trabalho que deveria ser feito
por varios trabalhadores e com acentuado grau de responsabilidade.A situacdo exposta colide com o
principio de comutatividade do contrato de trabalho e viola o ja mencionado inciso V, do artigo 7°, da

Carta Politica.

Com efeito, o cumprimento formal da legislacdo trabalhista, pode nao significar, por si so, o
atendimento a fungao social do contrato. Este atendimentosd é aferivel pelo exame do caso concreto.
No exemplo dado acima, o contrato de trabalho estaria sendo utilizado ao arrepio de sua finalidade
social e em oposicao a norma constitucional de valorizagao social do trabalho (artigos 19, inciso IV;
39, inciso I; 7° e 170, caput, da CF/88).

Por fim, ressalte-se que o contrato de trabalho também é um importante mecanismo de politica
econOmica e social, tanto assim que a CLT, no seu artigo 623 (e a Lei n® 10.192, de 14 de fevereiro
de 2001), estabelece que sera nula de pleno direito qualquer clausula contratual, individual ou
coletiva, que contrarie a politica econdmica vigente no pais. O art. 8° da CLT também prevé que
nenhum interesse de classe pode se sobrepor ao interesse geral.Portanto, o contrato de emprego
pode ser utilizado como alvissareiro meio de combate ao desemprego, no exato sentido do preceito
informador da ordem econémica contido no inciso VIII do art. 170 da CF/88. Segundo este dispositivo,
constitui principio da ordem econémica a busca do pleno emprego. De acordo com a politica social
vigorante no pais, o contrato de trabalho pode ser um poderoso instrumento de inclusdo social das
camadas mais desfavorecidas da sociedade, promovendo assim o desenvolvimento humano e a

criagdo de pilares sélidos de estabilidade social e econémical?’.
Assim, o contrato de trabalho cumprira sua a fungao social quando:
a) permitir o intercambio de operagdes econémicas de producdo em nivel compativel com a

democracia, com o solidarismo e com a justica contratual;

b) observar a efetivagao dos direitos legais e constitucionais dos trabalhadores;

137 Convém sublinhar que o Direito do Trabalho no se coaduna com a ideia de trabalho a qualquer preco, ou de que a prioridade é dar trabalho independente
das condigbes mediante as quais ele serd exercido. Ndo. Isso representaria um verdadeiro retrocesso social, além de infringir toda a construgdo normativa da
Constituigdo da Republica, que, desde o seu preambulo, aponta para a dignificagdo e valorizagdo da cidadania social.



c) propiciar a efetivagcdo dos principios inerentes a dignificacdo, protecdao, promocgao,
diversidade humana e valorizacao social e contratual do trabalhador;

d) garantir um meio ambiente de trabalho adequado (seguro, sadio, ético e urbano), que
proporcione condigcdes para o pleno desenvolvimento das potencialidades pessoais e profissionais dos
trabalhadores;

e) for instrumento de politica publica (social e econ6mica) de inclusdo social, gerador de

empregos.

3. O principio da boa-fé e o contrato de trabalho

A boa-fé é uma exigéncia do proceder do homem; é algo que passou da origem religiosa para o
ambito social da eticidade nas relagoes individuais. Pode-se afirmar que constitui obrigagao implicita
as relacdes sociais, cuja observancia ndo deveria suscitar auspicios de mérito. Embora ndo se possa
ignorar a constatacdo de Shakespeare (1564-1616), ao se referir a sociedade de sua época, que
ainda hoje é de grande atualidade: “Na velhacaria destes tempos flacidos, a virtude tem que pedir

perddo ao vicio”138,

Consiste a boa-fé na regra de conduta que se funda no dever de se comportar como um bom pai de
familia, probo, leal, e que respeita os interesses alheios. O principio tem assento constitucional no
artigo 39, I, da CF/88, quando adota o parametro do solidarismo como principio fundamental da
Republica. Na seara contratual, o principio da boa-fé (ou solidarismo contratual) sustenta o dever de
as partes agirem em conformidade com a economia e a finalidade do contrato, de modo a conservar
o “equilibrio” entre as obrigacdes que configuram o sinalagma. E, por exemplo, o que impede o

exercicio arbitrario da livre estipulacdo de clausulas ou legitima a teoria da aparéncia.

E o dever ético de comportamento reto, leal para com os interesses do outro contratante, tendo por
fundamento a confianga reciproca que um deposita no outro no senso de que devem agir sempre de
acordo com as intencbes manifestadas e vertebralizadas nas cldusulas do ajuste. O elemento
confianga, assim, atua de maneira a diminuir a complexidade das relagdes contratuais, reduzindo,
para o sujeito, a inseguranca quanto ao futuro. Com ela, a parte tem condicOes de projetar sua acao
conforme um conjunto relativamente pequeno de possibilidades, excluindo do seu planejamento

aquilo em que confia — mais do que espera — que ndo acontecera (SILVA, 2009).

O Cddigo Civil de 2002 inovou mais uma vez ao adotar a teoria da boa-fé objetiva. Dispde, no seu
artigo 422, que: "Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdao, como em sua

execugdo, os principios de probidade e boa-fé.” A probidade é o dever de honestidade, também inata

B38Hamlet, ato Ill, cena IV.



a qualquer conduta humana. Um aspecto interessante a ser ressaltado é que o artigo 422 fixa a boa-
fé como regra de conduta, e, portanto, limita a autonomia da vontade dos contratantes, mas apenas
para a conclusdo e execucdo do ajuste. Deixa de mencionar a fase pds-contratual, para onde o aludido
dever obviamente se projeta. Essa deve ser a conclusdo mais razoavel a que se chega diante do

compromisso do novo diploma civil no resgate do valor ético.

O principio pode ser desdobrado em alguns deveres (chamados de deveres secundarios ou laterais
de conduta), os quais, embora nao se refiram diretamente ao objeto da prestacdo, a ele dizem
respeito indiretamente, a saber: a) dever de protecao; b) dever de lealdade e colaboracao; c) dever
de informacado. O primeiro induz a protecao do patriménio e da pessoa do outro contratante. Ele pode
ser ilustrado no caso de responsabilidade pré-contratual, hipétese em que nao é confundido com o
dever principal da prestagdao. Assim, se todas as tratativas forem entabuladas para a concretizacao
do contrato de trabalho, e ocorrer de o trabalhador inclusive deixar de lado outra oferta de emprego,
e a empresa desistir, sem justificativa, da celebracdo do negdcio juridico, pode-se considerar que

houve quebra do principio da boa-fé na fase pré-contratual, com prejuizo material ao obreiro.

O dever de lealdade é aquele que impde as partes que se abstenham de praticar atos, omissivos ou
comissivos, que tenham por objetivo frustrar as expectativas materializadas no contrato, seja na
conclusdo, execugdo ou depois de sua extingdo. Exemplo disso € o de o empregado (ou ex-
empregado) guardar sigilo sobre os segredos da empresa. A cooperacgao exige das partes a obrigagao
reciproca de auxilio no desenvolvimento das atividades necessarias ao cumprimento da finalidade

laboral de colaboragdo com o empregador.

Por fim, o dever de informacdo e esclarecimento significa que os contratantes devem fornecer
mutuamente todas as informagdes e detalhamentos sobre o negdcio, como diz Jorge Cesar Ferreira
da Silva: “Sédo, portanto, deveres que visam a permitir que as partes tenham, na medida do possivel,
a exata dimensdo das condicionalidades especificas da relagdo, podendo com isso melhor projetar
seus propriosfuturos” (2009). Assim, o empregado ao ser admitido deve imediatamente ser informado
de que vai trabalhar em local ou atividade perigosa, se for o caso.

Situacdo polémica é a da empregada gravida que, contratada para atender necessidade transitéria
derivada de substituicdo de pessoal permanente da empresa, por sessenta dias, apresenta no
trabalho, apds a admissdo e antes de iniciar o labor, laudo médico (com data anterior a admissado)
reportando risco a gravidez e recomendando repouso absoluto a obreira por noventa dias.

Nesse caso, o principio da boa-fé entra em tensdo com o direito a estabilidade no emprego da
empregada (Sumula n° 244, III,do TST, com a redacdao dada pela Resolugdao n® 185/2012 do TST).
Se, por um lado, a trabalhadora ndo tem a obrigacdo de avisar que estd gravida, e o empregador nao

pode investigar tal condicdo, por outro, no caso especifico, a conduta da obreira compromete



inteiramente as legitimas expectativas da empresa ao contrata-la. Impede, ainda, que o contrato
cumpra uma de suas fungbes sociais, que é o intercambio de operacdes econ6micas de produgdo

dentro de um padrdo ético de comportamento.

O contrato trabalhista tem como uma de suas caracteristicas o fato de que a lei outorga a uma das
partes, in casu, ao empregador, um feixe de poderes que o coloca, dentro do vinculo contratual, numa
posicdo de preeminéncia fatica em relacdo ao empregado.Esses poderes nascem com a celebracao
do contrato de trabalho,no qual encontram limites, uma vez que o empregado se acha em estado de
subordinacdo juridica em face do empregador. Por isso, o ordenamento justrabalhista Ihe confere as
tarefas de organizacdo, direcdo, fiscalizacdo, além do poder hierarquico e disciplinar sobre o obreiro.

A este, por seu turno, cabe aobediéncia, colaboracdo, diligéncia e fidelidade para com aquele.

Ora, no manejo desses poderes, o empregador deve, além de observar as leis trabalhistas e as
clausulas do contrato, sempre pautar sua atuacdopela boa-fé, uma vez que o respeito ao cumprimento
da legislacdo laboral depende da empresa. Do mesmo modo que o seu uso ou o abuso pode
comprometer a propria existéncia do vinculo trabalhista. E o caso do empregador que ndo paga as
horas extras realizadas por seus empregados. Além de estar descumprindo a Constituicdo da
Republica e o contrato, revela um proceder que rompe a confianga que o empregado nele depositava
de que deve adimplir suas obrigacOes salariais fixadas na celebracao do ajuste.

Embora o empregado ndao detenha poder disciplinar sobre o empregador, em casos como o acima, a
ordem juridica lhe faculta esgrimir o jus resistentiae, mediante o qual pode se negar, juridicamente
amparado, a cumprir ordens ilegais ou que extrapolem os limites do que foi contratado. O artigo 483
da CLT apresenta o rol de procedimentos patronais que possibilitam ao empregado denunciar o
contrato de trabalho imputando a culpa ao empregador, hipdtese em que vai receber todos os direitos

resilitérios como se o seu contrato tivesse sido rompido pela empresa.

Pelo lado do empregador, o artigo 482 elenca os diversos tipos de condutas que podem levar a
aplicacdo de punicdo ao empregado faltoso, dentre elas, como a mais grave, a justa
causa.Esseinstituto parte da premissa de rompimento grave da fiducia depositada pela empresa no
empregado, como se constata da sua prépria definicdo: todo ato doloso ou culposamente grave capaz
de abalar a confianca e a boa-fé depositada no empregado, tornando impossivel a manutencao do
contrato de trabalho (Evaristo de Moraes, citado por SUSSEKIND, 2011).

Assim, o artigo 422 tem perfeita adaptacao na seara laboral, consolidando em definitivo a nocao de
que o contrato de trabalho rende ensejo a uma duplicidade de espécies de deveres: os de prestacao
e os genéricos de conduta. A boa-fé, portanto, configura um elemento intrinseco ao contrato de
emprego, na medida em que, limitando a autonomia da vontade das partes, resgata o conteldo ético

da relagao capital-trabalho.



4. A boa-fé na interpretagdao do contrato de trabalho

A mesma ideia de boa-fé preside a interpretacao dos contratos, como se constata do artigo 113 do
novo codex, que dispde: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
e costume do local da celebracdo.” Este dispositivo ja esta albergado no artigo 422 quando se refere
a execucdo do contrato. O Cddigo nao deixa duvida de seu compromisso com a ética negocial. Assim,
com esteio no principio da boa-fé, na interpretacao das clausulas do ajuste é preciso ater-se mais a
intencao do que ao sentido literal da linguagem e, em prol do interesse social de seguranca das
relacdes juridicas, as partes deverdao agir com lealdade e confianca reciprocas, auxiliando-se

mutuamente na consecucgdo dos fins do contrato.

Na realidade, quando se fala em interpretacao do contrato na senda laboral, poucas normas préprias
se apresentam, como sdo os casos do principio do in dubio pro misero e a de que nenhum interesse
de classe pode se sobrepor aos interesses da sociedade. Mas agora, o artigo 422 traz mais um
paradigma legal para a interpretacdo trabalhista. Vale lembrar que dois outros dispositivos!3® foram
criados pelo novo Cédigo e que tém relagdo direta com o tema em analise.Sao os artigos 423 e 424,

que preconizam:

Art. 423 Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.
Art. 424 Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a renlncia

antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negocio.

O artigo 423 positiva na lei civil algo muito préximo a definicdo do principio trabalhista do in dubio
pro misero, segundo o qual, na interpretacdo da lei, havendo duvida fundada sobre seus termos,
deve-se optar pela interpretacdao mais favoravel ao destinatario da norma laboral, o empregado. Este,
gue até entdo constituia um principio de Direito do Trabalho, cunhado pela doutrina, agora ganha
status de norma legal para abarcar também a interpretacdo das clausulas contratuais. Percebe-se,
pois, nitidamente, o movimento bastante expressivo de um Direito privado formal e individualista,
para um Direito social de cunho material. O velho Direito Civil patrimonialista, que fazia escarnio das
guestdes sociais que se escondiam por detras das formas oitocentistas do Cédigo Civil, sucumbe para
dar passagem as exigéncias de uma ordem juridica onde a justica ndo significa apenas um parametro

inalcancavel, mas uma exigéncia social de concretizacdo imediata.

Com relacdo ao artigo 424, ocorre verdadeira inovagdo da ordem juridica, pois o dirigismo contratual

que contempla impede que o exercicio da autonomia da vontade atinja a esfera dos efeitos inatos e

13905 artigos 187 e 309 do novo Cddigo Civil sdo outros exemplos da preocupacgio ética que informou o legislador donovo Cédigo Civil. Art. 187 —“Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”; art.309 —“O pagamento feito de boa-fé ao credor putativo é valido, ainda provado depois que ndo era credor”.



naturais do ajuste, para neutraliza-los. Note-se que a norma é afeta aos contratos de adesao e visa
evitar que o poder econ6mico retire do contrato disposicdes que sao de sua natureza intrinseca. Eo
caso, por exemplo, do contrato de trabalho de um empregado que preveja que a empresa nao
mantera o plano de salde caso este venha a sofrer um infortlnio relacionado ao trabalho. Tal
disposicdo impde ao trabalhador uma renuncia a direito (cobertura do plano de saude) resultante da

propria esséncia do negécio, cuja finalidade é justamente ampara-lo em caso de doenca.

O dispositivo em tela comina de nulidade, como sancao civil, a inobservancia de seu preceito, como
alids faz a CLT quando deseja proteger algum direito laboral. E o caso do artigo 9° da CLT, que
preceitua que: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir

ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacdo”.

O proprio principio da boa-fé, no seu aspecto de cumprimento do ajuste avengado, determina que o
acordo deve ser cumprido em respeito aos interesses reciprocos e contrapostos das partes. A
exigéncia social de seguranca juridica nas relagdes sociais constitui um imperativo ético e juridico
(para ambas as partes do contrato), sem o qual o contrato seria uma pantomima, sem nenhum
prestigio ou eficacia. Pelo principio da forga obrigatéria dos contratos, estes devem ser fielmente

cumpridos, sob pena de execucao em face da parte inadimplente.

Ndo se quer com isso dizer que o principio da forca obrigatéria é absoluto, muito ao contrario, se nos
contratos de execugao continuada, como o contrato de trabalho, a prestacdo de uma das partes
tornar-se excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevistos, podera o devedor pedir a sua resolugdo do mesmo
(478, NCC). No caso, o contrato de trabalho, que é feito para durar, ndo é resolvido, mas sim

adequado as novas circunstancias.

A interpretacdo contratual trabalhista ndo pode olvidar o principio da boa-fé como regra
hermenéutica, a fim de permitir que o contrato de trabalho atinja sua finalidade socioecon6mica .
Deve-se levar em conta a vontade individual temperada pela necessidade de forjar justica contratual.
Tudo isso articulado com o dever de respeito reciproco aos interesses dos contratantes. Dai se
consegue compreender a necessidade de tutela legal dos contratos de adesao e de se imantar certas

cladusulas contratuais como irrenunciaveis.



Conclusao

A experiéncia do ordenamento juridico laboral demonstra que o papel do Estado € o de assegurar que
o contrato de trabalho, como instrumento de intercambio de operagdes econdémicas de producdo,
constitua um meio de alcancar a democracia, o solidarismo e a justica nas relagdes entre o capital e

o trabalho, parametros importantes para se identificar a sua fungao social.

A regra de conduta adequada ditada pela boa-fé objetiva tem perfeita adaptacdo na seara laboral,
pois consolida em definitivo o contrato de trabalho como uma pluralidade de deveres: os de prestacao
e 0s genéricos de conduta. Com isso, podemos asseverar que a boa-fé configura, a um sé tempo, um
direito fundamental dos contratantes e um elemento intrinseco ao contrato de trabalho, pois, ao

limitar a autonomia da vontade das partes, resgata o contelido ético da relacdo empregaticia.
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Velhos habitos, nova roupagem - uma reforma sob encomenda e a

luta das Associagoes e Instituicoes para evitar os retrocessos

Benizete Ramos de Medeiros40

"O trabalho ndo é necessario apenas para a economia, mas
para a pessoa humana, para a sua dignidade, para a sua
cidadania e também para a inclusdo social” (Papa Francisco)

Resumo: O momento atual pelo qual passa o pais é, minimamente preocupante,
desafiando a todos que lidam e lutam pelos Direitos Sociais. O presente texto traca
um panorama geral da pretensa reforma da CLT, buscando confrontar com o antigo
projeto de alteracdo denominado “Projeto Vaccarezza” e o encaminhado pelo atual
Governo Federal, ou seja, o PL n° 6.787/87 denominado “reforma da CLT”, em
especial o substitutivo apresentado pelo relator, deputado Rogério Marinho
(PSDB/RN), que realcou propostas de precarizacdo das relagdes trabalhistas. A
gravidade estd em diversos fatores extrinsecos, como a total auséncia de didlogo
social; o carater de urgéncia para aprovacao, com manobras sucessivas, além dos
intrinsecos, em especial a supremacia do negociado x legislado; do trabalho
intermitente e a tentativa de calar a jurisprudéncia e minimizar a Justica do Trabalho.
A aprovacdo € iminente e prevista a votacdo para final de abril de 2017, cujo
contelido impacta de maneira grave nas conquistas de mais de 70 anos. O grande e
principal objetivo do projeto é atender aos ditames do capital em detrimento do
trabalho humano, da protecdo a salde e bem estar do trabalhador. Aqui busca-se,
nesse contexto, analisar o empenho (ou ndo) das Associacbes e Instituicdes que
lidam com os Direitos Sociais.

1.Introducdo

O momento em que se escreve esse texto ndo terd o mesmo cenario em que ocorrera
a leitura, ante as estratégias adotadas pelo presidente da Camara e Governo para
implementar o regime de urgéncia na votacdao do projeto de reforma trabalhista, o
gue alterard alguns resultados. Mas, a assimetria de preocupacdo, complexidade
continuara alarmante em razdo das diversas polaridades que permeiam as tentativas

e as iminentes lutas com consequéncias.

140 Advogada Trabalhista; professora de Direito Processual e material do Trabalho; Doutora em Direito e
Sociologia (UFF); mestre em Direito Publico (FDC); presidente da dire¢do geral da Associacdo Luso-
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do IAB (secretéria biénio 2016/218)



Assume no ano de 2016 por meio de um processo de impeachment o vice presidente
Michel Temer do PMDB e nessa ordem, uma avalanche de projetos de Lei, alguns
retidos ou arquivados em algumas das Casas tomam nova roupagem de forma
acodada. O antigo PL 4.330/04 (atual 4.302/1998) que trata da terceirizagdo ampla
e irrestrita foi um deles aprovado, embora os diversos manifestos populares; de
instituicdes e Associacdes e como ANAMATRA; ABRAT; JUTRA; ANPT; IAB e Centrais

sindicais outras, além de inUmeras notas de repudio;

Mas, ndo é sO. A operacdao Lava jato parece se encontrar no auge com
aprofundamento das investigacdes voltadas aos empregados publicos da Petrobras;
executivos e socios das maiores empreiteiras do pais, chegando a classe politica,
alguns encontrando-se presos coo o proprio presidente Marcelo Odebrecht, o ex-
presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha; o ex-governador do Rio de
Janeiro, Sergio Cabral; o Senador Delcidio do Amaral, além das ultimas investigacoes
de dezenas de outros tantos politicos dos mais diversos partidos — dentre eles o PT

e o PMDB - estdo sendo alvos de detalhadas, continuas e graves delacgoes.

E um cenério cadtico que nesses ultimas dias os jornais do Brasil, tém noventa por
cento de seu tempo destinado ao tema, fracionando cada dia nos principais nomes
do cenario politico e as declaragbes do presidente e do alto escaldo da Odebrecht;
além das investigagdes com fraudes nos maiores frigorificos do pais, chamada
operacdo Carne Fraca e as ameacas internacionais de terrorismo e bombas

bioldgicas.

Nesse ambiente, os projetos de reformas da Previdéncia e da Legislagdao Trabalhista
tratados a toque de caixa e sem qualquer didlogo socialsdo votados. Ndo se trata de
novidade histérica, uma vez que no conjunto das medidas neoliberais das décadas
de 90 e 2000, veio a lume o Projeto n. 1.987/2007 denominado de Projeto Vaccarezza
ou reforma da CLT, arduamente combatido pelas Instituicbes e Associacdes
defensora dos Direitos Sociais. Necessario, pois voltar a ele, em especial, para

destacar a importancia dos grupos organizados, na luta contra retrocessos.

2. PLn. 1.987/2007 - Denominado Projeto Vaccarezza

O chamado periodo neoliberal (década de 90 do sec. XX e primeira década do século
XI) é marcado por varias tentativas de retrocessos sociais, inclusive de extingdo da
prépria Justica do Trabalho e ndo escapando a prépria reforma da CLT, sob o falacioso

argumento de atualizagao.



Veio a tona no final do periodo o projeto de nimero 1.987/2007 popularizado como
“Projeto Vaccareza” em razdo da autoria do deputado Candido Vacarezza, que tinha
a mascara da atualizacdo da CLT, defendida pelo préprio sob o argumento da
defasagem e descompassos com o momento social e politico do pais a época. Varios
seguimentos se agitaram, tendo ABRAT promovido cauteloso estudo que revelou o
contrario, ou seja, era uma reforma quase total do texto Celetista.Esta autora tratou
desse tema em seu livro que pesquisa a autonomia dos advogados trabalhistas e a
luta pela manutencgao dos direitos sociais contra retrocessos, pela lente da Associacao
Brasileira de Advogados Trabalhistas.'*! Dele se extraem varios trechos, alguns com

a referéncia original.

Acessando o site do referido deputado, pode-se observar que o projeto gerou, a
época, acirradas polémicas, chegando mesmo a afirmar que havia engano e
ansiedade dos profissionais da area trabalhista nas equivocadas manifestacoes
contra o projeto. O motivo seria, conforme ele, “a falta de conhecimento quanto a
finalidade e método de elaboragdao de projetos de consolidagao”, insistindo ser uma

grande conquista para a populagao.

Dos 922 artigos da CLT, o projeto tinha por escopo revogar 2/3 deles, ou seja, do
art. 19 ao art. 642 e mais de 240 leis referentes ao Direito Material Trabalhista. A
explicacao dada, no sentido de dissuadir a aprovacao do projeto, foi encontrada no

site da Camara, cujos trechos foram transcritos na obra referida. Assim:

A consolidagao das leis consiste em evitar a confusdo de textos
contraditérios, eliminar os preceitos ultrapassados, revisar e
organizar as normas existentes sobre um mesmo assunto, e
condensa-las em uma so lei, evitando que se sustente a morosidade
da justica, a aplicagdo inadequada de penas e de impunidades. A
consolidacdo das leis federais serd feita mediante a reunido em
cédigos e consolidagdes integradas por volumes contendo matérias
conexas ou afins, constituindo em seu todo a Consolidacdao da
Legislacdo Federal. Consistird na integracdo de todas as leis
pertinentes a determinada matéria num Udnico diploma legal,
revogando-se formalmente as leis incorporadas a consolidacdo, sem
modificagao de seu alcance nem interrupcao da forca normativa dos
dispositivos consolidados. Ao Grupo de Trabalho de Consolidagdo das
Leis compete a apreciagdo dos projetos de consolidacao apresentados
a Mesa, restringindo-se aos aspectos formais, ndo adentrando no
mérito da matéria.14?

141 MEDEIROS. Benizete Ramos. Os Trabalhistas: Da discriminacdo a ascensdo e a contribuicdo da
ABRAT.SP: Ltr. 2016.p. 184 e ss

142 Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/comissoes/temporarias53/grupos/gtcl>. Acesso em: 20 de outubro
de 2014., apud MEDEIROS.




O regime de urgéncia dado era outra preocupagdao, o mesmo ocorrendo com o
projeto atual, cujo regime de urgéncia ndo teve quérum no primeiro dia, mas, numa
manobra, o presidente da Camara deputado Rodrigo Maia p6és em votagdo no
segundo dia, 19/04/2017 e o regime de urgéncia é aprovado com previsdao para
votacao do projeto nos dias 25 e 26 /04/2017. O projeto foi votado sem muito aperto,

encontrando-se atualmente no Senado Federal para analise.

A preocupacgao das entidades nacionais ligadas a defesa dos Direitos Sociais,
sobretudo ABRAT, OAB, ANAMATRA, ANPT, Centrais Sindicais era a total auséncia de

discussao com a sociedade.

Nos arquivos da CONLUTAS!43, poOde-se extrair a movimentagdo das Centrais
Sindicais no sentido de vencer o projeto. Era consenso, na maioria das instituicdes,
o entendimento de prejudicialidade as conquistas dos trabalhadores. Para tanto,
houve intensa atuacao junto ao Congresso Nacional e no governo federal, por meio
do Ministério do Trabalho. Segundo a matéria, o deputado recebeu uma comissao da
CONLUTAS, para explicacdao do referido projeto, que, de acordo com ele, o objetivo
era meramente fazer uma atualizagdo, sem mudanga de mérito na CLT. A comissao
da CONLUTAS, porém, entendeu o projeto como perigoso, com base em que “o

projeto revoga e substitui os artigos 1.9 ao 642.° da CLT.

Na visdo de Luiz Salvador, ex-presidente da ABRAT , era importante um trabalho de
unidade e de solidariedade com os diversos atores sociais e com as entidades
progressistas, para vencer o referido projeto. Sendo assim, “nesse sentido, nds
fomos vitoriosos porque nesse projeto do Vaccarezza, por exemplo, aconteceu
exatamente isso”. Isto é: os didlogos com o Conselho Federal da OAB; o Ministro da
Justica, que era Tarso Genro; a ANAMATRA, cujo presidente, na época, era o Claudio
Montesso e o ANPT, conforme ele, foi 0 que contribuiu para o arquivamento desse
projeto.!4 Essas informagdes foram confirmadas no site do Conselho Federal da
OAB e das Associagbes Estaduais, cujo titulo da matéria era o seguinte: “OAB diz a
Tarso: PL que muda CLT é grave agresséao a trabalhador”, complementando-se “que,
mais uma vez a ABRAT se uniu a OAB e [as] outras entidades”, cujos trechos importa

transcrever:

Brasilia, 02/04/2008 - “E a maior agressdo ja vista a estrutura
sindical e ao trabalhador brasileiro. O projeto do deputado Vaccarezza

143 PSTU. Congresso prepara Nova CLT e Ministério resgata reforma trabalhista. Disponivel em:
<http://www.pstu.org.br/node/12966>. Acesso em: 25 de setembro de 2014.

144 SALVADOR, Luiz. Quem paga mal, paga duas vezes. Disponivel em: <http://avancosocial.blogspot.com.br/2009/04/quem-
paga-mal-paga-duas-vezes.html>. Acesso em: 20 de outubro 2013.



esta demolindo a CLT”. A afirmacdo foi feita hoje (02) pelo presidente
nacional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Cezar Britto, ao
manifestar ao ministro da Justica, Tarso Genro, a preocupacao da
advocacia com o teor do Projeto de Lei n® 1.987/07, que propde
graves alteracdes a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). O tema
foi tratado em reunido no gabinete do ministro, da qual também
participaram diretores do Conselho Federal da OAB, da Associagao
Brasileira dos Advogados Trabalhistas (Abrat) e o secretario da
Reforma do Judicidrio, Rogério Favreto. Na oportunidade, Britto
rebateu as afirmacdes que tém sido divulgadas pelo autor do projeto,
o deputado federal Candido Vaccarezza (PT-SP), de que o projeto de
lei apenas propicia uma mera atualizacdo da CLT, afastando os
dispositivos que ndo estdao mais em uso, sem fazer qualquer tipo de
juizo de valor. “Ha sim juizo de valor em varios trechos e esse projeto
praticamente extingue a valoragdo que se da hoje as negociagbes
coletivas”, relatou Britto ao ministro da Justica. Ainda segundo o
presidente da OAB, o projeto de lei, se aprovado, traria mudancas
para muito pior as interpretacdes constitucionais e até o nome CLT,
ja bastante conhecido do trabalhador como sinénimo de protecdo de
direitos, seria alterado conforme o PL. 145

E possivel observar, na mesma matéria, a posicdo do Ministro da Justica & época,
Tarso Genro, que sempre militou como advogado na seara trabalhista. “Tarso diz a
OAB que CLT ndo esta caduca e precisa ser mantida - quarta-feira, 2 de abril de
2008 as 13h30".146

Segundo ainda a mesma matéria, o Ministro, que recebeu em audiéncia o presidente
da OAB Cezar Britto, defendeu também nessa perspectiva de que a CLT precisava
ser mantida, porque era a garantia de uma relagdo justa para a maioria dos
trabalhadores brasileiros: “O trabalhador pode e deve confiar na CLT”. Apontou,
contudo, novas regulagdes para o novo mundo do trabalho, lembrando, quanto a
essa questdo: “é de se verificar quais as novas regulagdes que devem emergir para
gue esse novo mundo do trabalho que surge, ndo fique na informalidade e ndo seja
desculpa, inclusive, para que a CLT seja revogada ou seja desconstituida nos seus

elementos fundamentais”4’,

Nesse tom, a ABRAT adotou a posicao de que se tratava de um verdadeiro retrocesso
social, com roupagem de atualizacdo da CLT: “nds chegamos a caracterizar essa
proposta do Vaccarezza como de golpe e conseguimos trabalhar essa questao,

fizemos muitos artigos a respeito, muitos debates e conseguimos uma vez”.148

145 ACAT. Disponivel em: <http://acat.mikonos.uni5.net/index.php?option=com_content&task=view&id=23&Itemid=2>. Acesso em: 26 de
setembro de 2014. Disponivel em: <http://www.0ab.org.br/noticia.asp?id=13093>. Acesso em: 26 de setembro de 2014.

146 QAB. Tarso diz a OAB que CLT ndo estd caduca e precisa ser mantida. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/noticia/13094 /tarso-diz-a-oab-que-clt-nao-esta-caduca-e-precisa-ser-mantida>. Acesso em: 26
de setembro de 2014.

147 0AB. Tarso diz a OAB que CLT ndo estd caduca e precisa ser mantida. Site citado.

148 SALVADOR. Luiz Salvador. Entrevista a esta autora . Curitiba. Em 24.08.2013.



Foi possivel encontrar, em diversas postagem de midia, indicativos de tenaz atuagao

da ABRAT, e outras entidades. Veja-se a seguinte publicacao:

ABRAT - Associagdo Brasileira de Advogados Trabalhistas
(www.abrat.adv.br), por seu Presidente Luiz Salvador, assim que
tomou conhecimento do Projeto Vaccarezza. PL 1987/2007, nomeou
uma comissdo de juristas para exame prévio, ainda que superficial
do projeto; e diante dos esclarecimentos manifestados por membros
integrantes da comissdo nomeada, o plenario do XXIX CONAT -
Congresso Nacional dos Advogados Trabalhistas realizado em Recife-
PE, de 31.10 a2 03.11.2007, aprovou a proposta de retirada do projeto
de tramitacgao e respectivo arquivamento, por sua inoportunidade, ao
entendimento de que a pretensao é “golpista” e que ndo se trata de
mera consolidacdo da atualizaggo da CLT, conforme os
entendimentos constantes dos artigos abaixo indicados,
publicados: A Nova CLT: Acorda Brasil! Mudanca golpista — Proposta
da CLT torna direitos conquistados precariosi4?

Ja se buscava chamar a atencdo da maquiagem dada e do perigo que estava nas

linhas do projeto.

1.1. Comissao para estudo da proposta

Com fincas a solidez e sustentacao juridica, a direcdo da ABRAT constituiu uma
comissao a qual denominou “comissao legislativa”, para elaboracdao de um projeto
substitutivo ao Vacarezza, apresentando sugestdes. A comissdao foi formada
importantes nomes do cenario nacional, assim, por Luiz Salvador (entdo presidente
da ABRAT) e os juristas Aldacy Rachid Coutinho, Ivan Alemao, Julio Bebber, Jorge
Luiz Souto Maior, Jorge Pinheiro Castelo, Luis Carlos Moro, Magda Biavschi, Manoel
Antonio Teixeira Filho, Nilton Correia, Sidnei Machado e Silvia Nogueira, conforme

relatdrio enviado pelo préprio Luiz Salvador a esta pesquisadora.t>®

Importa realcar que essa comissdo nao era formada somente por membros da
diretoria da ABRAT, mas também por professores e magistrados da Justica do
Trabalho, de varios estados, exatamente para se trabalhar com variadas visdes do
mesmo objeto de estudo. A intencdo era, pois, afastar a postura excessivamente

corporativa.

149 Consultor Juridico. Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/60663,1>. Acesso em: 20 de fevereiro de 2015.
150 Exemplar do estudo formulado pela comissdo, foi enviado em 2013, para esta pesquisadora por Luiz Salvador (presidente da
ABRAT nos biénios 2006/2008 e 2008/2010). Apud. MEDEIROS. Ob citada




Arouca, embora nao fizesse parte da comissao, escorou a ABRAT e tinha a posigao
de que o projeto era um perigo para a sociedade ao abrir possibilidades para a

terceirizagao e flexibilizagao:

Encontro em uma primeira leitura, falhas gritantes da Comissao,
mantendo dispositivos que induvidosamente ou foram derrogados
pela Constituicdo Federal diante da consagracdo da autonomia
sindical (p.ex. intervencdo do Ministério do Trabalho na
administragdo dos sindicatos, (quorum para eleicdes sindicais,
associagdes pré-sindicais, registro de livros, etc.), rechacados pela
Justica do Trabalho (p.ex: quorum para assembléias, etc.) ou
alterados (como a disciplinacdo do direito de greve para os servidores
publicos por lei especifica e ndo mais por lei complementar, etc.).
Naturalmente ndo foi dado a Comissdao competéncia para legislar,
mas apenas para excluir os dispositivos que ja ndo mantém. Mesmo
assim, a “reconsolidacdao” adota ora contribuigao ora imposto sindical.
Olvida as alteragBes decorrentes do novo Codigo Civil relativas ao
contelldo minimo do estatuto social (arts. 46, 54 e ss), da Lei n.
10.192 de 2001 pertinentes a mediacdo, acordos e convengoes
coletivas, das Convencbes da OIT, n. aprovada pelo Decreto
Legislativo n.% 49, de 1951 e promulgada pelo Decreto n. 33.196 de
1953, n. 135, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 86, de 1089 e
promulgada pelo Decreto n. 1321 de 1991”.151

Esse estudo a época apresentou varias sugestdes quanto a modificacdo dos artigos,
cuja conclusao foi a seguinte: “Referendada por decisdo assembleiar, a proposta da
ABRAT ¢é no sentido da retirada de tramitacdo do PL 1987/2007 e, conseqliente
arquivamento do projeto Vaccarezza por contrario aos interesses dos trabalhadores,
da sociedade de modo geral, por inoportuno na atual conjuntura, implicando grande

parte das alteragoes legislativas em verdadeiro retrocesso social”!>2,

Também verifica-se que a OAB entendeu pela necessidade de ampla discussdo e
retrocesso do projeto, unindo-se a ABRAT, nesse sentido. Diante das denuncias ja
havidas e por se tratar de verdadeiro “golpe contra a classe trabalhadora”, Cezar
Britto, Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil a época,
de imediato, enviou Oficio ao Deputado Candido Vaccarezza. Nele, solicitava dilagdo
do prazo exiguo de apenas 30 dias que foi concedido a sociedade para manifestagdo
sobre o malsinado projeto. Foi indeferido, entretanto, sob argumento de que o

regimento interno da casa ndo permitia tal dilagao.

151 SALVADOR, apud AROUCA. Documento citado.

152 SALVADOR, apud AROUCA. Documento citado.



O pedido de dilagdo de prazo foi fundamentado com base em parecer elaborado pela
Comissdo Nacional de Direitos Sociais - CNDS, que entendeu impossivel se

manifestar em tdo exiguo tempo:

Seria temeridade querer, em prazo tdo exiguo (trinta dias), tomar
posicdo com relagdo as questdes de fundo de um projeto que - repita-
se — propde uma Nova CLT com quase mil e setecentos artigos e
revoga, no todo ou em parte, mais de duzentas normas juridicas (...).
A titulo ilustrativo, se tomassemos o tempo (absolutamente reduzido)
de cinco minutos para a analise de cada artigo da Nova CLT, bem
como o periodo de noventa minutos (também temerario, pela sua
exiguidade) para a verificacdo de cada uma das mais de duzentas
normas juridicas atingidas pela alteracdo, teriamos, ao final, um total
de mais de quatrocentas e quarenta e seis horas, ou seja, quase dois
meses de trabalho (considerando-se os limites previstos no art. 7.9,
inciso XIII, da Constituicdo Federal) (...). Afigura-se inaceitavel que
um projeto de um Cddigo do Trabalho seja encaminhado sem a
realizacdo de um amplo debate com a sociedade civil, com as
entidades sindicais representativas das categorias econémicas e
profissionais, com a OAB, a Anamatra, a ANPT, a ABRAT e demais
entidades ligadas ao Direito do Trabalho, requisito este irrealizavel no
prazo de trinta dias” (Ass. ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS -
Presidente da Comissdao Nacional de Direitos Sociais e RENATO
PAESE, relator).153

Nesse episddio do projeto de reforma da CLT, é bem possivel que a forca das
AssociagOes, do proprio Conselho Federal da OAB, do Ministro da Justica, além da
preocupacdao que o politico teve com sua imagem - fator que ndo pode ser

desconsiderado — tenham contribuido para o arquivamento do projeto referido.

Os Congressos Nacionais da Advocacia Trabalhista eram importantes ambientes para
se criar resisténcia, como ocorreu no CONAT do ano de 2009, que gerou importante

documento denominado Carta de Belo Horizonte, destacando-se o seguinte trecho:

E, tendo em conta o contexto da crise global e a ameaca do poder
econdmico e financeiro de transferir aos trabalhadores os seus
efeitos, estabeleceu-se o compromisso de promover a defesa dos
seus direitos, como principio democratico fundamental, expressédo da
cidadania numa perspectiva inclusiva. A crise do sistema capitalista
é fruto e proporciona oportunidade historica de ampliar a dimensdo
tuitiva do Direito do Trabalho. Ao contrario de fragiliza-lo, a crise
fortalece esse ramo do direito, por ser a ocasido em que o trabalhador
mais necessita de protegdo.!>*

153 parecer da CNDS em abril de 2004. Disponivel em: <http//jusvi.com/doutrinas-e-pecas/ver/29502>, extraido do blog de Luiz
Salvador <http://avacosocial.blogspot.com.br/2009/04 quem-paga-mal-paga-duas vezes.html>. Acesso em: 20 de outubro de
2013.

154 Carta de Belo Horizonte. BH, 1998. XX CONAT. Belo Horizonte, 29 de setembro de 1998.



O mesmo ocorreu anteriormente no do XXIX CONAT - Congresso Nacional dos
Advogados Trabalhistas realizado em Recife-PE, de 31.10 a 03.11.2007, onde se
aprovou a proposta de retirada do projeto de tramitagao e respectivo arquivamento,
por sua inoportunidade, ao entendimento de que a pretensdo é “golpista” e que ndo
se trata de mera atualizacao da consolidacao da CLT, conforme os entendimentos

constantes dos artigos abaixo indicados, publicados [...]:1>>

Como se vé&, o projeto atual é um velho habito com nova roupagem, como se o
presente estivesse a repetir o passado. O que ndo se conseguiu naquele periodo,
insiste-se atualmente. Por esse motivo, a analise do projeto atual é tomado a partir
de estudos feitos anteriormente. H4 um caminho e uma sequéncia historica e politica

de tentativa de desmonte da legislagao social, repercutindo em graves retrocessos.

2. Projeto de reforma do Governo Temer

Na perspectiva da histéria para os neoliberais a degradacdo dos resultados do
mercado de trabalho na década de 90 ja era indicativo da inadequagao das normas
vigentes e da urgéncia cada vez maior da Reforma Trabalhista. Tal situagdo
garantiria, portanto um ambiente favoravel ao investimento privado, encurtando a

transicao do pais para uma economia aberta e competitiva.!>®

O presente ensaio ndo pretende se imiscuir em todos os pontos do projeto da
reforma, mas avaliar a gravidade de alguns deles, destacando-se a mesma auséncia
de didlogo social de outrora para o implemento da desconstrucdo de conquistas
historicas e realcar a unido de diversas entidades como ABRAT, ANAMATRA, ANPT,
JUTRA.

2.1. Uma visao geral das propostas

O projeto do governo federal encaminhado a Cémara dos deputados, o PL n°
6.787/87 denominado reforma da CLT, em especial o substitutivo apresentado pelo
Relator, seputado Rogério Marinho (PSDB/RN), apresentam graves retrocessos aos
Direitos Sociais, a classe trabalhadora, a toda a sociedade com precarizagdao do

trabalho humano, premiando o capital e os grupos econémicos. Por questdes

155 Disponivel em: <www.abrat.adv.br> Acesso em: 2008 e arquivado com esta pesquisadora.
1% Medeiros. Ob. cit



didaticas opta-se por transcrever alguns dispositivos, cujo tema deu destaque, em

detrimento de outros ndo menos grave, facilitando assim a leitura.

Segundo o parecer do relator, o projeto tem por objetivo:

aprimorar as relacdes do trabalho no Brasil, por meio da
valorizagdo da negociacdo coletiva entre trabalhadores e
empregadores, atualizar os mecanismos de combate a
informalidade da mao-de-obra no pais, regulamentar o art. 11
da Constituicdo Federal, que assegura a eleicdo de
representante dos trabalhadores na empresa, para promover-
lhes o entendimento direto com os empregadores, e atualizar

a Lei n.2 6.019, de 1974, que trata do trabalho temporario.
157

As razdes do projeto apresentam-se falaciosamente, como o de 20 anos atras, como
modernizadoras da legislagdo trabalhista na ética de que o Brasil de 1943 que era
essencialmente rural ndo é mais o Brasil de 2017 da era tecnoldgica propondo, com
isso mais seguranca juridica as relacdes de trabalho. No entanto, de uma leitura
mesmo que se faca superficialmente, se constata o contrario, significando uma
profunda alteracao dos Direitos Trabalhistas, com retrocessos violadores de principios
constitucionais e normas internacionais, tendo como espinha dorsal a primazia da

negociacdo coletiva e individual. Passa-se a andlise, de alguns pontos:

(i). O projeto tenta calar a Jurisprudéncia e minimizar o Judiciario Trabalhista

E visivel a intencdo reducionista da Justica do Trabalho. O artigo 80, paragrafo 2°,
assim disp “§ 2° SUmulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacdes que ndo estejam
previstas em lei”, ou seja, o que se fixar nessa reforma, mesmo que precarizante, a
jurisprudéncia ndo podera apresentar entendimento diverso, o que vale para as

negociacdes coletivas.

Trata-se da tentativa de intervengdo minima do estado, tema que converge com todo
0 arcabouco do projeto, como se vera adiante, violando, ainda a separacdo dos

poderes.
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(ii). A alteracao da ampliacao da jornada e jornada intermitente, aliada a
autorizacao de forma individual para o banco de horas. (arts. 58 e 443).

§ 39 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual
a prestacdo de servigos, com subordinagdo, ndo é continua,
ocorrendo com alternancia de periodos de prestacdo de servicos e de
inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, inclusive as disciplinadas por legislacdo especifica. (NR)

O prejuizo é multiplos, j& que nao permite uma organizacdo do dia do trabalhador,
retirando-lhe a oportunidade de um segundo emprego e, sobretudo, rompe com o
principio do tempo a disposicdo remunerado, estabelecendo a redutibilidade salarial,
sem falar que a moderna construgao do bem-estar x dano existencial fica abalada,

sugerindo o empobrecimento e adoecimento.

O banco de horas ajustado de maneira individual - velha discussdo - é outro ponto

que rompe com conquistas.

(iii) A auséncia de necessidade de fiscalizagdo no momento da finalizagdo do
contrato.

A desnecessidade de homologacao das rescisdes dos contratos, com a revogacao do
paragrafo primeiro do art. 477 acarreta auséncia de amparo ao trabalhador,
considerando o fato de que tanto o Ministério do Trabalho quanto o proéprio sindicato
da categoria exercem papel fundamental na fiscalizacdo tanto dos valores pagos,
como da prépria forma de cessagdo do contrato, impedindo velhas e conhecidas

praticas fraudulentas.

Art . 477. Na rescisdo do contrato de trabalho, o empregador devera
proceder a anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
comunicar a dispensa aos 6rgaos competentes e realizar o
pagamento das verbas rescisérias no prazo e na forma estabelecidos
neste artigo.

O ato da rescisao passa a ser meramente bilateral, com informagdao ao MTW.
Indaga-se qual interesse do projeto em retirar esse ato administrativo de

homologar?



(iv) QuitacGes periddicas

Nessa esteira de auséncia de fiscalizacdo no ato de finalizacdo do contrato, quanto a
quitacao de direitos, esta a possibilidade de quitagdes periddicas, extinguindo-se
direitos.

Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia
ou ndo do contrato de emprego, firmar o termo de quitacdo anual de
obrigagdes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da
categoria.

Paragrafo unico. O termo discriminara as obrigacGes de dar e fazer
cumpridas mensalmente e dele constara a quitacdo anual dada pelo
empregado, com eficacia liberatdria das parcelas nele especificadas.

Ha aqui, visivel intencdo de gerar ao capital seguranca quanto a futuras acles
trabalhistas, podendo ainda, ser interpretado como possibilidade de frustacao de
direitos futuros, vez que o empregado sem estabilidade de emprego nao ingressa
com acao quando trabalhando. Aqui se verifica uma alteracdo nas regras de

prescrigao.

(v ) acordos individuais

Nessa perspectiva ainda, o art. 484 do projeto, prevé a possibilidade de acordo entre
as partes, sem garantia do recebimento do seguro desemprego e reducao por metade

do aviso prévio e da multa compensatoria sobre o FGTS.

Esse ponto da reforma pode parecer num primeiro momento vantajoso as partes, por
permitir a cessacdo do contrato sem o cumprimento do aviso prévio e com
levantamento do FGTS. No entanto, no conjunto das reformas que propde revogacao
de direitos, ndo se arrisca a compreensdo de favoravel ao trabalhador, visualizando

uma grande oportunidade de fraudes.
(vi) Alteracdo do conceito de grupo econdmico e despersonalizagdo juridica

A nocdo de grupo econémico do paragrafo 2° do art. 29, sofre alteragdo, quanto a
compressdo do que seja o instituto, com a visivel intencdo de dificultar a
caracterizacdo do instituto, protegendo as empresas, fomentando artificios que
dificultam o recebimento dos créditos trabalhistas.

§ 3° Nao caracteriza grupo econdmico a mera identidade de sécios,
ainda que administradores ou detentores da maioria do capital social,



se ndao comprovado o efetivo controle de uma empresa sobre as
demais.

Essa é a mesma logica proposta quanto ao sentido de despersonalizagao juridica das
empresas, instituto adotada no Direito Processual do Trabalho, antes mesmo do
advento do Cédigo de defesa do Consumidor (art. 28) e do cdédigo Civil de 2002, cujo
art. 50, passou a contemplar a possibilidade na esfera comum. Ou seja, a Justiga do
Trabalho ha décadas incorporou essa possibilidade as execugdes, o que contribuiu

grandemente possibilitar o recebimento do crédito.

Todo o projeto é voltado para protecao ao capital, inclusive com diversas normas de
ordem processual e essa alteragao vai resvalar no processo de execugdo, como se

fosse pouco o indice de 68,9% dos processos trabalhistas no gargalo da execucéo.
(vii) Limitagdo na quantificagao do dano moral

Com efeito, o ordenamento Obreiro estd a necessitar de parametros que amparem a
quantificacdo do dano moral, mas de forma a respeitar a liberdade do julgador e a
analise do caso especifico de acordo com o tamanho da lesdo. A proposta de
limitacdo, sobretudo em 50 salarios do autor é interferéncia indevida na liberdade do
Judicidrio. Do ponto de vista dos valores ndao se leva em conta a auséncia de
recuperacdo da sequela em hipdteses de acidentes de trabalho ou os adoecimentos
a ele equiparados com graves e irremediavel lesdes que retiram o empregado do
mercado de trabalho, mormente quando a empresa incorre em culpa direta por

diversos fatores.

(viii) A confirmacao da terceirizacdo de forma ampla e irrestrita

Sobre a terceirizagdo ha muito que se escrever, no entanto, atem-se ao fato que se
trata da maior quebra estrutural da relagdo contratual violando a bilateralidade,
precarizando as relagdes, atraindo acidentes de trabalho e desmontando o sistema
sindical brasileiro que em Ultima hipdtese ndo é bom para o empregador, para
organizacao das empresas, pois sugere empregados descompromissados com o

destinatario final da forca de trabalho.

(ix) A prevaléncia do negociado sobre o legislado



O texto assim dispde: "Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de

trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:”

Esse ponto do projeto é extremamente ameacador a seguranca juridica e ao
arcabouco protetivo que é insito nos principios do Direito do Trabalho, tendo como
alibi a realidade de outros paises, notadamente os da Europa, comparando-os com o
Brasil das desigualdades, do baixo nivel de escolaridade, do desemprego, das lutas

contra trabalho analogo a escravo, contra o trabalho infantil, contra a exploragao.

Essa proposta também é antiga, ja teve seu inicio, como a terceirizacdo, na era FHC,
no apice do periodo neoliberal com o PL n® 5483/2001, de alteracdo do art.618 da
CLT. Mas ap0s incessantes lutas, o projeto foi arquivado, sem o esmorecimento e
acoes da ANAMATRA, ABRAT, OAB e outras entidades, principalmente porque havia
0 mesmo carater de urgéncia. Nessa linha de resisténcia foi langada pela ABRAT uma
campanha nacional para que se colocasse em todas as atas de audiéncias do pais, o
repudio ao projeto que se denominou do “negociado x Legislado”, para que juntadas

fossem encaminhadas ao Congressos.

Esta autora trata desse tema no livro referido, capitulo cinco, do qual extrai-se o

seguinte trecho:
“Dessa alianga com as entidades, resultou medida mais ousada, qual
seja agdo popular, figurando, como autores, Luis Carlos Moro e Hugo
Cavalcanti Melo Filho, entdo presidentes da ABRAT e ANAMATRA,
contra o Ministro do Trabalho, a época, Francisco Oswaldo Neves
Dornelles. Sua finalidade era que prestasse contas e restituisse, ao
erario, os valores gastos com a promogdo do projeto. Esse
movimento constituiu a acdo popular de reparagao de danos ao Erario
Pablico, distribuida a 162 Vara Federal de Brasilia, DF em

26/02/2002, sob o n° 2002.34.00.004534, com alguns trechos
transcritos no capitulo seguinte.”!38

Com efeito, foi um enfrentamento corajoso e necessario, levando por este e outros
motivos ao arquivamento do projeto, do que resulta uma prévia conclusdo de que
sem a unido e ousadia os interesses politicos e capitalistas se sobrepujam sobre o

estado social de Direito e de bem-estar.

Logo, se as garantias minimas pactuadas na Consolidagdo, como salarios, jornadas,
auséncia de alteragbes in pejus, repousos semanal remunerado, férias e outros
fizerem parte do rol das possibilidades de “negociacdo”, é evidente que havera
graves violagdes a tais direitos, sem que haja qualquer compensagao, notadamente

em periodos de recessdo e avango do desemprego, como o atual.
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A supremacia das negociagdes coletivas guarda ainda uma outra preocupacdo que é
0 sistema sindical brasileiro, com cerca de 19.000 sindicatos, alguns com bastante
representatividade e outros ndo, sem contar o fato que nessa mesma reforma, ha
uma busca pela retirada da contribuicdo obrigatdria, o que vai alterar o panorama do
sindicalismo, além de acarretar reducao do numero. Tais fatos alterardo o poder

negocial desses entes representativos dos trabalhadores.
Souto Maior, entende que

“nitida intengdo de autorizar a redugdo de direitos, fingindo que sdo
necessarias contrapartidas aos trabalhadores para tanto, mas isso
ndo se da concretamente, pois o projeto diz que se ndo houver
contrapartida isso nao invalida a negociacdo, ao mesmo tempo em
que praticamente impede o trabalhador, individualmente, de
defender na Justica os seus interesses que entenda tenham
sido atingidos pela negociado”1>°

Nessa esteira, propde para agravar, a vedacao do judiciario trabalhista de anular
clausulas ajustadas em acordos e convencbes, mesmo contrarias a lei, bem como a
prevaléncia das clausulas de acordo sobre as convengbes, ainda que mais
desfavoraveis. Ha quebra do principio da norma mais favoravel, como também do

acesso a justica, previsto no art, 59, inciso LXXIV da CF/88.

(x) Arbitragem

Dentro da perspectiva do negociado, o projeto ressuscita a arbitragem em sede
trabalhista:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragao
seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social podera ser pactuada
cladusula compromissdria de arbitragem, desde que por iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos termos
previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

No entanto, a histéria mostrou nao ser eficiente essa forma alternativa de solucédo de
conflitos, motivo pelo qual ha TAC firmado pelo MPT para que os Tribunais arbitrais

nao atuem em conflitos de natureza trabalhista, com base na interpretacdo dada ao
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art. 10 da Lei 9.307/97, ou seja natureza da verba alimentar e direitos indisponiveis.

O projeto em analise, revive essa possibilidade.

Num panorama geral, observa-se que ha além de tudo no conjunto das propostas,
uma intencao velada de esvaziar Justica do Trabalho. Nesse sentindo Souto Maior,

admoesta com a lucidez que |Ihe é peculiar que:

“Necessario perceber, portanto, que os ataques feitos a Justica do
Trabalho estdo ligados a um objetivo de fundo que é o de impedir a
efetivacdo dos preceitos constitucionais ligados ao projeto de Estado
Social Democratico, que sequer chegamos a experimentar,
concretamente.

[...]O que estd havendo, portanto, é o ponto de chegada de um
processo histdérico de sucessivas tentativas, vindas de determinados
segmentos politico-empresariais brasileiros, de apagar os direitos
trabalhistas da Constituicdo, o que se tornou incontornavel e
incontrolavel de abril de 2016 em diante. “160

Ndo se esgota aqui, até porque ndo € o objetivo deste ensaio a analise de todo o
projeto, mas, da analise feita ndo se viu nenhuma linha com mudanca a favor do
trabalho. Todas, sem excecdo objetivam o Judiciario Minimo; o acordo e a negociacao
maxima; a precarizacdo das condicdes de trabalho com desprezo aos principios
constitucionais e a minimizacdao das normas protetivas; e dificultacdo para
condenacdo e recebimento de crédito trabalhista, se eventualmente chegar ao

executado.

Veja-se que em breves linhas, pode-se perceber que o Projeto de Leiafasta os
direitos conquistados pelo trabalhador e protege de forma explicita as empresas,
como € o caso da norma de prescrigdo, conceito de grupo econdmica, revelia, regra
de arbitragem, limitacdo ao dano moral, acordo individuais, terceirizacdo sem

responsabilidade subsidiaria.

A ldgica neoliberal é de flexibilizagdo, de redugdo e precarizagao de direitos. No dizer
de Kpstein®!: “justamente no momento em que os trabalhadores mais necessitam
do Estado-Nacdao como amortecedor, para absorver os choques da economia

mundial, ele os estd abandonando”
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Sissekind, fez importante e afinada reflexao entre globalizagdo e neoliberalismo,
apontando diferencas e ponderando acerca do que provocou a polémica entre os

defensores do Estado Social e os do Estado liberal.

“Os neoliberais pregam a omissdo do Estado, desregulamentando,
tanto quanto possivel, o Direito do Trabalho, a fim de que as
condicbes do emprego sejam ditadas, basicamente, pelas leis de
mercado. Ja os defensores do Estado social, esteados na doutrina
social da igreja ou na filosofia trabalhista, advogam a intervencao
estatal nas relacdes de trabalho, na medida necessaria a efetivacao
dos principios informadores da justica social e a preservacdao da
dignidade humana?6?

De fato a légica é a mesma da era FHC e as previsGes ndo sao otimistas, salvo se

efetivamente houver uma grande mobilizagdo nacional.

2. E o que é preciso fazer e o que se tem feito?

Pergunta dificil, ja que a rapidez da pauta, a auséncia de dialogo social e a camuflada
intencdo de supremacia do capital, parece ndo abrir maiores espacos para o éxito
guanto a retirada do projeto. Mas, uma coisa é certa: Nao se pode cruzar os bracos
e assistir que os eleitos golpeiem o trabalhador e toda a sociedade com aprovacao
minimamente irresponsavel, com o intuito de atender aos ditames do capital, sob o
engodo de modernizagdo ou atualizacao da Consolidagdo. As conquistas de direitos

no Brasil sdo histdricas e marcadas por suor e até perda da vida e da liberdade.

Diversas Instituicdes, Associacdes, juristas, trabalhadores, Centrais Sindicais estao
se unindo. A Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas: ABRAT, vem
resistindo e movimentando-se em diversas frentes, com notas de repudio, reunides
colegiadas e encontros regionais com debates. Esse é o caminho seguido pela
Associacao Nacional dos Magistrados Trabalhistas: ANAMATRA; Associacdo dos Juiz
do Trabalho da América Latina: AJTAL; Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario:
IBDP; A Associacao Nacional dos Procuradores do Trabalho: ANPT, que inclusive vem
veiculando imagens representativas do retrocesso e da precarizacao dos direitos que
o projeto representa. Também as entidades da Frente Associativa da Magistratura e
do Ministério Publico (FRENTAS), da qual faz parte a ANAMATRA, em um total de
mais de 40 mil juizes e membros do Ministério Publico, engajados na luta de

resisténcia.
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Nessa luta, ingressa a Associacao Luso-brasileira de Juristas do Trabalho: JUTRA,
gue em recentissimo encontro - o XIII JUTRA -ocorrido em Cabo Frio, RJ, dias 06 e
07 de abril - cujo tem central foi : Trabalho, Castigo e Escravidao: Passado ou
Futuro? Com varios debates em painéis, grupos de trabalhos e conferéncias, resultou
num documento, denominado Carta de Cabo Frio, da qual se destaca os seguintes

trechos:

2. MANIFESTAM extrema preocupacdo com o0s sistematicos,
reiterados e destrutivos ataques as parcas, mas historicas,
conquistas alcangadas pelos trabalhadores no avancar da
humanidade;

3. REGISTRAM o seu inconformismo e indignagdo com as deliberadas
e agressivas atitudes de autoridades, executivas, legislativas e
judiciarias, destinadas a desmontar todo o arcabougo protetivo do
Direito ao Trabalho, como fator de promogdo da igualdade e
estimulador da dignidade da pessoa humana, substituindo-o por um
perverso sistema juridico que fortalece o capital, concentra a riqueza
e fulmina o sonho de ascensdo social da classe trabalhadora;

4. DENUNCIAM o estelionato social em andamento, sob a embalagem
de REFORMA DA PREVIDENCIA, onde se busca, NA VERDADE,
entregar Trabalhadores e Servidores Publicos para as afiadas garras
das empresas de previdéncia privada;

5. ALERTAM para o verdadeiro torniquete que querem aplicar as
entidades sindicais, traduzido na possibilidade de extingdo da
contribuicdo sindical, assim como, no fim da contribuicdo assistencial,
na revogacao liminar da ultratividade das normas coletivas, na
relativizacdo do direito de greve dos servidores publicos, na
possiblidade do negociado prevalecer sobre os direitos e beneficios
legislados, na criacdo da categoria profissional Unica dos empregados
terceirizados, dentre outras maldades;

6. REJEITAM qualquer tentativa de extinguir a Justica do Trabalho,
derradeira esperanca dos trabalhadores que repelem a exploragao e
a precarizagao, partam essas iniciativas de membros do Poder
Legislativo ou via tresloucadas agressOes antropofagicas de
integrantes do préprio Judiciario;

7. CONCLAMAM os Juristas do Trabalho, bem como suas entidades
representativas, a se unirem nas lutas dos trabalhadores contra as
“TEMEROSAS” reformas trabalhista e previdenciaria, que “coisificam
a pessoa humana, tornando-a simples e descartavel mercadoria, a

ser apropriada pelo melhor preco ou leiloada no Mercado do Lucro”.
163.
I

No referido encontro, faziam-se presentes diversos estados brasileiros;

representantes da Magistratura, do Ministério Publico, da academia, da OAB/RJ, da
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ABRAT, do IBDT; advogados professores, juristas e estudantes nacionais além de
dos juristas portugueses, como também representantes de outras entidades e
associacdes nacionais e o coro de todos os presentes era de total abominacao dos
projetos de reforma Trabalhista e da Previdéncia, os quais sdo promovidos em alto
custo ao erario pelo governo. N3ao é outra coisa que tem feito os seguimentos
organizados em defesa do Estado Social de Direito, que ndo a movimentagao em prol

de retardar, para discutir e impedir a aprovagcao nos moldes em que proposto.

Essas entidades, compdem, a partir da iniciativa do Ministério Pablico do Trabalho o
Forum Interinstitucional de Defesa do Trabalho e da Previdencia Social, de cujo
regimente interno se extrai o seguinte objetivo: “Art. 10 — O Férum Interinstitucional
de Defesa do Direito do Trabalho e da Previdéncia Social (FIDS), constituido em 24
de janeiro de 2017, por intermédio da CARTA EM DEFESA DOS DIREITOS SOCIAIS,
tem como objetivo garantir os direitos sociais, com énfase na defesa do direito do
trabalho e da previdéncia social, por meio das seguintes acbes” e vem se

movimentando através de debates e notas publicas para enfretamento das reformas.

Souto Maior concita,

Este € um momento crucial de resisténcia a tentativa de imposicdo
de retrocessos sociais, juridicos e politicos, cumprindo aos
profissionais ligados a aplicacdo dos Direitos Trabalhistas, dos
Direitos Previdenciarios e dos Direitos Humanos um relevante papel.
Nao é tempo de recuar, de se adaptar, de se recolher e, muito menos,
de acatar e disseminar a l6gica do medo.
E tempo de producdo e de preservacdo da consciéncia, que traz
consigo o imperativo de se assumirem posicionamentos. Varios anos
de histdria serdo percorridos em poucos meses e todos, de alguma
forma, estdo participando dessa construgdo (ou desconstrugdo).64

E de fato, pela andlise de situacGes anteriores, a reacdo popular tem forca, pode
impedir o malfadado projeto. As centrais sindicais convocaram uma greve geral para

o dia 28 de abril com esse objetivo.

Em entrevista a Carta Capital, o constitucionalista Konder Comparato®®, afirma que
as reformas sdo inconstitucionais e que os politicos empreenderao todo o esforco ndo
s6 para aprova-las como para barrar a operacdo Lava jato, j@ que uma grande
maioria tem seus nomes das delagdes da Odebrecht. Entende que somente se

conseguird barrar se houve alguma resisténcia da OAB ou do MP.
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Em boa hora o Conselho Federal da OAB, ouviu a advocacia trabalhista e se
posicionou contra as reformas cuja fala do presidente, afirma, que nem aos meios de
producdo a proposta de reforma pode ser boa, além de agredir a Constituicdo Federal

e representar retrocesso civilizatorio. Assim, um trecho:

aprovar uma reforma trabalhista controversa, de modo acgodado,
significa assumir o risco de esfacelar completamente a solidez das
instituicdes e os direitos conquistados pela cidadania, a duras penas,
nas ultimas décadas.O Brasil carece de reformas que o tornem um
pais mais justo e apto para progredir, nada ganhando com leis que
atraiam o retrocesso, tal como a proposta de aniquilamento da
legislacdo trabalhista protetiva, destinada a criar subclasses de
trabalhadores com poucos direitos, contratos precarios e
remuneracoes indignast®

Para ANAMATRA,

O substitutivo apresentado pelo deputado Rogério Marinho
desnaturou totalmente o projeto original, que ja era prejudicial para
o Direito do Trabalho. A urgéncia é um verdadeiro acodamento, que
compromete o processo democratico [...]O relatério € muito ruim.
Uma completa inversdo dos principios e das finalidades do Direito do
Trabalho. Se o Direito do Trabalho foi concebido pelo reconhecimento
de que o trabalhador, pela sua condicdo econdmica e social, merece
ter a protegdo legislativa, o que se pretende agora, sem autorizagao
constitucional, é inverter essa protecao, blindando o economicamente
mais forte em detrimento do trabalhador 167,

Nessa matéria, ha a informacdo de que varias entidades da Frente Associativa da
Magistratura e do Ministério Publico (FRENTAS), da qual faz parte a ANAMATRA, em
um total de mais de 40 mil juizes e membros do Ministério Publico, divulgaram nota
publica alertando para os prejuizos do substitutivo apresentado pelo deputado
Rogério Marinho (PSDB-RN). Para as associagOes, trata-se do maior projeto de
retirada de direitos trabalhistas ja discutido no Congresso Nacional desde o advento
da CLT.168

As centrais sindicais, algumas integrantes do FIDS, movimentam-se na convocacgao

de paralisacao de um dia no dia 28 de abril, concitando toda a sociedade. Segundo o

166 http://www.oab.org.br/noticia/54995/regime-de-urgencia-da-reforma-trabalhista-coloca-em-risco-
conguistas-historicas-da-cidadania. Acesso em 25 .04.2017
167 http://www.anamatra.org.br/. Acesso em19.04.2017
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caderno de economia do Estaddo, a proposta € que seja a maior mobilizagdo de

trabalhadores e setores da sociedade dos ultimos 30 anost®?®

Para fortalecer o movimento, segundo a mesma matéria, sdo preparados dois
milhdoes de exemplares de boletins, assinados pela CUT, UGT, CTB, CSB, NCST,
CONLUTAS CGTB e FS par ampla divulgagdo. Essa movimentacdo estd sendo
esperada com muita expectativa na 6tima de que os deputados ougam a voz da
populagado. No entanto se faz necessario deixar claro que havera forte campanha com
0os nomes daqueles que votarem a favor da reforma conforme o substitutivo do

relator, ja que 2018 ¢é ano eleitoral.

3. Conclusao

Se no projeto anterior - o Vaccareza PL 1987/2007 - o estudo feito pela comissdo
criada pela ABRAT foi no sentido de graves prejuizos com conclusao de retirada de
tramitacdo e conseqliente arquivamento do projeto por contrario aos interesses dos
trabalhadores e de toda a sociedade. O mesmo ocorre com a proposta de reforma
atual, a mesma divulgacdao de mera modernizacao, de fomentacdo do crescimento
do pais, de pleno emprego, como engodo a sociedade para obter apoio popular,
significando na realidade uma profunda alteracdo em todo o arcaboucgo protetivo da
Legislagdo Obreira, com retirada de direitos, precarizagéo do trabalho humano em
protecdo ao capital, inclusive na érbita do Direito Processual criando dificuldade para

o recebimento do crédito, além da minimizagao da Justica do Trabalho.

Ao contrario das profundas transformacoes negativas e precarizantes advindas com
as propostas, o momento deveria ser de maior protecdo e garantias ao trabalhador
gue é a parte mais atingida em tempos de crise. Se a intencdo é crescimento e
geracdo de empregos, a iniciativa do governo deve ser cortar gastos publicos, atacar
a corrupgdo que assola o pais e uma profunda reforma fiscal voltada as pequenas e

medias empresas.

O que agrava essa reforma, €, além do momento politico e econbmico em que ela
ela é feita, a total violagdo a Constituicdo cidada e a normas internacionais, pois o
Direito do Trabalho a partir dos postulados basicos fixados na Constituicdo Federal,
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; da prevaléncia dos Direitos
Humanos; dos direitos trabalhistas como direitos fundamentais, voltados a melhoria

da condigdo social dos trabalhadores e do desenvolvimento da economia a partir do

165 O Estaddo. Caderno de Economia. 22.04.2017. acesso em 25.04.2017



parametro da busca da justica social, sofrera uma indelével rachadura, sem que

aumente os postos de trabalho ou fomente a economia.

A participagdo ativa das Associagdes, Centrais sindicais e de toda sociedade é
fundamental para se tentar barrar o avango do Projeto no Senado Federal. Como se
viu, ndo sé a OAB, como a ABRAT, ANAMATRA, JUTRA, ANPT, AJTAL, as Associacdes
de advogados trabalhistas estaduais além de juristas e alguns segmentos sociais tém
se movimentado em debates, notas publicas, e encontros e textos e espera-se que

seja definitivamente barrado esse nefasto projeto.
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CRISE ECONOMICA E AS INSTITUICOES JUDICIARIAS

Carnevale, Marcos!”?

RESUMO

O trabalho em tela desenvolve uma analise sobre a Crise Econémica e as Instituigoes
Judiciarias, e os possiveis reflexos sobre o Estado de Direito, se a questdo financeira
provocar a “faléncia” das Instancias Judiciarias e de controle da ordem social,

principalmente o Poder Judiciario e o Ministério Publico.

PALAVRAS-CHAVES: Crise EconOmica. Instituicdes Judiciarias. Justica em

NUmeros. SIG/Siafem

INTRODUCAO

O presente trabalho pretende discorrer sobre o impacto dos gastos dos Poderes
Executivo, Legislativo, Judicidrio, e do Ministério Publico nas financas do Estado do
Rio de Janeiro. Faz um paralelo entre os dados do relatério Justica em NUmeros, do
Conselho Nacional de Justica, e do orcamento do Estado do Rio de Janeiro
(SIG/Siafem) para manter as Instituicdes funcionando, para, finalmente, indicar quao
grave podera ser a paralizacdo das Instituicdes Judiciarias pela supressdo do

orcamento que lhes cabe.

1- O impacto da crise

“Aumenta a crise la fora, aumenta o trabalho aqui dentro”, com esta frase terminava
uma audiéncia de conciliagdo presidida pela meritissima juiza da 652 Vara do
Trabalho do Rio de Janeiro, em mais um dia de labor de dezembro de 2015. De fato,
queria justificar a magistrada que lamentava, mas a Audiéncia de Instrugdo e
Julgamento (AIJ) para aquele processo trabalhista em questdo, sé ocorreria/ocorrera
em 20 de setembro de 2016, quando, entdo, serdo colhidas as provas e depoimentos
pessoais do trabalhador e do empregador.

O drama envolvido, como sabido, estda no fato que se um trabalhador vai ao

Judiciario, geralmente ja esta desempregado, teve seus direitos, em tese, sonegados,
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e necessita receber suas verbas rescisérias para seguir sustentando suas
necessidades (e da familia), até a sua recolocacdo (ou nao). Nesta esteira, é
inaceitavel que a Instancia Judiciaria Laboral, Ultimo refugio do cidaddo, para que o
Estado de Direito seja respeitado, se encontre nesta situacdo. Mas o cenario pode
ser pior, pois 0 quadro da 652 Vara do Trabalho se reflete em todos os Tribunais,
sejam federais, ou na esfera civel. Onde ha uma carga de trabalho desproporcional

nas maos, tanto dos servidores, como dos magistrados.

2- A anomia provocada

O relatorio Justica em Numeros, disponibilizado para a sociedade desde 2012, revela
importantes informacdes sobre dados da estrutura endégena do Judiciario brasileiro,
gue reflete a situacdo da Vara Trabalhista. Segundo o Relatério, realizando um
recorte epistemoldgico nos nimeros, que nos permita verificar a realidade destes
fatos, se analisarmos os maiores Tribunais Estaduais (Justica Estadual (JE) de: Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Rio Grande do Sul), a Justica Federal (JF), e a
Justica Trabalhista (JT), veremos a confirmacdo deste sufocamento das Instituigoes,
sendo, vejamos:

As discrepancias sdo imensas na carga de trabalho média para cada servidor do Poder
Judiciario: O Tribunal Laboral é o que apresenta a menor carga de trabalho, sdo 72
processos em média, por servidor; na Justica Estadual de Minas Gerais é 110% maior
a carga de trabalho, em comparacdo com a trabalhista, com 152 processos por
funcionario; 135% superior na Justica do Estado do Rio Grande do Sul, com 170
processos per capita; um servidor na Justica Estadual do Rio de Janeiro tem 337%
de trabalho a mais que um funcionario da JT, impulsionando 317 conflitos; e 319%
maior € o numero de processos que transitam na Justica do Estado de S&o Paulo nas
maos de um servidor, com 303 procedimentos em média; e, por fim, toda a Justica
Federal tem 177 processos por funcionario, o que representa 144% a mais de
trabalho que a Justica Laboral.

Neste mesmo diapasdo, a carga de trabalho nas maos dos magistrados guarda,
igualmente, uma anomia inexplicavel. A tabela 1, abaixo, ilustra esta carga de
trabalho, e a percentagem desta carga a maior para os magistrados, nos tribunais
estudados, tomando como base a média de processos de um magistrado da Justica
do Trabalho.



Tabela 1: Estoque de processos versus o nimero de magistrados versus a carga de trabalho

7% 5 CARGA DE
2 NUMERO DE MEDIA DE
CNJ - JUSTICA EM NUMEROS - 2014 ESTOQUE DE TRABALHO, A
MAGISTRADOS | PROCESSOS POR
(DADOS DE 2013) PROCESSOS MAIOR, EM
EM 2013 MAGISTRADO -
RELACAO AT
JUSTICA ESTADUAL SAO PAULO 19.995.251 2.501 7.995 589%
JUSTICA ESTADUAL RIO DE JANEIRO 8.315.528 805 10.330 790%
JUSTICA ESTADUAL MINAS GERAIS 3.798.754 1.068 3.557 207%
JUSTICA ESTADUAL R. GRANDE DO SUL 2.556.169 773 3.307 185%
JUSTICA DO TRABALHO BRASIL 3.911.286 3.371 1.160 =
JUSTICA FEDERAL BRASIL 8.083.236 1.549 5.218 350%

Fonte: Adaptado de Justica em NUmeros 2014

Se cotejarmos os numeros, sob a otica percentual, igualmente sem considerar os
casos novos, analisando apenas o estoque de processos, € gritante a
desproporcionalidade de trabalho entregue a cada julgador, em cada Tribunal, senao,
vejamos: a quantidade média de trabalho em relacdo a Justica Trabalhista, que tem
1.160 processos por magistrado, comparada a todos os demais Tribunais aqui
analisados, aponta diferencas colossais, onde, na Justica Estadual do Rio Grande do
Sul a carga de trabalho é 185% maior; € 207% superior na Justica do Estado de
Minas Gerais; para a Justica Federal ha 350% a mais de trabalho nas mdos de um
magistrado; ja na Justica Estadual de Sao Paulo existem 589% mais conflitos na mao
do responsavel pela decisdo, o juiz; e, por fim, na Justica Estadual Carioca a carga
de trabalho é 790% superior a toda a Justica do Trabalho brasileira.

Expostos estes dados, podemos inferir que, se a Justica do Trabalho, como no
exemplo da 652 Vara do Trabalho, estd marcando AlJ para, aproximadamente, dez
meses depois, e sdo os tribunais laborais os que tem a menor carga de trabalho do

pais, em que situagdo (cadtica) estardo os demais Tribunais?

3- A relagao financeira das instituicbes com a crise

E o que isso tem a ver com a “crise econdmica”? Estdo diretamente relacionadas!
Pois, quando as instituicdes, publicas ou privadas, perdem seu equilibrio, seja
financeiro, ou de gestdo, quem sofre é a sociedade, como um todo. Estamos vendo,
especialmente a administracdo publica dos Estados e Municipios declararem,
praticamente, “faléncia”, indicando que nao poderdo pagar salarios, parcelando
remuneracgdes e atrasando pagamentos. O governo do Estado do Rio de Janeiro, por
exemplo, teve até os telefones cortados por falta de pagamento, segundo noticia da
imprensa.

Nesta linha, para minimizar os impactos de todo este desequilibrio nas financas
publicas, especialistas tem recomendado esforco geral, de todos os setores do

Estado. O Ministério Publico (MP) do Rio de Janeiro tem sido o mais criticado,



indicando o Sistema de Informacdes Gerenciais e o Sistema Integrado de
Administracdo Financeira para estados e municipios (SIG/Siafem), que seus gastos,
comparado o periodo de 2014/2015, aumentaram em 48%. J& o Tribunal de Justiga
do Rio de Janeiro também tem recebido a mesma censura, pois os dados indicam
qgue suas despesas cresceram 16%, no mesmo periodo.

O Poder Executivo no Rio de Janeiro, em face do grave momento financeiro pelo qual
passa o pais, tem cumprido seu papel (parece), pois reduziu suas despesas, de 2014
para 2015, em 6%. E a Assembleia Legislativa do Estado (ALERJ), indica ser a mais
eficiente, tendo reduzido gastos em 10%. No entanto, esta anadlise precisa ser
realizada com visdo quantiqualitativa. Devem ser observados os nimeros absolutos
destes gastos, e o seu real choque nas despesas como um todo e, também, devemos
sopesar o impacto de impor/pressionar as Instituicdes Judiciarias a economizar ainda
mais, dos seus ja diminutos orcamentos.

Assim, observados os dados do SIG/Siafem, veremos no grafico 1, abaixo, a
realidade dos orcamentos e sua respectiva interferéncia nas finangas publicas do Rio

de Janeiro.

Gréfico 1: Despesas de custeio no Estado do Rio de Janeiro até outubro comparadas com igual
periodo do ano passado (em R$):

MINISTERIO
PUBLICO TRIBUNAL DE

EXECUTIVO ESTADUAL JUSTICA/RIO ALERJ

9,44
bilhdes 8,87
bilhdes
w2014
m 2015

966
251 milhdes 57
milhdes 832 milhdes
169 milhdes 63

s S

Fonte: SIG/Siafem



Desta forma, quantiqualitativamente, podemos observar que o Poder Executivo é
guem mais gastou/utilizou (87%) do orcamento total em 2015, de R$ 10 bilhdes (até
outubro), para pagar suas despesas, com seus servidores, concursados e
comissionados, incluindo salarios, automodveis, telefones, viagens, dentre outras
despesas. Significa, também, dizer que as despesas do Ministério Publico
representaram, tao-somente, 2% das despesas totais. E que o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, consome apenas 9% dos gastos totais do Estado.

Portanto, dbvio que a sociedade brasileira precisa ver um esforco de todos os setores
da administragdo publica, pois ndo pode a sociedade ser convidada a fazer seu
esforco, tendo seus salarios parcelados, beneficios reduzidos, e direitos mitigados
(ainda que temporariamente), e ndo receber por parte das esferas do Poder Publico,
a contrapartida necessaria. A Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
(ALERJ) tem sido umas das vozes a pressionar o Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro (TJERJ), o Ministério Publico (MP), e até mesmo o Tribunal de Contas do
Estado (TCE) a reduzirem seus gastos, mas isso precisa ser feito com consciéncia e
todos precisam reconhecer seus mea culpa, antes de pretender "mexer no bolso” das
Instituigdes Judiciarias, especialmente o MP e o Poder Judiciario.

De fato, a sociedade somente demanda estas instituicdes quando o Executivo e o
Legislativo ndo conseguem cumprir o seu papel, e desde os movimentos de julho de
2013, o que ja era latente, esta evidente. Quando as instituicdes administrativas,
responsaveis pela ordem social, via aplicagdo dos recursos arrecadados com os
impostos, e quando a manutencao do Estado de Direito, regido pela producdo
legislativa, falham em seu mister, a sociedade é obrigada a recorrer, especialmente
ao Judiciario para manter seus direitos.

Se traduzirmos, novamente, os niumeros de maneira inteligivel, a reducdo dos gastos
do Poder Executivo, em 6%, representou apenas uma diminuicdo de R$ 570 milhdes,
dos R$ 9,5 bilhOes gastos por esta instancia. Assim, quem mais gasta, obviamente,
mais tem que economizar. Indubitavelmente, o tamanho do estado administrativo
poderia/deveria ser reduzido agressivamente. Gastos com saldrios de cargos, muitas
vezes desnecessarios ao servir publico, deveriam ser desviados para o Ministério
Publico ou para o Poder Judiciario, pois sdo estes os responsaveis por manter o Estado

de direito, quando o Estado administrativo e o Estado legislativo falham.

4- A uGltima instancia quando as demais falham

|II

Nao ha duvida, que um Judiciario agil, que julga a quebra do “pacto social”, por esta
propria sociedade, em tempo, velozmente, e com firmeza na aplicacdo das Leis,

garante que a prépria sociedade permanega dentro da ordem social. Enquanto nao



cumprir as regras for a ténica da sociedade, que sabe que a punicao pode demorar,
ou mesmo, arrastar-se por anos, o Estado de Direito estard sempre aplacado pelo
“estado anarquico”.

Como mencionado ao inicio deste artigo, quando um empregador descumpre a Lei
trabalhista, e sabe que somente terd que iniciar a prestar contas ao Estado de Direito
daqui a 10 meses e, que para o trabalhador, uma sentenca definitiva sobre o assunto
sO vira depois de 7,9 anos, em média, (CARNEVALE, 2015, p. 104), O que vemos é

gue a punicdo da Lei ndo é uma ameaca, mas um incentivo ao descumprimento.



CONCLUSAO

Dito isso, em meio a crise financeira que, seguramente, ndo foi provocada pelo
Ministério Publico, ou pelo Poder Judiciario, e diante do que descortinamos acima,
guanto a minima participagdo destes entes nas despesas em geral e, por outro lado,
do excesso de carga de trabalho nas maos da Justica, € que podemos concluir que é
uma “heresia”, requerer que a ultima instadncia a quem a sociedade pode recorrer, 0
Judiciario (porque recorrer ao Executivo e ao Legislativo, ndo parece que adiantara
muita coisa nestes tempos) seja ainda mais sufocado pela pressdo em economizar
recursos. As Instituicdes judiciarias ndo podem parar! Para alterar este cenario é
importante romper com sistemas viciados e estar aberto a novas solugdes para o
reforco de suas estruturas, e a modernizacdo do Ministério Publico e do Judiciario, e

ndo para sua mitigacdo, além do que ja vem sofrendo estes 6rgdos.



BIBLIOGRAFIA

Conselho Nacional de Justica — CNJ. Justica em Numeros, 2014. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em 04
de abril de 2016.

CARNEVALE, Marcos. Crise Social e Poder Judiciario. 13 ed. Rio de Janeiro. Freitas
Bastos. 2015.

SIG/Siafem - 2014/2015. Disponivel em:
<http://www.fazenda.rj.gov.br/siaferio/faces/oracle/webcenter/portalapp/pages/oq
uee.jspx?_afrLoop=501686492471000& afrWindowMode=0&_afrWindowld=18f1t
m2vjk_1>. Acesso em 20 de abril de 2016.



2.

A Concessao de Servico Publico como “Contrato de Resultado”

Antonio Carlos Cintra do Amaral

Nota Preliminar

Grande parte das divergéncias juridicas referentes a concessdo de servigo publico
poderia ser evitada se partissemos de distingdes conceituais claras. E com essa
conviccdo, baseada sobretudo na reflexdao sobre a experiéncia, que abordo este
tema. Dai estabelecer alguns conceitos basicos, que me parecem essenciais a
compreensdo do assunto.

Com alguma frequéncia, defrontamo-nos com teses engenhosas, as vezes
pretensamente inovadoras, mas em desacordo com o0s conceitos juridico-
positivos que baseiam o instituto da concessdo de servigo publico em nosso pais.
Por outro lado, o que escrevo neste artigo provavelmente sera, por muitos,
considerado ébvio, mas de vez em quando é proveitoso lembrar o dbvio. Como
ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello ("Curso de Direito Administrativo”,
252 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 122), “entre nés nunca é
demais fazer ressalvas obvias”. (grifei)

Continuando a citar Celso Antonio, lembro uma frase contida no seu "Prestacdo
de Servicos Publicos e Administracdo Indireta” (Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1973, p. 37):

“"Para o concessionario, a prestacdo do servico é um meio através
do qual obtém o fim que almeja: o lucro. Reversamente, para o
Estado, o lucro, que propicia ao concessionario, € meio por cuja via
busca sua finalidade, que é a boa prestacdo do servico.” (grifos no
original)

Mudou a Constituicdo, passamos a ter um novo marco legal a partir da Lei
8.987/95, e a licdo continua atual. E ébvia!

Conceito de servico publico passivel de concessao

Tanto o cientista, quanto o operador do Direito, trabalham com o direito posto na
comunidade em que vivem. E desarrazoado tomar como objeto de nossas
atividades um conceito l6gico-juridico de servigo publico. Muito menos buscarmos
descrever ou operar os direitos vigentes em outros paises. Esses direitos podem
ser objeto de conhecimento sob a otica da "politica juridica”, da “sociologia
juridica”, da “histdria do direito” ou do “direito comparado”.'’t Mas isso ndo tem
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Escreve Alf Ross (“Sobre el derecho y la justicia”. Buenos Aires: Editorial Universitaria, trad. para
o0 espanhol, 1963, p. 21): “Os dois ramos principais do estudo do direito — a ciéncia do direito e a
sociologia juridica — podem por sua vez ser subdivididos: o primeiro em dogmatica juridica ou ciéncia



sentido sob a dtica da ciéncia ou da técnica do Direito. No Brasil, servigo publico
€ o que o Direito brasileiro, pleonasticamente dito positivo,’? diz que é.

Como escrevi em meu "Concessdo de Servico Publico” (22 edigdo, revista,
atualizada e ampliada. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 17):

“"Paginas e paginas tém sido escritas na tentativa de identificar
a 'esséncia’ ou a 'natureza’ do servico publico. Mera perda de
tempo. O conceito de 'servico publico’ é um conceito juridico-
positivo. Servigo publico é o que o ordenamento juridico de
um dado pais diz que é. No Brasil servico publico é o que o
Direito Brasileiro define como tal.”

Nem todo servico publico, porém, é passivel de concessdo. Somente pode ser
concedido o servigo publico especifico e divisivel, remuneravel pelo usuario, quer
exclusivamente (concessdao comum), quer parcialmente (Parceria Publico-
Privada - PPP, na modalidade de concessao patrocinada). Como escreve
Carmen Luacia Antunes Rocha ("Estudos sobre Concessdo e Permissdo de
Servico Publico no Direito Brasileiro”. Sao Paulo: Saraiva, 1996, pp. 139/140):

"A remunerabilidade da atividade considerada servico publico,
quer-se dizer, a possibilidade de ser cobrada a sua
prestacao diretamente do cidadao segundo o uso que
dele faca, é caracteristica de que se deve dotar a
atividade para ser incluida no rol de servicos publicos
suscetiveis de serem prestados por delegacao a
particular.” (grifei)

Esclareco que exatamente por isso ndao considero a PPP, na modalidade de
concessao administrativa, verdadeira concessdo, e sim contrato de
prestacao de servico, como alids a propria lei das PPPs (Lei 11.079/2004)
reconhece, paradoxal mas explicitamente, no § 2° do seu art. 2°.

Costuma-se discutir se a concessdo do servico publico importa ou ndo em sua
“privatizacdo”. Discussdo juridicamente estéril, porque o servico concedido ndo é
“privatizado”. Permanece publico, ou seja, de titularidade do poder concedente.
"Privatizado” é seu exercicio pela concessionaria. O conceito de "“privatizacdo”
nao tem relevancia juridica. Ao ser-lhe transferido, o servigo passa a ser exercido
pela concessionaria “por sua conta e risco” (Lei 8.987/95, art. 29, incisos II e III).

Mas isso ndo exclui a responsabilidade solidaria do poder concedente, que continua
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do direito em sentido estrito, historia do direito e direito comparado; o Gltimo em sociologia juridica
fundamental e sociologia juridica aplicada.” Quanto a “politica juridica”, refere-se Ross a atuacgao
“de lege ferenda” e esclarece (p. 24): “Seria supérfluo assinalar que a politica juridica nada tem a
ver com a politica no sentido corrente desta palavra”. (trad. minha)
A expressao, de rara felicidade, consta da coletinea de ensaios “En defensa del positivismo juridico”,
de Norbert Hoerster (Barcelona: Editorial Gedisa, trad. para o espanhol, 1992, p. 21): “El concepto
‘derecho positivo’ es um mero pleonasmo.”



com sua titularidade. Dai discordar de grande parte da doutrina, que afirma agir
a concessionaria em nome préprio, e ndo em nome do poder concedente, o
que somente seria sustentavel se o servico concedido passasse a ser da
titularidade dela, concessionaria, o que ndo ocorre. Esse equivoco conceitual pode
ter sérias consequéncias juridicas, a respeito das quais ndo me cabe tecer
consideragdes no momento, ao enfrentar o tema proposto.

3. Objetivo da concessao

O objetivo da concessao é a prestacdo, pela concessionaria, de "servico
adequado”,tal como disposto no art. 6° da Lei 8.987/95. “Servico adequado” é
definido no § 19 desse artigo:

"§ 10 Servico adequado é o que satisfaz as condicbes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas.”

A concessao decorre, ou pelo menos deve decorrer, do reconhecimento, pelo
poder concedente, de que o servico podera ser melhor prestado pela iniciativa
privada, se bem que as vezes pareca, na pratica, que ela esta sendo utilizada para
reforcar o caixa do Tesouro.

A concessdo é outorgada por prazo determinado (art. 29, incisos II e III, da Lei
8.987/95). Ela é normalmente extinta no fim do prazo contratual, salvo
prorrogacao, se prevista no contrato ou excepcionalmente para seu reequilibrio
econémico-financeiro, e observadas as normas contratuais, legais e
constitucionais pertinentes. Mas o objetivo de prestar servico adequado ao
usuario do servigo permanece durante todo o prazo de duragdo do contrato. Caso
o objetivo da concessao ndo esteja sendo alcancado, a concessao pode ser extinta
a qualquer tempo, com base no art. 38 da Lei 8.987/95 (caducidade).

Verifica-se, portanto, que a obrigacdo de prestar “"servico adequado” ndao é uma
obrigacdao de meios, e sim uma obrigacdo de resultado. E a ciéncia do Direito,
mais especificamente a doutrina civilista, distingue, com clareza, esses dois tipos
de obrigacao.

Orlando Gomes assim se refere a essa distingdo. (“"Obrigacdes”. 72 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1984, p. 21):

"(...) impde-se a distingdo entre as obrigagoes de meios e as
obrigagoes de resultado. Correspondem as primeiras a uma
atividade concreta do devedor, por meio da qual faz o possivel
para cumpri-las. Nas outras, o cumprimento sé se verifica se o
resultado é atingido.” (grifos no original)



Por sua vez, Alberto Trabucchi (“Istituzioni di Diritto Civile”. 322 ed., Padova:
Cedam, 1991, p. 476) diz que:

"Se a obrigacdo é de resultado, o adimplemento se entende
verificado somente quando o resultado é alcancado; se é de
meios, a obrigacdo é cumprida quando é empregada a
atividade que se podia exigir da diligéncia do bom pai de
familia.” (trad. minha)

4. Controle de meios e resultado nas concessdes de servicos
publicos: tarifa pelo preco ou tarifa pelo custo?

A Emenda Constitucional n° 1, de 1969, dispunha, em seu art. 167, inciso II,
gue a lei deveria assegurar as concessionarias de servico publico "“tarifas que
permitam a justa remuneracdo do capital”. O poder concedente ndo poderia
calcular a justa remuneracao sendo controlando custos e investimentos da
concessionaria.

A Constituicao de 1988 deixou de contemplar a “justa remuneracao do capital”.
Seu art. 175 limitou-se a dizer, no paragrafo Unico, inciso III, que “A lei dispora
sobre: ... IIT - politica tarifaria”.

Embora a nova Constituicdo ndo tenha assegurado a justa remuneracao do
capital, ao aprovar a politica tarifaria a lei podia ter adotado o regime da tarifa
pelo custo, que vigorava anteriormente. O legislador, porém, optou pela tarifa
pelo preco, quando, ao aprovar a Lei 8.987/95, explicitou que a concessionaria
deveria prestar o servico concedido "por sua conta e risco” (art. 2°, incisos II e
III). Consequéncia pratica desse novo modelo foi o abandono, pelo poder
concedente, do controle das despesas incorridas pela concessionaria, limitando-
se ele a controlar resultado, exigindo, sobretudo, a prestacao de "servico
adequado”, tal como definido no § 1° do art. 6° da Lei 8.987/95.

A substituicdo da tarifa pelo custo pela tarifa pelo preco é analisada por
Eurico de Andrade Azevedo e Maria Licia Mazzei de Alencar ("Concesséo
de Servicos Publicos”. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 38), ao interpretar
o art. 99 da Lei 8.987/95:

. 0 diploma modificou o critério tradicional de remuneracdo
do concessionario: da tarifa pelo custo do servigo (que era
uma fonte constante de divergéncia entre concedente e
concessionario) para o novo critério do preco definido na
licitagdo. O valor da tarifa a ser cobrada serd aquele
resultante da proposta vencedora da concorréncia. Ainda
quando o poder concedente fixe o valor da tarifa no edital,
estabelecendo critérios técnicos para o julgamento, ainda



assim o precgo da tarifa sera aquele definido na licitagdo e sera
corrigido pelos critérios de reajuste e revisdo previstos no
edital e no contrato.”

E mais adiante (p. 41) confirmam os autores:

"O certo é que - conforme afirmamos no inicio deste tdpico - a lei
abandonou o conceito tradicional da tarifa pelo custo do servico.
A tarifa, agora, é fixada pelo pre¢o definido na licitacdo. Esta
defini¢do pode sair da proposta vencedora (quando este for o critério
estabelecido no edital) ou, entdo, ser definida previamente pelo Poder
Publico no edital - prego, este, que servira de base para que o
licitante venha a efetuar o seu project finance e oferecer a sua
proposta. De qualquer forma, o valor inicial da tarifa a ser cobrada
sera aquele resultante da concorréncia.”

Com a edicdo da Lei 8.987/95, o ordenamento juridico brasileiro passou a
incorporar uma politica tarifaria diferente da até entdo adotada. Como se afirmou
em documento de apresentacdo da nova lei, editado pela Presidéncia da Republica
em abril de 1995 (p. 21):

“... no que se refere a politica tarifiria para as novas
concessoes, sera abandonada a regra de tarifacdo que garante
uma remuneracao fixa calculada com base nos custos totais
incorridos - o que incentivava a ineficiéncia das
empresas.” (grifei)

Essa nova politica significou modificacdo substancial na politica tarifaria da
concessdo. Na tarifa pelo custo, a concessionaria ndo corria risco. Os custos e
investimentos por ela incorridos eram cobertos integralmente pela tarifa,
acrescidos da justa remuneracao do capital. Somente era admitido o lucro
considerado justo, o que importava sua limitacao pelo poder concedente. Ja na
politica de tarifa pelo preco, ndo existe essa limitagdo. Em compensacdo, ndo é
garantido lucro a concessionaria. Formada a equacdo econ6mico-financeira
inicial do contrato, com base no edital, e na proposta apresentada pela
concessionaria, ela pode ganhar ou perder. A concessdao é outorgada por sua
conta e risco. Saliente-se: ndo ha limitagcdo do lucro da concessionaria, mas
também ndo ha garantia de que ela venha a obter lucro. Vale dizer: se ndo for
eficiente, a concessionaria podera ter prejuizo.

Ndo tem mais sentido que o poder concedente controle custos da concessionaria.
Isso porque ja ndo ha mais “justa remuneracao do capital” a ser garantida. E
o controle dos custos pelo poder concedente é incompativel com a politica da
tarifa pelo precgo. Constitui interferéncia indevida na gestdo da concessionaria,
empresa privada que é. Essa interferéncia, além do mais, € perigosa para o poder
concedente e 0s usuarios, na medida em que conflita com a autonomia da
vontade, minimizando, repartindo ou até mesmo excluindo o risco do negécio
(alea ordinaria) da concessionaria.



A situacao atual pode ser assim simplificada: se os custos forem superiores aos
projetados, a concessionaria perde. Se os custos se mantiverem estaveis ou forem
reduzidos, a concessiondria ganha. E o risco do negécio. N3o pode a
concessionaria, porém, deixar de cumprir o contrato, inclusive efetuar os
investimentos previstos, bem como ndo pode deixar de prestar servigo
adequado, sob a alegacdo de que esta tendo prejuizo.

N3ao me cabe - como de resto a nenhum outro operador do Direito, enquanto tal -
manifestar preferéncia por uma das politicas tarifarias, a de tarifa pelo custo ou
a de tarifa pelo precgo, ja que a Lei 8.987/95 adotou a politica de tarifa pelo
preco, ao atribuir, em seu art. 29, incisos II e III, o risco ordinario do negdcio a
concessionaria. O controle, pelo poder concedente, dos custos incorridos pela
concessionaria poderia ser necessario para o efeito de calcular a "“justa
remuneracao do capital”’, mas ndao é compativel com a politica tarifaria que
atribui o risco do negécio a concessiondria (tarifa pelo preco). E contrario,
portanto, a legislacdo vigente no Pais.



5. Sintese

Em sintese:

a. Servico publico é o que o ordenamento juridico de um pais define como tal.
No Brasil, servigo publico é o que o Direito brasileiro define como tal.

b. Nem todo servico publico é passivel de concessdao. Somente pode ser
concedido o servico publico especifico e divisivel, remuneravel pelo usuario
mediante pagamento de tarifa, quer exclusivamente por ele (concessao
comum), quer parcialmente (Parceria Publico-Privada — PPP, na modalidade
de concessao patrocinada).

c. O objetivo da concessdo é a prestacdo de "servico adequado”, pela

concessionaria ao usuario. "Servico adequado” é definido pelo § 1° do art. 6°
da Lei 8.987/95.

d. Na prestagdo do servigo concedido, ndo basta a concessionaria empregar na
atividade “a diligéncia do bom pai de familia”, na expressao do civilista italiano
Alberto Trabucchi. Deve ser atingido o objetivo da concessdo, o que
somente ocorre quando a concessiondria presta ao usuario "servico
adequado”, durante todo o prazo de duracdo do contrato. E o que
caracteriza a concessao como um contrato de resultado, € ndo de meios.

e. A politica tarifaria adotada pela lei, com base no paragrafo Unico, inciso III,
do art. 175 da Constituicao, é a da tarifa pelo preco, em substituicdo a
prevista na Constituicao anterior, que era a da tarifa pelo custo.

f. Atingir o resultado da concessdo, ou seja, prestar "servico adequado” ao
usuario, € risco da concessionaria. Essa situacdo é incompativel com o
controle, pelo poder concedente, dos meios por ela empregados, que
somente seria juridicamente sustentavel se a politica tarifaria adotada pela
legislacdo tivesse sido a de tarifa pelo custo, e ndo a de tarifa pelo preco,
como foi.



