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CAUTELAR
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RESUMO

O presente trabalho consta de revisdo bibliografica a respeito da antecipacdo de tutela e da
fungibilidade entre este instituto e a medida cautelar, introduzida no Codigo de Processo Civil, pelo § 7°
do seu art. 273. Os operadores do direito tém enfrentado dificuldades em razdo das muitas divergéncias
entre doutrinadores e entre doutrinadores e jurisprudéncia, o que leva a ocorréncia freqiiente de duvidas
de como deve ser requerida a tutela de urgéncia: conforme a sistematica do Processo Cautelar ou no inicio
do Processo de Conhecimento. O objetivo desta pesquisa ¢ oferecer nogdes fundamentais a respeito da
fungibilidade entre as medidas antecipatdria e cautelar, no intuito de auxiliar a elucidacdo desta questdo,
que ainda ¢ controversa, ¢ que pode levar ao indeferimento de pedido de tutela de urgéncia por
inadequagio do procedimento.
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ABSTRACT

The present work consists of a bibliographical revision regarding the anticipation of tutelage and
the fungibility between this institute and the preventive measure, introduced into the Code of Civil
Procedure by its art. 273, § 7°. The right operators have faced difficulties in reason of the many
divergences between writings and writings and jurisprudence, what it leads to the frequent occurrence
of doubts of as must be required the urgency tutelage: as preventive procedure or in the beginning of the
discovery process. The objective of this research is to offer basic slight knowledge regarding the
fungibility between the anticipated and preventive measures, in the intention of assisting the briefing of
this question, that still is doubtful, and that can lead to the denial of order of urgency tutelage for
inadequation of the procedure.
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INTRODUCAO

A Lei 10.444/02, através da introducdo do §7° ao art. 273 do Codigo de Processo
Civil — CPC, trouxe uma substancial alteragdo no instituto da tutela antecipada,

estabelecendo a fungibilidade entre este e a medida cautelar.
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A fungibilidade vem ocasionando interpretagcdes diversas, devido as distingdes
de carater tedrico entre essas medidas, o que tem causado diversas dificuldades aos
operadores do direito, j4 que freqiientemente surgem duvidas quanto ao momento da
requisicdo da tutela de urgéncia, se deve-se seguir a sistematica do Processo Cautelar ou
deve ser feita no inicio do Processo de Conhecimento. Existe discussdo, também,
quanto a extensdo. Uma corrente afirma que a interpretacdo desse dispositivo esvazia a
necessidade quanto ao ajuizamento de agdes cautelares incidentais e isto acarretaria na
caducidade de boa parte das normas alusivas ao procedimento cautelar.

Em razao dessas divergéncias, e da dificuldade em distinguir, em circunstancias
concretas, as diversas espécies de tutela de urgéncia, a jurisprudéncia, com amparo no
§7° do art. 273 do CPC, tem admitido a fungibilidade procedimental entre as medidas
cautelares e satisfativas atipicas. Porém, ha recusa da fungibilidade quando existe erro
grosseiro na apresentacdo do pedido, e, também, tem quem ndo admita a apreciagdo de
pedido de tutela satisfativa veiculado através do procedimento previsto no CPC, ja que
o novo dispositivo contempla expressamente apenas a hipdtese inversa. De modo a
evitar erros € a sucumbéncia por equivoco na formulagdo do pedido, se torna
imprescindivel a compreensao desse tema.

E preciso tomar cuidado para que as medidas sejam aproveitadas, mesmo
quando consideradas inadequadas, por for¢a da admissdo legal e jurisprudencial da
fungibilidade.

Assim, o presente trabalho tem o objetivo esclarecer a possibilidade da
fungibilidade entre as medidas antecipatoria e cautelar, questdo, que ainda ¢
controversa, € que pode levar ao indeferimento de pedido de tutela de urgéncia por

inadequacdo do procedimento.

1 A ANTECIPACAO DE TUTELA

Existem situacdes em que o aguardo pela composi¢do definitiva da lide por
senten¢a, pode tornar o provimento final da justica vdo e inutil, devido ao fato da
possibilidade de o bem disputado ter desaparecido ou a pessoa a que era destinado ja
ndo mais ter condi¢des de ser beneficiada pelo ato judicial. Em outras ocasides, ¢ o
direito material mesmo que reclama usufruicdo imediata, sob pena de o respectivo

titular ndo poder fazé-lo se tiver de aguardar o estagio final, ulterior a coisa julgada.
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Visando ao atendimento correto dessas duas situacdes, o direito processual
moderno concebeu uma tutela jurisdicional diferenciada, chamada de tutela de urgéncia,
que se divide em duas espécies distintas (THEODORO JUNIOR, 2009):

a) tutela cautelar — apenas preserva a utilidade e eficiéncia do provimento futuro e
eventual. Nessa medida, tomam-se providéncias conservativas, apenas, dos
elementos do processo, assegurando, assim, a futura execucdo do que a sentenca
de mérito venha a determinar. Para valer-se dessa tutela, basta ao litigante
demonstrar uma aparéncia de direito (fumus boni iuris) e o receio fundado de um
dano iminente e de dificil reparacdo (periculum in mora);

b) antecipacdo de tutela — por meio de liminares e medidas incidentais, permite que
a parte, antes mesmo do julgamento definitivo de mérito, usufrua
provisoriamente, do direito subjetivo resistido pelo adversario. Nas tutelas
antecipatérias, entram as medidas que permitem a imediata satisfagdo da
pretensdo da parte (direito material), embora de carater provisério e revogavel.
Para a antecipacdo do direito material, a lei exige da parte a prova inequivoca
tendente a um imediato juizo de verossimilhanga, além do perigo de dano
iminente, ou, alternativamente, o abuso de direito de defesa da parte do réu (art.
273 do CPC).

Essas medidas apresentam-se, sempre, como excepcionais € ndo como mera
faculdade do juiz. Presentes os seus pressupostos legais elas ndo poderdo ser recusadas,

o que configuraria abuso de direito ou de poder (THEODORO JUNIOR, 2009).
1.1 A ANTECIPACAO DE TUTELA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A inovacdo mais importante na reforma do CPC foi a instituida pela Lei n°
8.952/94, que autoriza o juiz, em carater geral, a conceder liminar satisfativa em
qualquer agdo de conhecimento, se preenchidos os requisitos arrolados pelo novo texto
do seu art. 273.

O carater genérico significa que ela pode ser aplicada a qualquer procedimento
de cogni¢do, sob a forma de liminar deferivel sem a necessidade de observar o rito das
medidas cautelares (SILVA, 2005). Nao apenas as liminares se prestam para a medida
satisfativa urgente, visto que devido ao art. 273 do CPC a providéncia provisoria de

urgéncia tornou-se cabivel em qualquer fase do processo.
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A Lein°® 10.444, de 07 de maio de 2002, alterou a redag¢do dada ao §3° pela Lei
8.952/ 94 e acrescentou dois paragrafos ao art. 273 do CPC (NERY JUNIOR, 2003).

1.2 NATUREZA JURIDICA DA TUTELA ANTECIPADA

Conforme Nery Junior (2003), a tutela antecipada ‘“tem natureza juridica
mandamental, que se efetiva mediante execucdo “/ato semsu”, com o objetivo de
entregar ao autor, total ou parcialmente, a prdopria pretensido deduzida em juizo ou os

seus efeitos”.

1.3 REQUISITOS DA ANTECIPACAO DE TUTELA

Theodoro Junior (2009) diz que os requisitos da tutela antecipada sdo: a)
requerimento da parte; b) producdo de prova inequivoca dos fatos arrolados na inicial;
¢) convencimento do juiz em torno da verossimilhan¢a da alegacdo da parte; d) fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; e) caracterizagdo de abuso de direito
de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu; f) possibilidade de reverter a
medida antecipada, caso o resultado da agdo venha a ser contrario a pretensao da parte
que requereu a antecipagao satisfativa.

Em defesa dos interesses eventuais do demandado, que ndo teve, ainda,
oportunidade de defender-se adequadamente, por lei devem ser observados, no
deferimento e execucdo da medida de antecipacdo de tutela as precaugdes e principios

da execugdo provisoria (art. 273, §3° do CPC, c¢/c art. 588, incs. Il e I1I do CPC).

1.3.1 Requerimento da Parte

E vedado ao juiz conceder ex officio a antecipagio de tutela, como decorre do
caput do art. 273 do CPC. Trata-se de medida que se encontra a disposi¢do do autor,
visto ser ele quem postula a medida concreta a ser decretada, em carater definitivo, pela
sentenga contra o outro sujeito do processo (THEODORO JUNIOR, 2009). O autor vai
formular o pedido expresso ao juiz, que constituird o objeto da causa. Entdo, quem tem
legitimidade para requerer essa antecipagdo ¢ o autor ¢ ela é estendida a todos os que

deduzem pretensdo em juizo.
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Para Wambier (2008), a antecipacdo dos efeitos da sentenca beneficiara ou
atingira, somente, autor ¢ réu, ndo ao Ministério Publico e assistente, pois estes sdo
terceiros.

O momento mais adequado para pedir a medida ¢ na peti¢do inicial, porém, nada
impede que a parte a postule em outros estagios do curso processual. O juiz, também,
que ndo a deferir ou ndo apreciar o seu cabimento in limine litis, pode concedé-la mais
tarde, desde que considere presentes os seus pressupostos. Nao hd, na lei, um momento
determinado. O pedido também pode ser formulado em grau de recurso (THEODORO
JUNIOR, 2009).

De acordo com Theodoro Junior (2009), “ndo ha oportunidade certa e unica
imposta com forg¢a preclusiva pela lei. Como liminar, a medida encontrard local
adequado para ser requerida na propria peti¢do inicial, dispensando a formulagdo em
peti¢do separada”.

O autor afirma que trata-se de simples incidente de processo de cogni¢do e, por
iss0, 0 juiz pode concedé-la na decisdo de deferimento da peti¢do inaugural do processo,
desde que instruida com prova documental inequivoca. A urgéncia da medida aferivel
pelo juiz diante das circunstancias determinara a prévia citacdo ou audiéncia da parte
contraria.

O limite da tutela antecipada € o pedido.

a) Tutela Antecipada Parcial

Santos (2001) diz que a antecipag@o s6 pode ser dada a requerimento e que o juiz
fica adstrito exclusivamente ao pedido da parte, que pode ser para efeito total ou parcial
do que se requer e que também pode ser deferido total ou parcialmente dentro dos
limites da pretensao.

O art. 273, caput, do CPC ja previa a antecipacdo total ou parcial dos efeitos da
tutela pleiteada. O novo §6° desse mesmo artigo, acrescentado pela Lei n® 10.444/02,
trata de uma situa¢do onde a antecipacdo de tutela torna-se cabivel e mais facilmente
alcancével, qual seja, a cumulacdo de pedidos, circunstincia em que o réu contesta
apenas um ou alguns deles, deixando incontroversos outros (THEODORO JUNIOR,
2009).
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Assim, a antecipacdo ¢ possivel, sem necessidade de se recorrer aos requisitos
ordinariamente exigidos, pois, pela ndo contestagcdo, o fato basico se tornou presumido e
a conseqiiéncia dele extraivel independe, agora, de outras provas. Havendo
manifestacdo expressa do réu sobre o reconhecimento de um dos pedidos cumulados,
ficara ainda mais evidente o cabimento da antecipagdo de tutela. A medida serd viavel,
também, quando a resposta silenciar a respeito de um pedido ou do fato que lhe
constitui a causa de pedir, entdo, a aquiescéncia do réu pode ser explicita ou implicita
(SANTOS, 2001).

Porém, deve-se ponderar que a facilitacdo da antecipagdo de tutela, de acordo
com o determinado pelo §6° do art. 273 do CPC, pressupde independéncia juridica entre
os pedidos cumulados. Entdo, havendo vinculo de prejudicialidade ou de
interdependéncia entre os pedidos (impugnado e nido impugnado), uma vez atacado o
prejudicial, o dependente estard ipso facto questionado. E ndo se poderd considera-lo
incontroverso. Porém, o contrario trata-se de caso tipico de aplicagdo do § 6° do art. 273

do CPC.

1.3.2 Prova Inequivoca dos Fatos Arrolados na Peticdo Inicial

Segundo Theodoro Junior (2009), a tutela antecipatéria submete a parte
interessada as exigéncias da prova inequivoca do alegado na peti¢do inicial, para nio
transformar a medida liminar satisfativa em regra, o que afetaria a garantia do devido
processo legal e seus consectarios do direito ao contraditorio e ampla defesa antes de ser
o litigante privado de qualquer bem juridico (CF, art. 5°, LIV e LV).

Nery Junior (2003) destaca que essa prova “¢ do fato titulo do pedido (causa de
pedir)”, pois como essa medida foi criada somente em beneficio do autor, visando a
agilizagdo da entrega da prestacdo jurisdicional, € preciso que seja concedida com
parcimoénia, de forma que garanta a obediéncia ao principio constitucional de igualdade
das partes.

A configuracdo dessa prova do direito do autor e da comprovacido das demais
circunstancias autorizadas da antecipag@o de tutela pode se dar em momento ulterior da
marcha processual. Ndo hd impedimento para o requerimento da providéncia sob

analise. Enquanto ndo se atingir a execuc¢do forcada da sentenca condenatdria, possivel
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serd o uso da tutela antecipatéria aludida pelo art. 273 do CPC (THEODORO JUNIOR,
2009).

1.3.3 Convencimento do juiz em Torno da Verossimilhanca da Alegaciao da Parte

Mezzomo (2005) diz, a respeito da necessidade de provas inequivocas que
convengam o juiz a respeito da verossimilhanga da alegagdo, que “parece haver um
lapso do legislador”, pois a verossimilhanca ¢ costumeiramente associada a tutela
cautelar e vista como resultante da simples plausibilidade, com prova inequivoca,
associada logicamente a certeza juridica, ja que “a existéncia de prova inequivoca induz
a certeza e ndo a mera plausabilidade que € propria dos juizos sumarios”.

As provas precisam ser contundentes, para convencer o juiz da veracidade do
fato, assim, devem ser bastante convincentes, com alta probabilidade de veracidade,
mas ndo inequivocas. Entdo, pode-se entender que houve um equivoco do legislador

explicitado acima.

1.3.4 Fundado Receio de Dano Irreparavel ou de Dificil Reparacao

Silva (2005) faz a observagao:

Seria preferivel que o legislador empregasse, aqui, a categoria
conhecida como periculum in mora, muito mais adequada a idéia de
antecipagdo e historicamente ligada as execugdes provisorias, reservando a
categoria indicada como perigo de dano irreparavel para as cautelares.

[...] Ao que tudo indica, porém, estamos na iminéncia de inverter o
emprego dos dois conceitos, teimando em conjugar o pressuposto do
periculum in mora com as cautelares, para ligar o “receio de dano
irreparavel” as antecipagdes satisfativas, quando eles, para manterem-se fiéis
as suas origens histéricas e dogmaticas, deveriam inverter as respectivas
posi¢des, passando o periculum in mora a determinar execucdo urgente,
reservando-se a alegacdo de “receio de dano irreparavel” para a tutela
cautelar.

Nery Junior (2003) também utiliza o termo periculum in mora para esse
requisito e diz que este, juntamente com a existéncia do abuso do direito de defesa do

réu (proximo requisito) s@o requisitos alternativos, ou seja, a lei exige uma destas duas

situacdes, ndo sendo, as duas, portanto, cumulativas entre si.
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A urgéncia ndo tem o conddo de transformar a natureza satisfativa-executiva em
medida cautelar. O perigo ¢ o mesmo exigido para a concessdo de qualquer medida
cautelar.

A respeito dos requisitos alternativos, Wambier (2008) afirma que o legislador
assumiu o risco de permitir que o juiz profira decisdo com base em prova nao
exauriente.

Para o preenchimento desse requisito basta que o juiz esteja convencido a
respeito da impossibilidade ou dificuldade de reparo do dano, por isso se fala em
periculum in mora, e que esse convencimento seja fundamentado de forma expressa. E
importante salientar que se trata de um requisito alternativo, juntamente com o abuso de
defesa de direito do réu e, por isso, ndo € necessario o preenchimento dos dois

requisitos, bastando a existéncia de um deles.

1.3.5 Abuso de Direito de Defesa ou Manifesto Propésito Protelatorio do Réu

O art. 273, 11 do CPC autoriza a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida pelo
autor, quando presente o abuso do direito de defesa ou manifesto propodsito protelatério
do réu. O legislador ndo quis, de forma alguma, a consideragdo de que essa antecipagao
teria carater punitivo contra a litigancia temeraria. O que acontece, nesses casos, ¢ a
elevacdo do indice de verossimilhanca do direito do autor a um grau que o deixa muito
préoximo a certeza. A legitimidade da antecipacgdo de tutela se da porque se o juiz ja se
inclinara por considerar verossimil o direito, agora, frente a conduta protelatoria do réu,
ou ante o exercicio abusivo do direito de defesa, fortalece-se a conclusdo de que o
demandado realmente ndo dispde de nenhuma contesta¢do séria a opor ao direito do
autor (SILVA, 2005).

Na visdo de Silva (2005), o legislador deveria evitar condicionar a concessdao do
provimento antecipatdrio, nas situagdes previstas pelo art. 273, II do CPC. O autor
afirma que “o comportamento indesejavel do réu, nas hipoteses indicadas pelo art. 273,
II, faz presumir que ele ndo disponha realmente de nenhuma “contestag@o séria” a opor
ao autor”. E, assim, a antecipacdo serd concedida porque a verossimilhanga do direito
do requerente tornara-se ainda mais consistente, devido a conduta do réu, sem que o juiz

esteja obrigado a funda-la nos pressupostos indicados por este dispositivo.
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Entdo, conclui-se ndo haver necessidade de perigo de dano irrepardvel a
concessdo da tutela antecipada com base no art. 273, II, confirmando a hipotese de
antecipacdo de tutela fundada em simples verossimilhanga do direito alegado pelo autor

(SILVA, 2005).

1.3.6 Reversiao da Medida Antecipada

Segundo Wambier (2008), “a tutela antecipada deve ser reversivel, isto €, as
conseqiiéncias de fato ocorridas como decorréncia da decisdo proferida devem ser
reversiveis, no plano empirico”. A reversibilidade exigida pela lei pode ser in natura, o
que, conforme Wambier (2008), ¢ sempre preferivel, dizendo que “o que se deseja é a
possibilidade de voltar ao status quo ante, que haja reposicdo do estado das coisas tais
quais existiam antes da providéncia”. Porém, o provimento ¢ considerado reversivel
(nos seus efeitos), quando puder existir indenizagdo capaz de compensar, efetivamente,
o dano sofrido.

Nery Junior (2003) diz que no caso de existéncia de real perigo de
irreversibilidade ao estado anterior, ndo se deve conceder a medida. Wambier (2008)
acrescenta que “ha danos que, rigorosamente, nao sao substituiveis por pecunia”.

E devido a garantia do contraditério, mesmo que a posteriori, que a lei ndo
admite que o juiz conceda antecipagdo de tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado (art. 273, § 2°, CPC).

Em certos casos deve ser aplicado o principio da proporcionalidade, ou seja,
mesmo tratando-se de “‘interesse rigorosamente nao-indenizavel”, devam ser
ponderados os valores em questdo, e, em funcdo disso, eventualmente, serd concedida a
antecipacdo. E o caso de imével de valor historico ameagando a ruir e representando
perigo as pessoas.

No entendimento de Silva (2005), o legislador “exagerou na prudéncia que deve
orientar o magistrado na concessdo das antecipacdes de tutela, proibindo-lhe concedé-
las quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado” (art. 273, § 2°,

CPC).
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1.4 TUTELA ANTECIPATORIA X TUTELA CAUTELAR

Tanto a medida antecipatéria quanto a medida cautelar propriamente dita
representam providéncias de natureza emergencial, executiva e sumadria, adotadas em
carater provisorio. O que as distingue, em substancia, € o fato de a tutela cautelar apenas
assegurar uma pretensdo, enquanto a antecipatoria realizar a pretensdo de imediato
(THEODORO JUNIOR, 2009).

Nery Janior (2003) distingue as tutelas da seguinte forma:

A tutela antecipada dos efeitos da sentenga de mérito ndo ¢ tutela
cautelar, porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico do processo,
nem a assegurar a viabilidade da realizagdo do direito afirmado pelo autor,
mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o proprio provimento
jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na urgéncia
(Cédigo de Processo Civil 273 1), ndo tem natureza cautelar, pois sua
finalidade precipua é adiantar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a
propiciar sua imediata execugdo, objetivo que ndo se confunde com o da
medida cautelar (assegurar o resultado 1til do processo de conhecimento ou
de execugdo ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo autor).

A antecipagdo de tutela s6 é possivel dentro da prépria agdo principal. ja a
medida cautelar é objeto de agdo separada, que pode ser ajuizada antes da acdo principal
Ou No Seu curso.

As medidas cautelares s3o sempre nio-satisfativas e as medidas de antecipagdo
de tutela sdo de cardter satisfativo provisorio, por expressa autorizacdo da lei
(THEODORO JUNIOR, 2009).

E importante, também, que se faga a diferenca entre a tutela antecipatéria (art.
273, CPC) e o julgamento antecipado da lide (art. 330, CPC). Nesse sentido, Nery
Jinior (2003) ensina que no julgamento antecipado da lide o “juiz julga o proprio
mérito da causa, de forma definitiva, proferindo sentenga de extingdo do processo, com
apreciacdo da lide (art. 269, CPC)”. Essa sentenca ¢ impugnavel por apelagdo e sujeita-
se a coisa julgada material, enquanto que na antecipac¢do de tutela o juiz antecipa os
efeitos da sentenga de mérito, por meio de decisdo interlocutdria, provisodria,
prosseguindo-se o processo, e, portanto, impugnavel por recurso de agravo de
instrumento e ndo esta sujeita a coisa julgada material.

Como simples incidente do curso do processo, ndo se submete a apreciagdo do
pedido de antecipagdo de tutela a nenhum procedimento especial, sendo, pois, objeto de
uma decisdo interlocutéria. A deliberagc@o a seu respeito desafiard o recurso de agravo

de instrumento.
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1.5 RESPONSABILIDADE DO AUTOR

Com a Lei n° 10.444/2002 foi instaurado o regime da responsabilidade objetiva
vigente para as execugdes obrigacionais, também para as antecipagdes de tutela do art.

273, que deveriam ter natureza interdital (SILVA, 2005).

1.6 A EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA

O texto anterior do §3° do art. 273, CPC determinava que a execu¢do da medida
antecipatéria observasse o disposto no art. 588, II e III e a exclusdo do inciso I gerava
davida sobre a possibilidade de condicionamento da tutela antecipada ao requisito da
caucdo. Nos casos de levantamento de deposito em dinheiro, ndo cabia
questionamentos, visto que o inciso II do art. 588, a que remete o §3° do art. 273, preve,
exatamente, a obrigatoriedade de caucdo idonea, em situagdo semelhante (THEODORO
JUNIOR, 2009).

O autor destaca que a nova redacdo desse pardgrafo fez com que a remissdo
passasse a ser aplicada ao art. 588 do CPC em sua totalidade (inclusive ao inciso I).
Entdo, a caugdo ¢ uma medida que podera ser utilizada pelo juiz nas medidas cautelares
e, também, nas antecipatérias. Porém, isso, ndo sera aplicado como regra obrigatoria,
porque, em varias situacdes, a antecipacdo de tutela pode ser inviabilizada pela
exigéncia de caugdo prévia e, assim, o dano temido pode tornar-se irremedidvel,
levando ao desprestigio da Justica e a frustracio da garantia constitucional de
efetividade da jurisdigdo.

Para Theodoro Junior (2009), “a prudéncia e o bom senso ditardo a necessidade,
ou ndo, de se exigir cau¢do no ambito da tutela antecipada”. O art. 273, §3° do CPC ndo
determina a aplicacdo obrigatdria das normas da execucdo provisoria a antecipacdo de
tutela, mas sim quando cabivel, deixando a cargo do juizo de razoabilidade do juiz.

Além do mais, na propria execucdo provisoria, a reforma operada pela Lei n°
10.444/02, abandonou a exigéncia generalizada da caug¢fo, tendo-a como necessaria
apenas nos levantamentos de deposito em dinheiro, nos atos de transferéncia de dominio
e em outros atos dos quais possa resultar grave dano ao executado (art. 588, II, com sua

atual redagdo).
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Nao prevalece mais a previsdo genérica de caugdo para todas as modalidades de
execugdo provisdria. O texto do inciso I do art. 588, que previa, também foi reformado.

Nas prestacdes de natureza alimentar, a execug@o provisdria ndo reclama caucio,
desde que observadas certas limitagdes e exigéncias legais (art. 588, §2°), nem mesmo
para os atos de levantamentos de depdsito ou de transferéncia de dominio. Essa
sistematica, como € dbvio, terd de ser aplicada, igualmente, as antecipagdes de tutela.

Considerando-se a remissdo aos paragrafos 4° e 5° do art. 461 e ao art. 461-A do
CPC torna-se claro que a antecipacdo de tutela nas obrigacdes de fazer e de dar esta
subordinada, também, aos principios do art. 273 do referido Codigo. E, dessa forma,
para efetivar a tutela antecipada, o juiz pode usar os meios coercitivos especificados
para as obrigacdes de fazer e de dar, tais como: imposi¢do de multas, determinacdo de
busca e apreensdo, remi¢do de pessoas ou coisas, desfazimento de obras, etc.
(THEODORO JUNIOR, 2009).

O inciso art. 14, V, CPC, determina que as partes t€ém o dever de “cumprir com
exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivacdo de
provimentos judiciais de natureza antecipatoria ou final”, ou seja, em se tratando de
tutela de urgéncia os provimentos sdo de execucdo imediata, podendo o juiz usar dos
meios disponiveis para efetivar tais medidas, de plano, ndo havendo, entdo, necessidade
de submissdo as regras da actio iudicati. “As ordens judiciais serdo de cumprimento
direto e imediato, sob pena de desobediéncia e emprego de forga policial, se necessario”

(THEODORO JUNIOR, 2009).

3.6 CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA NO CURSO DO PROCESSO

Os provimentos antecipatorios do art. 273, CPC, ndo sendo sempre medidas
liminares, nada impede que o juiz os conceda nas fases subseqiientes do procedimento,
inclusive na sentenga final de procedéncia (SILVA, 2005). O relator do recurso podera
conceder antecipacdo dos efeitos da tutela, sempre que presentes os pressupostos do art.

273 do CPC.
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3.7 PRECARIEDADE DO PROVIMENTO ANTECIPATORIO

Houve um exagero, no § 4° do art. 273 do CPC, quanto a precariedade do
provimento antecipatdrio, ao dispor que a tutela antecipada poderd ser revogada ou
modificada “a qualquer tempo”. Medidas antecipatdrias ndo devem ter sua estabilidade
tdo ou mais precaria do que o seriam as medidas cautelares. O legislador deveria ter
condicionado a modificagdo ou revogagdo dessa tutela a ocorréncia de modificagdes

circunstanciais (SILVA, 2005).

3.8 NATUREZA DO PROVIMENTO JURISDICIONAL QUE A CONCEDE

Silva (2005) diz que:

Parece evidente que o legislador procurou inserir essa forma de
antecipagdo, ndo da tutela, mas dos efeitos da tutela — a sugerir que tutelar é
apenas declarar a procedéncia -, sem questionar a estrutura elementar do
processo de conhecimento nem a defini¢ao de interlocutdria, constante do
art. 162, muito menos questionando o préprio conceito de processo de
conhecimento, ligado ao processo de execugdo pela sentenga condenatoria, o
que significa preservar incolume o procedimento ordinario, pressupondo que
a insercdo de uma medida antecipatdria ndo tenha o conddo de
“desordinarizar” o procedimento.

Silva (2005) afirma que “o ato jurisdicional tem seu contetido formado pela
declaracdo; ou pela declaracdo mais o efeito constitutivo nas acdes que sejam
constitutivas ou naquelas que, mesmo ndo tendo esse efeito como sua forca
preponderante, contenham-no como uma de suas eficacias relevantes”.

Ja os demais efeitos da sentenca de procedéncia ndo fazem parte do conteudo do
ato jurisdicional, sendo apenas conseqiiéncias desse. A execugdo, tanto obrigacional
quanto real, seria jurisdicional apenas como “conseqiiéncia” da verdadeira jurisdi¢do
(SILVA, 2005).

Assim como nas medidas antecipatorias, o efeito declaratorio nao tera
relevancia, tendo carater provisorio, pode ser modificado ou eliminado. Nao havera
verdadeiro julgamento e ndo havera decisdo de mérito ou de antecipag@o dos efeitos da
tutela, mesmo contendo um juizo de verossimilhanga sobre o pedido formulado pelo
autor. E simples interlocutéria e ¢ denominada “uso alternativo do procedimento
ordinério” (SILVA, 2005).

Ao laborar no dominio da pratica forense ¢ necessario ter a compreensio de que

a antecipacdo de tutela é concedida através de uma decisdo interlocutoria, contra a qual

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



&3 FACIPLAC Juridica - o5, n. 5, nov. 2011 14

¢ cabivel agravo de instrumento, como ocorre com todas as medidas liminares (SILVA,
2005).

As medidas que antecipam efeitos da tutela pretendida pelo autor satisfazem,
antecipadamente, essa parcela de efeitos do ato jurisdicional final, o que acontece em
qualquer sentenga satisfativa (SILVA, 2005).

Mesmo que as medidas antecipatdrias do art. 273 ndo sejam necessariamente
medidas liminares, serdo sempre antecipagdes dos efeitos de uma sentenca satisfativa,
portanto realizagdo provisdria dos eventuais efeitos da sentenca de procedéncia.

Silva (2005) destaca que:

Todo provimento antecipatdrio dos efeitos de uma futura sentenga de
procedéncia, em demanda satisfativa, deve apresentar o seguinte espectro
eficacial: a) juizo declaratério de verossimilhanga, por meio do qual o
julgador manifestara seu convencimento a respeito de fumus boni iuris, ou
seja, o juiz havera, necessariamente, para conceder a antecipagdo da tutela
pretendida pelo autor, de ter como verossimil o direito que o autor pusera
como fundamento para a agdo; b) com base nesse juizo de probabilidade da
existéncia do direito alegado pelo autor, o magistrado provera ordenando
que se tomem medidas executivas ou mandamentais, em que haverdo de
consistir os efeitos antecipados. Com relagdo a antecipacdo dos efeitos
executivos, as medidas antecipatorias devem respeitar a natureza da
pretensdo de direito material invocada na ag@o: se a pretensdo executiva
fundar-se em relagdo obrigacional, o provimento antecipara condenacio,
dando ensejo a formagao (antecipada) do titulo executivo, com base no qual
proceder-se-a a execu¢do proviséria da medida antecipatéria; se, ao
contrario, a hipdtese for de pretensdo real, entdo o provimento antecipatorio
dara lugar a execu¢@o imediata, na propria relagdo processual supostamente
de (puro) conhecimento. Esse tlltimo caso pode ser ilustrado com o exemplo
da acdo de despejo, que podera admitir a concessdo de uma medida
antecipatoria de despejo, segundo o art. 59, §1°, da Lei n°® 8.245, de 18 de
outubro de 1991 (e agora igualmente segundo o art. 461-A), que ndo se
subordina ao procedimento das execugdes para entrega de coisa certa,
previsto pelo Codigo para as execugdes fundadas em sentencas
condenatorias.

Os efeitos da tutela pretendida deverdo consistir em alguma forma de tutela

executiva ou mandamental, pois os outros possiveis efeitos da sentenca, declaratdrios,

constitutivos ou condenatérios, sdo incompativeis com a antecipagdo provisoria
(SILVA, 2005).
Silva (2005) afirma que:

O juiz ndo podera antecipar declaragdo, constituigdo ou condenagdo
sob forma de tutela proviséria, e, se o fizer, seu provimento sera
inteiramente indcuo, sem relevancia processual. Se o juiz dissesse, por
exemplo, numa acdo declaratéria de ilegalidade de exigéncia fiscal, que
“tudo indica que o tributo é realmente ilegal”; ou dissesse que, “pelas provas
até agora existentes nos autos, sou levado a supor que o autor realmente tem
razdo”’; ou declarasse, no provimento liminar, mais ou menos isto: “o direito
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do autor apresenta-se com um elevado grau de verossimilhanga”; ou entdo,
numa ag¢do de anula¢do de contrato, afirmasse: “pela prova de que disponho
até agora, considero verossimil a alegag¢do do autor, razdo pela qual decreto
a anulagdo provisoria do contrato”; ou entdo, numa acdo condenatoria,
expedisse decisdo liminar com este teor: “o réu é provisoriamente
condenado, até que eu possa confirmar ou revogar esta condenagido na
sentenga final” — todas essas proposi¢des ndo teriam nenhuma relevancia
processual.

2 FUNGIBILIDADE DA ANTECIPACAO DE TUTELA E DA MEDIDA
CAUTELAR

Fungibilidade significa troca, substituicdo de wum recurso, interposto
inadequadamente, por outro, que seria o correto para determinada decisdo judicial e
principios sdo, normalmente, regras, e, assim, ndo necessitam de previsdo expressa em
normas legais, visto serem decorrentes do proprio sistema juridico. Por isso, a
fungibilidade dos recursos ndo repugna ao sistema do CPC, o qual contém hipdteses
capazes de gerar duvida objetiva a respeito da adequagdo do recurso ao ato judicial de
recorrer. Entdo, somente naqueles casos em que fique dificil definir qual dos recursos ¢
cabivel € que se pode aplicar o principio da fungibilidade, para que a parte ndo seja
prejudicada por aquilo que ndo deu causa: a divida objetiva na interposi¢do do recurso
(NERY JUNIOR, 2003).

A respeito dos requisitos necessarios para a aplicagdo do principio da
fungibilidade, ¢ preceituada a exata aplicacdo do artigo 810 do CPC de 1939, isto é,
para a sua aplicacdo se faz necessaria a nao incidéncia de erro grosseiro e ma-fé. Porém,
para Baggio (2003), essa ndo é a melhor alternativa, pois ndo admite o requisito
negativo de ma-f¢é e lembra do desagrado da doutrina quanto a extrema dificuldade para
fixar os seus contornos e 0s seus pressupostos caracterizadores e afirma que os
requisitos para a aplicag@o desse principio sdo a divida objetiva e a inexisténcia de erro
grosseiro.

Agora, cabe a pergunta se a fungibilidade na da tutela de urgéncia também segue
os requisitos da fungibilidade recursal (dispostos no art. 810, CPC/39), a saber: a
inexisténcia de erro grosseiro ou ma-fé¢ e a duvida objetiva, ou seja, a plausivel sobre
qual a medida cabivel.

O objeto da inovacdo legislativa ¢ o de aproveitar pedido incidental articulado

equivocadamente pela parte, evitando seu indeferimento de plano, preservando, dessa
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forma, a seguran¢a do bem da vida que as circunstancias demonstrem uma verdadeira
“zona cinzenta” (FIGUEIRA JUNIOR, 2001).

A seguir pode-se verificar a posicao de diversos autores a respeito desse tema:

e Wambier (2008) admite a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, tipicas ou
atipicas, baseado no argumento de que se a todo direito corresponde uma acdo, a
todo direito corresponde, também, uma cautela. Afirma que assegurar o direito
de acdo corresponde a assegurar o direito a eficacia de providéncia jurisdicional
pleiteada, desde que demonstrado o risco de comprometimento. Se ndo
estiverem preenchidos os requisitos do tipo legal, mas demonstrados o fumus
boni iuris e o periculum in mora deve o magistrado conceder a medida
inominada;

e Dinamarco (2002) diz que “é regra processual surrada em direito processual que
0 juiz ndo estd vinculado as qualifica¢des juridicas propostas pelo autor, mas
somente aos fatos narrados e ao pedido feito”. Afirma que o que importa € a
capacidade dos fatos narrados, segundo a ordem juridica, de conduzir ao
resultado que se postula;

e Lopes (2002) também nao tolera a incidéncia da fungibilidade no caso de erro
grosseiro, o qual exemplifica com o requerimento de medida cautelar nominada;

e Assis (2001), antes mesmo da Lei 10.444/02, ja identificava o carater residual e
subsidiario das medidas de urgéncia atipicas, afirmando que a redagao atribuida
ao artigo 798 do CPC caracteriza a subsidiariedade, bem como, em alguns casos
especificos, a lei atribui requisitos especiais para a concessdo da medida —
“prova literal da divida liquida e certa”, de acordo com o disposto no artigo 814,
I, que ndo podem ser suplantados ou genéricos. O autor diz que o requerente de
providéncia litesreguladora evitaria os requisitos especiais, optando pelas
clausulas gerais dos arts. 273 e 798 do CPC, tornando morta a letra da lei, o
regulamento das medidas tipicas.

Pode-se verificar que a doutrina que pretende aplicar os requisitos negativos da
fungibilidade recursal na esfera da fungibilidade entre medidas de urgéncia ndo admite a
aplicagdo desse principio entre as medidas tipicas, pois ao exemplificar o que seria erro
grosseiro ou inexisténcia de duvida objetiva citam a hipdtese do requerimento

inadequado procedimentalmente de medida tipica.
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Percebe-se que as medidas antecipatdria e cautelar ndo foram suficientemente
assimiladas, compreendidas e distinguidas pela doutrina e pela jurisprudéncia e, por
isso, as imprecisdes conceituais ndo devem turbar a efetividade dessas tutelas de
urgéncia, visto que ndo se pode considerar como ‘“erro grosseiro” as questdes que sdo
objeto de divergéncias doutrindrias. Além disso o texto legal ndo traz ressalvas ou
condi¢cdes para a aplicacdo do principio da fungibilidade. A norma se deteve ao
preenchimento dos seus requisitos.

Por essas razdes, entende-se que os requisitos da fungibilidade recursal ndo se
aplicam a fungibilidade entre as medidas de urgéncia.

Caso o juiz se depare com medida tipica requerida inadequadamente como
atipica, deve analisar seus pressupostos legais especificos e, caso os verifique, pode
conceder o pleito. Caso ndo verifique a existéncia desses requisitos, mas entenda que
existe urgéncia capaz de tornar sem efeito a prestagdo jurisdicional, deve conceder a

medida sob a forma inominada (BAGGIO, 2003).

2.1 A FUNGIBILIDADE PREVISTA NO § 7° DO ART. 273

A Lei 10.444, de 07 de maio de 2002, através da introducdo do § 7° ao art. 273
do CPC, trouxe uma substancial alteracdo no instituto da tutela antecipada,
estabelecendo a fungibilidade entre esse e a medida cautelar. O causidico, agora, ndo
precisa ter receio de requerer uma tutela em lugar de outra, pois o julgador, fica
autorizado a conhecer e deferir a medida cautelar no caso do autor requerer a
antecipacdo da tutela, quando, na verdade, for cabivel a tutela cautelar, desde que
estejam presentes os pressupostos legais e imprescindiveis a concessdo do provimento.
Assim, se o advogado se equivocar ao pedir uma medida cautelar dentro do processo de
conhecimento, e atribuir-lhe o rotulo de “tutela antecipada”, ao analisar o requerimento,
o0 juiz, ao verificar que a medida pretendida tem natureza cautelar e que estdo presentes
0s seus requisitos, devera concedé-la (TIMBO, 2005).

Na exposicdo de motivos do anteprojeto n® 13, que foi objeto da Lei n°
10.444/02, ao tratar da norma do § 7°, os Ministros Salvio Figueiredo Teixeira e Athos
Gusmao Carneiro justificaram sua inclusdo no ordenamento processual civil em razao
do principio da economia processual com a ado¢do da fungibilidade procedimental entre

as tutelas de urgéncia (BAGGIO, 2003). O entendimento da doutrina brasileira, segundo
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Timbd (2005), € que a insercdo desse paragrafo se deu para mitigar a aplicabilidade do
processo cautelar na atividade jurisdicional, visto ser, a antecipag¢do de tutela, muito
mais conveniente, comoda ¢ barata.

Wambier (2008) afirma que “muitas medidas encontram-se em uma “zona
cinzenta”, entre o terreno inequivocadamente destinado a tutela conservativa e aquele
outro atribuido a antecipacdo”. Estabelece-se, assim, verdadeira “duvida objetiva”
semelhante a que autoriza a aplicacdo do principio da fungibilidade, na seara dos
recursos. E diz que, nos casos urgentes:

O juiz ndo pode deixar de conceder a medida simplesmente por
entender que ela ndo foi requerida pela via que reputa cabivel. Nessa
hipotese, se presentes os requisitos, o juiz tem o dever de conceder a tutela

urgente pretendida e, se for o caso, mandar a parte posteriormente adaptar
ou corrigir a medida proposta.

Porém, ¢ necessario que a divida quanto ao instrumento processual cabivel para
requerer o provimento tutelar, seja plausivel, para que ndo privilegie a ma-fé, pois o
ajuizamento de uma ag¢do cautelar implica o 6nus das custas judiciais e o pagamento de
honorarios advocaticios a parte sucumbente, enquanto que no pedido de antecipacdo da
tutela, ndo existe esse Oonus. De acordo com o art. 20 do CPC, os honorarios
advocaticios advirdo de sentenca condenatoria e ndo de decisdo interlocutoria
condenatoria, motivo pelo qual ndo haverd pagamento da verba honoréria na decisdo
que concede ou denega o pedido de antecipacdo de tutela e também ndo havera o
pagamento de custas judiciais, uma vez que por ocasido do ajuizamento da agdo
principal é que hd o adimplemento da referida obrigacdo legal, restando claro, dessa
forma, que o novel dispositivo legal ndo tem o fito de abrandar a aplicabilidade da
medida cautelar e, sim, de emprestar maior efetividade ao processo civil.

E conferido ao novo texto legal a condicdo de tornar praticamente irrelevante a
distin¢do académica entre as duas medidas e entende que “cabe provimento provisorio,
quer se trate de antecipar os efeitos do provimento definitivo, quer se trate apenas de
assegurar-se sua eficacia pratica” (TESHEINER, 2005).

O Desembargador do TJRS, Nereu José Giacomolli (apud TIMBO, 2005), trata
dessa matéria com muita percuciéncia, o que pode ser percebido na decisdo monocratica
proferida por ele em sede de agravo de instrumento, n°® 70007523038, da 9° Camara

Civel:
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Com efeito, a Lei n° 10.444, de 07/05/2002, introduziu o paragrafo 7°,
no art. 273, do CPC, criou a regra de fungibilidade processual reciproca
entre medidas cautelares e tutelas antecipatorias, de modo a permitir ao juiz
a conversdo do pedido de tutela antecipada em medida cautelar, com o
processamento desta em autos apartados.

Com esta nova disposicdo, tem o demandante ora agravada a
faculdade de optar pelo pedido de tutela antecipada ou pelo ajuizamento de
cautelar, pois a Lei antes mencionada ndo visou impedir o ajuizamento de
cautelares.

Embora a existéncia de corrente jurisprudencial entendendo que a
partir da incorporagdo do instituto da antecipacdo de tutela por nossa
legislagdo processual, ndo mais se justificaria o ajuizamento de cautelar,
quando o provimento da liminar pode ser obtido na prépria acdo de
conhecimento, mediante antecipag@o da tutela, tenho que compete a parte
autora decidir qual a melhor forma de obter o provimento judicial que
objetiva conseguir.

Theodoro Junior (2009) afirma que na introdugdo, no ordenamento processual
civil brasileiro, da antecipag@o de tutela, houve o cuidado de ressaltar a diversidade de
requisitos entre ela e a tutela cautelar, embora ambas se preocupassem com 0 mesmo
problema de eliminagdo do perigo de dano enquanto se aguarda a solug@o definitiva do
litigio. Tecnicamente ¢ possivel distinguir-se, com certo rigor, o terreno de cada uma
destas medidas.

Deve-se considerar que o deferimento da medida antecipatéria como medida
cautelar determinara que a agdo cautelar incidental seja processada no processo
principal, sendo assegurado ao demandado o direito do contraditorio, com producdo de
prova e sentenca (SILVA, 2005).

A fungibilidade entre a tutela antecipada e a medida cautelar supde que a
medidas cautelar seja provisoria, para ser substituida pela sentenca de procedéncia,
como as concebe o direito italiano, para os chamados “provvedimenti d urgenza” do art.

700 de seu CPC (SILVA, 2005). O autor ensina que,

em virtude do compromisso de nosso direito com essa vertente doutrinaria,
ndo se faz distingdo entre uma medida cautelar e outra que seja
antecipatoria. Para nossa doutrina, todas as cautelares, no fundo, s6 podem
ser antecipatorias. Como ¢ natural, com esse expediente, reduz-se a tutela
cautelar a simples “medidas”, ecliminando-se as auténticas “acdes
cautelares”, que sdo preventivas. Como o sistema nio se harmoniza com as
tutelas preventivas, o maximo que ¢ permitido sdo tutelas que antecipem a
futura “tutela repressiva”.

A idéia de separar totalmente as medidas cautelares (conservativas) das medidas
antecipatorias (satisfativas) foi uma tarefa ambiciosa intentada, somente, pelo direito

brasileiro. No direito europeu o que se fez foi simplesmente alargar o conteudo do poder
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geral de cautela. Foi, entdo, por meio da prdpria tutela cautelar que se chegou aos casos
excepcionais de medida de antecipagdo da satisfagdo do direito subjetivo do litigante
(DINAMARCO apud THEODORO JUNIOR, 2009).

A conclusdo de Theodoro Junior (2009) se fixou, desde os primeiros momentos
de exigéncia da tutela antecipatéria, na necessidade de ndo dogmatizar a distingdo entre
medida cautelar e medida antecipatoria. Assim, ndo seria aceitavel indeferir tutela
antecipada simplesmente porque a providéncia preventiva postulada se confundiria com
medida cautelar, ou, rigorosamente, ndo se incluiria, de forma direta, no ambito do
mérito da causa. Havendo evidente risco de dano grave e de dificil reparagdo, que possa,
realmente, comprometer a efetividade da futura prestacdo jurisdicional, ndo cometera
pecado algum o decisério que admitir, na liminar do art. 273 do CPC, providéncias
preventivas que, com maior rigor, deveriam ser tratadas como cautelares. Mesmo
porque as exigéncias para o deferimento da tutela antecipada sdo maiores do que as da
tutela cautelar.

Segundo Theodoro Junior (2009) ndo se pode tolerar a manobra inversa, ou seja,
transmudar medida antecipatdria em medida cautelar, para alcangar a tutela preventiva,
sem observar os rigores dos pressupostos especificos da antecipa¢do de providéncias
satisfativas do direito subjetivo em litigio.

A recente reforma legislativa operada pela Lei n°® 10.444/ 2002, que introduziu
no CPC o § 7° do art. 273, tornou solugdo legal expressa justamente a fungibilidade que
Theodoro Junior (2009) apontava como necessaria entre medida antecipatdria e medida
cautelar.

Assim, dispde o novo dispositivo do Cddigo: “Se o autor, a titulo de antecipag@do
de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental”.

A novidade trazida pela inser¢do desse paragrafo vem causando perplexidade,
quanto a sua extensao, nos operadores do direito. Existe uma corrente, da qual Theodoro
Janior (2009) faz parte, que afirma que a interpretacdo desse dispositivo esvazia a
necessidade quanto ao ajuizamento de agdes cautelares incidentais e isto acarretaria na
caducidade de boa parte das normas alusivas ao procedimento cautelar.

Theodoro Junior (2009) diz que,

Ainda que fosse verdade, ter-se-ia de louvar o legislador e ndo
censura-lo por encontrar meio mais expedito de assegurar a efetividade da
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prestacdo jurisdicional desvencilhando a tutela de emergéncia de entraves
procedimentais desnecessarios. A verdade, porém, ¢ bem outra: se ¢ possivel
chegar-se, em carater incidental, at¢ a uma medida de mérito (tutela
antecipatoria), porque ndo se fazer o mesmo com uma providéncia menos
agressiva e muito mais singela como é a medida cautelar?

Salienta-se que o pedido de antecipa¢do submete-se a requisitos mais rigorosos
que os da medida cautelar, como o da prova inequivoca. Se ao invés de postular tutela
antecipada a parte requer medida cautelar sujeitando-se aos rigores do art. 273, nada
impede que o juiz lhe defira a providéncia conservativa dentro do procedimento das
medidas antecipatdrias.

As utilidades da acdo cautelar ndo desaparecerdo apenas por esse motivo. As
medidas preparatérias somente serdo disponibilizadas dentro da acdo cautelar, pois
nesse ponto ndo existe ainda processo principal, em cujo bojo se possa pleitear a
providéncia de prevencgao.

Theodoro Junior (2009) afirma que sempre que a medida cautelar se mostrar
complexa e exigir dilagdo probatoria mais ampla, que ndo se comportar na fase em que
se acha o processo principal, deve-se admitir a fungibilidade e ordenar que seja
processada em apenso, segundo o rito das acdes cautelares. Assim, pode-se deferir a
medida liminar, havendo real urgéncia, desde logo e, em seguida, assegurar-se o
necessario contraditorio, sem tumulto do processo principal.

Dessa maneira, conforme Theodoro Junior (2009), pode-se utilizar o regime da

fungibilidade do art. 273, § 7° da seguinte maneira:

a)  Requerida a medida cautelar sob o rétulo de medida antecipatoria, e
satisfeitos os requisitos de prova preconstituida e demais exigéncias do art.
273 e paragrafos, o juiz a deferird, de imediato, como incidente do processo
principal, da mesma maneira com que atua frente ao pedido de tutela
antecipada;

b)  Se ndo houver urgéncia que a torne inadiavel ou se faltar algum
requisito dos elencados pelo art. 273 e paragrafos, o juiz ndo indeferird o
pedido cautelar disfarcado em providéncia antecipatdria; determinara seu
processamento apartado, dentro dos padrdes procedimentais da agdo
cautelar;

C) Sera objeto de autuagdo a parte, também, a medida cautelar que se
requer incidentalmente no processo principal, em estagio em que ndo mais
sera viavel formar-se o contraditério proprio das a¢des cautelares, a nao ser
fora daquele feito;

d) De maneira alguma, porém, poderd o juiz indeferir medida cautelar
sob o simples pretexto de que a parte a pleiteou erroneamente como se fosse
antecipagdo de tutela; seu dever sempre sera o de processar os pedidos de
tutela de urgéncia e de afastar as situagdes perigosas incompativeis com a
garantia de acesso a justi¢a ¢ de efetividade da prestacdo jurisdicional, seja
qual for o rétulo e o caminho processual eleito pela parte. O que lhe cabe ¢é
verificar se ha um risco de dano grave e de dificil reparagdo. Havendo tal
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perigo, ndo importa se o caso é de tutela cautelar ou de tutela antecipada: o
afastamento da situagdo comprometedora da eficacia da prestacdo
jurisdicional tera de acontecer.

2.2 APLICACAO DA FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA

Sédo duas as situagdes processuais decorrentes da fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia: medida cautelar requerida como antecipacdo de tutela e antecipagdo de tutela

requerida como medida cautelar.

2.2.1 Medida Cautelar Requerida como Antecipacio de Tutela

Essa ¢ a hipotese prevista na Lei 10.444/02.

O art. 273, §7°, CPC determina: “Se o autor, a titulo de antecipacdo dos efeitos
da tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado”.

Essa Lei consagrou a aplicagdo do principio da fungibilidade, admitida,
anteriormente pela jurisprudéncia.

Nery Junior (2003) afirma que “quando o autor fizer pedido de antecipagdo de
tutela, mas a providéncia tiver natureza cautelar, ndo se pode indeferir o pedido de tutela
antecipada por ser inadequado”. Nessa situagdo, “o juiz poderad adaptar o requerimento e
transforméa-lo em pedido de cautelar incidental. Deve, portanto, receber o pedido como
se fosse cautelar”.

E importante lembrar que os requisitos da tutela antecipada sdo mais rigidos dos
que os da tutela cautelar e que esta s6 podera ser deferida se estiverem presentes os seus
requisitos: fumus boni iuris e periculum in mora (NERY JUNIOR, 2003).

O deferimento da medida antecipatéria como medida cautelar implica que se
processe a agdo cautelar incidental ao processo principal, assegurando-se ao demandado
o contraditdério, com produgdo de prova e sentenga (SILVA, 2005).

Baggio (2003) afirma que varios autores concordam que o magistrado deve
ordenar o prosseguimento da pretensdo acautelatoria, com base no Livro III do CPC,
que regula o processo cautelar e que é providencial a determinagdo de emenda a peti¢do

inicial para que o autor regularize o prosseguimento do feito. E necessario, também, que
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os autos sejam apartados e sua instru¢do deve seguir as demais condi¢des do processo
cautelar autonomo.

Porém, a interpretacdo literal do referido dispositivo leva a crer que a medida
cautelar deve ser concedida, se preenchidos os seus requisitos, € processada nos autos
do processo principal. Alvim (2003) ensina que se “resolverd o assunto tal como se
resolveria um pedido de antecipacdo, ou seja, nos proprios autos, no que difere dos
procedimentos cautelares”.

A legislag@o ja autorizava a tutela cautelar no processo de conhecimento e de
execugdo em casos restritos e limitados: mandado de seguranga, agdo popular, agdo civil
publica, agdes referentes a inconstitucionalidade, a¢des que tenham por objeto a
condenagdo ao cumprimento de obrigacdo de fazer e de ndo fazer, arresto (art. 653,
CPC), o seqtiestro de livros, correspondéncia e bens do devedor (art. 12, § 4°, da Lei de
Faléncias), realizacdo de certos atos que podem resultar graves danos ao executado (art.
588, II, CPC) - levantamento de depdsito em dinheiro e outros que importem alienagao
de dominio - desde que seja efetuada a cautela através de caucdo idonea requerida e
prestada nos autos da execug@o.

Alvim (2003) destaca que ja vinham sendo deferidas medidas de natureza
cautelar no bojo do processo principal, a dispensar um novo processo cautelar, em face
de sua simplicidade. O autor confirma sua posi¢do e a ilustra com os seguintes
exemplos: “requisicdo de documento comum em poder da outra parte, suspensio
temporaria de uma licitagdo, reserva de matricula numa institui¢do de ensino”, etc.

Figueira Junior (2001) defende posicao intermediaria, sustentando que a solugao
no préprio processo principal, exceto em diversas situagdes arroladas em que ndo se
aconselha a concessdo da tutela cautelar incidental. Essas situa¢des referem-se as
determinadas possibilidades de que a fungibilidade venha a causar prejuizos ou

verdadeiro tumulto processual. Essas situagdes sdo:

a) Quando se fizer imprescindivel a produg¢do de prova em audiéncia (a
exemplo do que ocorre no processo cautelar em audiéncia de
justificagdo);

b) Se ndo puder ser concedida sem a ouvida da parte contraria;

¢) Se o juiz puder antever que, nada obstante a possibilidade de concessdo
da tutela cautelar inaudita altera parte, diante das particularidades do
caso, o réu necessitard produzir contraprova (documental ou
testemunhal), terminado por acarretar verdadeiro tumulto processual,

d) Quando os autos estiverem fora de cartorio e a espera colocar em xeque
a efetividade da providéncia pleiteada;

e) Quando a fase instrutéria estiver concluida ou em vias de conclusio;
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f) Durante a fase decisoria;
g) Apos a publicagdo da sentenga.

Figueira Junior (2001) acrescenta, também, outras situagdes, onde a “auspiciosa
fungibilidade dos pedidos significar complicagdes de ordem processual ou
procedimental, capazes de ensejar tumultos ao tramite regular do processo”, devera o
juiz determinar que o pedido cautelar seja apartado e instruido em processo autdnomo.

Se discute aqui ndo apenas a forma procedimental, mas, sim a propria autonomia
do processo cautelar. Se prevalecer a primeira corrente, mantém-se o processo cautelar,
e todo o resto, na forma como estd. Porém, ao admitir que o juiz possa simplesmente
deferir a medida cautelar requerida via antecipagcdo de tutela a dispensar o processo
cautelar, afronta-se diretamente a autonomia funcional prevista em lei e entra-se numa
esfera bem mais complexa.

O juiz determinando desentranhar o pedido e apensd-lo aos autos com nova
numerag¢do, ordenando a emenda a peti¢do inicial para o fim de instru¢do do processo
cautelar, com contraditorio proprio, dilacdo probatoria, sentenga, recurso proprio, etc.,
parece que permanece assegurado o direito constitucional ao contraditério e a ampla
defesa. Entretanto, onera-se as partes em honorarios sucumbenciais e despesas
processuais, submete-se os servidores do Poder Judiciario a elaboragdo de expedientes e
a zelar pelo processamento do feito, enfim, aumenta-se a burocracia e os problemas
praticos ocasionados pelo acumulo de servico. Também significa mais trabalho para os
magistrados que deverdo instruir outro feito e julga-lo ao final, salvo se resolverem,
como usualmente ocorre apos a apreciacdo do pedido cautelar, suspender o processo
para julgamento conjunto com o principal. Isso sem falar no argumento ambientalista
que observa o “consumo antiecologico de papel”.

Mesmo assim, importa analisar se a opg¢do pela hipotese que defere o pedido nos
autos do proprio processo principal a dispensar a instru¢do de outro autdbnomo, também
assegura o contraditorio e a ampla defesa, sendo que, salvo melhor juizo e outras
situagdes ainda ndo visualizadas, ¢ a op¢do mais pratica para efetivar a prestagao
jurisdicional.

Baggio (2003) diz que esse problema parece ndo ter solugdo e destaca que nio se
pode esquecer o que ocorre com as acdes possessOrias, em que Sse processa

normalmente, sendo ou ndo adiantado o bem da vida em questdo. E questiona: “Se
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podemos antecipar, por que ndo poderemos acautelar? Qual € a dificuldade em seguir os
mesmos caminhos das possessorias que até hoje funcionam perfeitamente?”.

Na realidade, ndo se trata de criacdo de um novo procedimento, apenas de seguir
a adaptacdo proposta para o processamento do pedido que requer a antecipagdo de
tutela.

O prazo para que o requerido manifeste-se sobre o pedido de antecipagdo de
tutela ¢ discutido. Alguns autores sugerem o prazo de 05 (cinco) dias (do art. 185, CPC)
outros sugerem, por analogia, 72 (setenta e duas) horas (Lei n® 8.437/92, art. 2°). Neste
trabalho, considera-se mais adequado o prazo de 05 (cinco) dias.

Quando for necessaria a comprovacao da situagdo fatica urgente indispensavel a
concessdo da medida antecipatdria, o juiz poderd deferir providéncias instrutdrias,
convocando, inclusive, audiéncia de justificagdo prévia, como prevé a lei para outras
hipoteses (art. 804, CPC — processo cautelar; art. 928, CPC — agdes possessorias; art.
1.050, § 1°, CPC — embargos de terceiro; Lei n® 7.347/85 — agdo civil publica; e Lei n°
8.078/90 — acdes de defesa do consumidor).

Se a legisla¢do permite instruir o pedido de antecipagdo de antecipagdo sem ser
necessaria a instauracdo de processo proprio, parece viavel que simples medida cautelar
seja apreciada e instruida também sem a necessidade de outro processo. Entdo, vale a
maxima: “quem pode o mais, tem de poder o0 menos”.

Também ndo se pode deixar de considerar que o sistema processual vigente
possibilita a producdo de provas de oficio pelo magistrado, isto €, o juiz, em seu critério
de ponderag¢do e valorizagdo dos direitos envolvidos na situacdo de urgéncia, pode
determinar o depoimento pessoal das partes (art. 342, CPC), a oitiva de testemunhas
(art. 418, CPC), prova pericial (arts. 420 e 437, CPC) por exemplo. Tudo isso sem
esquecer a possibilidade de exigéncia de contracautela (art. 804, CPC), e do poder geral
de cautela (art. 798, CPC).

Concedida a medida, com ou sem audiéncia de justificacdo, o prejudicado
podera utilizar-se do recurso préprio de agravo de instrumento, cabivel a espécie, pois
trata-se de decisdo interlocutdria, para ver novamente apreciada a questdo, agora pelo
orgao ad quem, em nome do principio do duplo grau de jurisdi¢do.

Para o caso de agravo de instrumento, a lei determina que o agravante junte aos
autos principais copia de seu recurso, como condi¢do de sua admissibilidade (art. 526,

CPC), momento em que o juiz podera, se ja ndo o fez, examinar as razdes do

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



£4 FACIPLAC Juridica -anos,n. 5, nov. 2011 26

prejudicado e, se for o caso, reconsiderar sua decisd@o. Cabe, aqui, relembrar que a
medida proferida ndo ¢ definitiva, isto €, pode ser revogada ou modificada a qualquer
tempo.

Respeitada posicdo contraria, parece que o sistema possibilita ao magistrado
proferir decisdo cautelar, tipica ou atipica, no bojo do processo principal, sem a
necessidade de instaurag@o de outro processo, salvaguardando o contraditorio e a ampla
defesa.

Mesmo antes da inovagdo legal, Tesheiner (2005) ja identificava que a melhor
solucdo seria a de reunir as medidas cautelares e as antecipatdrias sob o género comum
de medidas de urgéncia, ou melhor, medidas de litisregulagao.

Almeida (2002) ndo concorda com a autonomia do processo cautelar. Entende
que seja desnecessdria a manuten¢do de “institutos arcaicos”, pois se “o legislador
previu, nos mesmos autos, antecipar a propria decis@o de mérito da lide, nada obsta que
possa o magistrado deferir liminar, apreciada como um simples pedido no processo de
conhecimento”.

E comum a suspensdo do processo cautelar apds a concessdo da medida liminar
para que o magistrado sentencie simultaneamente ao principal, ndo ocorrendo
contraditorio ou dilacdo probatoria, mormente porque as provas a serem produzidas na
cautelar autobnoma podem ser as mesmas da acdo principal.

Acredita-se ser plenamente vidvel que o juiz receba o pedido cautelar incidental
(tipico ou ndo) ao processo principal (de conhecimento ou de execugdo, esse ultimo
conforme o disposto pelo art. 598, CPC, ao prever a aplicacdo subsididria das regras que
regem o processo de conhecimento) e o aprecie nesta seara, deferindo-o ou nio,
conforme os requisitos especificos de cada medida, sendo dispensavel que um simples
pedido de cautela venha a ensejar outro processo autdnomo.

Tem-se como medida salutar para garantir o contraditorio, que o juiz determine a
ouvida do requerido antes de conceder a medida cautelar, em prazo nio superior a 05
(cinco) dias (art. 185, CPC), podendo ser diminuido conforme o juizo de conveniéncia
do juiz em razdo do grau de complexidade da causa e da urgéncia em promover a
medida. A manifestacdo do réu pode ser suprimida nos casos em que a urgéncia da
situacdo ou a ciéncia do réu possam frustrar a efetividade da jurisdicao.

A concessdo da medida cautelar incidental ao processo principal obedece aos

mesmos procedimentos referentes a instrug¢do do pedido de antecipacdo de tutela, exceto
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que a medida cautelar podera ser concedida de oficio ao contrario do que ocorre com a
antecipacao.

Para as medidas urgentes de maior complexidade, Talamini (2003) sugere a
“autuagdo apartada dos termos que documentem a efetivacdo da medida de urgéncia
para atenuar os transtornos ao procedimento relativo a tutela principal”. O autor ressalva
que os autos proprios nao corresponderiam, entretanto, a processo auténomo.

De acordo com Baggio (2003), “dessas conclusdes, cabe atender para um de
seus reflexos: a possibilidade da cumulagdo de pedidos cautelares e de conhecimento,
que ja vinha sendo flexibilizada pela jurisprudéncia e que, agora, com esse novo
dispositivo, for¢ara o novo exame de nossos manuais € apostilas”.

Assis (2001) identificou que “quaisquer que sejam as situagdes cautelandas,
trazidas pelo autor a apreciagdo judicial, ainda que importem providéncias em principio
incompativeis, tudo se presume irrelevante em virtude do caso de periclitagdo dos
supostos direitos, objeto da demanda cautelar”.

Assim, diante da nova disposi¢do legal, ndo hd como deixar de atentar para a
possibilidade de cumulacdo de pedidos cautelares no processo de conhecimento ou de
execugdo, pois, em se tratando de situag¢do de urgéncia, a cautela pode ser concedida e
processada nos autos do processo principal, independente do momento em que for
requerida.

Por fim, cumpre atender ao atual estado de espirito da tutela de urgéncia. Diante
da larga discussdo em sede doutrinaria, dos diversos entendimentos jurisprudenciais e
da legisla¢do positiva em vigor, conclui-se que o procedimento a ser seguido, pelo
menos por enquanto, deve ser uma opgdo da parte. Se o requerente entender que o
melhor ¢ pleitear medida cautelar em processo autdnomo, que assim o faca: se preferir,

todavia, pleited-la incidentalmente ao processo ajuizado, ndo existe obice.

2.2.2 Antecipacio de Tutela Requerida como Medida Cautelar

A aceitagdo, ou ndo, da fungibilidade na hipdtese inversa, ou seja, o deferimento
de antecipacdo de tutela requerida como medida cautelar ¢ outro ponto bastante
polémico, pois a lei ndo expressou claramente o limite da fungibilidade, ndo determinou

se poderia ou ndo.
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Segundo Baggio (2003), a corrente liderada por Dinamarco e Wambier esta mais
preocupada com a efetividade do processo e com a instrumentalidade de suas formas do
que com a preservagdo do apego ao formalismo, admitindo, entdo, a hipotese inversa,
sendo a fungibilidade entre as medidas de urgéncia de via de mao dupla.

Deve-se lembrar que razdes de ordem formal ndo podem obstar que a parte
obtenha a seu favor provimento cujo sentido e fun¢@o sejam o de gerar condi¢des a
plena eficacia da providéncia jurisdicional pleiteada ou a final (WAMBIER, 2008).

Salienta-se, também, que as duas tutelas fazem parte de um unico género (das
tutelas de urgéncia) e, no caso do juiz se ater ao rigor técnico classificatdrio, corre-se o
risco de indeferir medida de urgéncia apenas por causa de uma questdo de ordem
formal, prejudicando o litigante da efetividade do processo. “Dessa forma, formular um
pedido de natureza cautelar em desacordo com o procedimento eleito pela lei processual
ndo passa de mero equivoco formal ou procedimental” (THEODORO JUNIOR, 2004).
A regulamentacdo separada da tutela antecipada nao veio para o CPC para restringir a
tutela de urgéncia, e sim para amplid-la, de modo a proporcionar aos litigantes em geral
a garantia de que nenhum risco de dano grave se torne irremedidvel e se transforme em
obstaculo ao gozo pleno e eficaz dessa tutela.

Por via contraria légica e pelo mesmo principio teleoldgico, é possivel o
deferimento de medida antecipatéria requerida equivocadamente como cautelar
(WAMBIER, 2008).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, parece ndo haver motivos para maiores
discussdes em 2003, o Ministro Moreira Alves, em julgamento de cautelar inominada
que objetivava a concessao de efeito suspensivo as decisdes das instancias inferiores
desfavoraveis, entendeu que o verdadeiro desiderato dessa acdo cautelar era a obtencio
de tutela antecipada em recurso extraordindrio. Nas razdes de seu voto consignou que
excepcionalmente se admite a tutela antecipada em recurso extraordinario, desde que
preenchidos os requisitos do art. 273, CPC, o que ndo ocorreu no caso. Mesmo assim,
importa dizer que ndo houve qualquer dbice a impedir a apreciagdo do requerimento,
sendo aplicada diretamente e sem qualquer justificativa a fungibilidade entre as tutelas
de urgéncia.

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia tem sido admitida pela 3* Turma do

Superior Tribunal de Justica, no caso de atribui¢do de efeito suspensivo a acdo
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rescisoria, em duas diferentes oportunidades: uma de antecipagdo e outra de medida
cautelar.

Abaixo pode-se visualizar a decisdo do RESP n° 351766/SP (BRASIL, 2002):

Ementa

[...]

- Cabe medida cautelar em agdo resciséria para atribuicdo de efeito
suspensivo a sentenga rescindenda.

- Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela requer providéncia de natureza
cautelar, pode o juiz, presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental no processo ajuizado, em atendimento ao
principio da economia processual.

- Nao ha o fumus boni iuris, requisito da suspensdo da execucdo da sentenca
rescindenda, se a agdo rescisoria se funda em ofensa a literal disposigio de
lei e a sentenga se baseou em texto legal de interpretacdo controvertida nos
Tribunais.

Com a vigéncia do §7° do art. 273, CPC, a 3* Turma do STJ manteve o
entendimento antes esposado e admitiu a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, no
caso, a hipdtese inversa. Esse posicionamento pode ser visto na MC 6206 / SP
(BRASIL, 2002).

Também o Egrégio TIRS ja amparou a fungibilidade da via inversa em muitas

decisdes. Abaixo, destacam-se uma dessas decisdes (BRASIL, 2005):

SUSTACAO DE PROTESTO. ANTECIPACAO DE TUTELA.
MEDIDA CAUTELAR. TUTELA DE URGENCIA. FUNGIBILIDADE.
O § 7° do art. 273 do Codigo de Processo Civil contém regra de
fungibilidade processual reciproca das tutelas de urgéncia. Auséncia de
consenso na doutrina e na jurisprudéncia acerca da natureza juridica da
pretensdo de sustag@o de protesto. Cabimento da tutela de urgéncia seja em
sede de cautelar, seja na modalidade de antecipacdo de tutela. Agravo de
instrumento provido, de plano.

Assis, em julgamento de Apelagdo Civel da qual foi Relator, entende da mesma
forma aqui exposta sobre a possibilidade da hipotese inversa, desde que se trate de

medida inominada. Assim restou consignado em seu voto (BAGGIO, 2003):

No caso, pouco importa a natureza da medida pleiteada. Na
verdade, como a distingdo entre medida cautelar e medida
satisfativa ¢ ténue, resultando do consenso dos doutos que muito
divergem a respeito, tratando-se de medida inominada, afeta aos
regimes dos artigos 798 e 273, respectivamente, do Cdéd. de Proc.
Civil, urge admitir a chamada fungibilidade de meios. Em outras
palavras, é licito pleitear simples medida cautelar, ainda que nfo
por via auténoma, mas incidentalmente, ou veicular autonomamente
medida antecipatdria.
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A fungibilidade na hipotese em que a parte requer, em processo auténomo,
medida antecipatdria, mesmo ja presente outro processo, dito principal, parece mais
simples do que aquela requerida de forma preparatdria.

Na primeira, identificado o carater satisfativo/antecipatdrio do requerimento, o
magistrado receba a agdo “cautelar” como mera peti¢do, determinando sua juntada aos
autos principais. Entdo, passe a analisar os requisitos necessarios para o deferimento da
medida. Tal procedimento afasta o formalismo de extinguir a agdo cautelar incidental e,
ao mesmo tempo, preserva o principio da racionalidade e da economia processual, pois
nao prossegue com o normal andamento do processo cautelar.

Na outra hipdtese, onde o autor pleitea medida satisfativa em carater
preparatério. De acordo com Dinamarco (2002) a medida trata de verdadeira tutela
antecipada, pois ndo existe a garantia do resultado do processo, e sim das pessoas e do
seu patrimonio. Porém, essa demanda vem sendo ajuizada e deferida em carater
antecedente, sendo curiosa “a creng¢a de que, rotulando de cautelar o que cautelar nao ¢&,
se possa chegar a resultados que seriam impossiveis se o rétulo fosse outro”.

Dinamarco (2002) sugere uma interpretacdo teleoldgica e sistemdtica do
disposto no art. 796 do CPC que permite a propositura de acdo cautelar preparatoria,
para se chegar ao resultado imperativo da garantia constitucional do acesso a ordem
juridica justa. Essa interpretagdo de que fala o jurista é o germe do chamado Regime
Juridico Unico das Tutelas de Urgéncia. Essa providéncia também & justificada para os
casos em que o autor, em razdo de urgéncia, ainda ndo possua todos os elementos para
instruir a demanda principal, mas tenha os suficientes para comprovar o juizo de
verossimilhanga.

Ao tempo da edicdo do CPC, em 1973, ndo se percebia com nitidez a diferenca
entre as medidas de urgéncia de natureza cautelar e de natureza satisfativa.

Nesses casos, 0 juiz pode receber a acdo cautelar preparatdria e apreciar o pedido
liminar, com o cuidado de o fazer com base nos pressupostos de antecipagao de tutela.
Entdo, pode determinar a conversdo para o rito comum (ordinario ou sumario),
intimando o autor para que promova as devidas adaptagdes.

Nery Junior (2003) defende que o juiz deve dar oportunidade ao autor para que
faca as adaptagdes necessdrias no seu requerimento, inclusive para que a comprovagao
da existéncia dos requisitos legais, necessarios a antecipacdo de tutela. O que realmente

interessa, ¢ ndo se trata de questdo de ordem formal, pois se a situagdo cautelanda esta
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descrita, mediante dados que definem as situagdes de perigo e os interesses plausiveis,
evidenciando necessidade de medida urgente, a demanda ja se apresenta apta a merecer
o exame dessa lide.

Acredita-se que a tutela de urgéncia ndo deve ser restringida, deve, sim, ser
interpretada de forma extensiva, de forma a possibilitar o alcance dos principios
constitucionalmente consagrados, como a garantia do acesso a ordem juridica justa e a
prestacdo efetiva, adequada e tempestiva da jurisdi¢do constitucional.

Nery Junior (2003) ¢ favoravel a aplicacdo do principio da fungibilidade,
também, na hipdtese inversa, ou seja, nos casos em que o autor ajuize agdo cautelar
incidental, mas que o juiz verifique ser casos de tutela antecipada, devendo transformar
os pedidos cautelares em pedidos de tutela antecipada. Porém, destaca a maior rigidez
dos requisitos da antecipagdo de tutela em relagcdo aos da cautelar, e que o juiz deve, ao
receber o pedido, dar a oportunidade para o requerente adaptar o seu requerimento,
inclusive para que possa demonstrar € comprovar a existéncia dos requisitos legais para
a obtencdo da tutela antecipada.

Alvim (2003) lidera os juristas que entendem ser inviavel a chamada hipdtese
inversa, sendo a fungibilidade “via de uma mao s6” e afirma que a lei ndo autorizou
esse procedimento, pois ela prevé somente a fungibilidade no caso da parte requerer
inadequadamente providéncia cautelar sob a veste de antecipagdo de tutela, nos proprios
autos do processo principal e desde que preenchidos os respectivos requisitos. Se estaria
concedendo o mais, tendo sido pedido o menos, estaria-se concedendo além do pedido.

Para o autor, os requisitos da tutela antecipada necessitam de grau maior de
densidade do que os da tutela cautelar e esses requisitos sdo ontologicamente e
fundamentalmente os mesmos, mas que a verossimilhanga necessaria para a antecipagio
de tutela requer grau mais intenso, maior certeza sobre o direito do que o fumus boni
Jjuris da tutela cautelar.

Figueira Janior (2001) também ndo admite essa hipdtese, argumentando que a

suposta omissao legislativa foi proposital.

CONCLUSAO

Pdde-se perceber, através da realizacdo desse trabalho, que parte da doutrina e

da jurisprudéncia entende a distingdo total entre a antecipacdo de tutela e a medida
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cautelar, enquanto que outra parte salienta as semelhancgas entre elas, considerando que
se tratam de espécies do género tutela de urgéncia. Devido a essa aproximacao entre os
dois institutos deveria existir um regime unico, calcado, no que couber, no Livro III, do
CPC, do Processo Cautelar, porém ndo precisa ser objeto de processo autdonomo,
podendo ser concedida no bojo de processo de conhecimento ou de execucao.

Como as medidas antecipatoria e cautelar ndo foram suficientemente
assimiladas, compreendidas e distinguidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, € preciso
atentar para que as imprecisdes conceituais ndo turbem a efetividade dessas tutelas de
urgéncia. E preciso esclarecer que ndo se pode considerar como “erro grosseiro” as
questdes que sdo objeto de divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

O legislador, na 2* Reforma do CPC, inseriu dois paragrafos ao art. 273,
referente a antecipacdo dos efeitos da tutela, sendo que no §7°, admitiu a concessao de
medidas cautelares requeridas incidentalmente ao processo principal, desde que
respeitados os requisitos dessa medida acautelatdria.

O fundamento principal para a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia ¢ que o
jurisdicionamento ndo pode ser prejudicado por questdes de ordem formal,
principalmente em casos de urgéncia, seja ela tipica ou atipica, ou seja, mesmo se nao
estiverem preenchidos todos os requisitos do tipo legal, mas demonstrados o fumus boni
iuris € o periculum in mora. Por isso, a sua aplicagdo deve ser ampla, extensiva, sem
restrigdes, autorizando o juiz a conceder medida cautelar requerida como antecipatoria,
pois “quem pode o mais (antecipar), pode o menos (acautelar)”.

E preciso, na interpretacdo dos dispositivos de lei, entender que a interpretacio
juridica deve ser sistemdtica, ou seja, deve visualizar o direito como um sistema
integrado de normas, onde a Constituicdo Federal e seus principios representam o norte
orientador.

Dessa forma, a fungibilidade deve ser uma “via de mdo dupla”, ou seja, se a
parte requerer providéncia antecipatéria via agdo cautelar, ndo hé razao para ndo admitir
o pedido, recebido como simples peti¢do, juntada aos autos no pedido principal. Cabe,
se necessario, acdo satisfativa preparatoria, entendida como medida urgente nio cautelar
e pleiteada antes da propositura da agdo principal, ressalva feita aquelas providéncias
com efeitos irreversiveis.

O magistrado deve analisar o pedido e examinar os pressupostos especificos de

cada medida, concedendo-a se estes estiverem preenchidos. Nao se pode deixar que
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questdes meramente formais obstem a realizacdo de direitos garantidos pela
Constitui¢do Federal, como expressdo de uma visdo que busca dar celeridade a
prestacdo da tutela jurisdicional, entendido o processo como instrumento, jamais como

fim em si mesmo.
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PRIMEIROS PASSOS PARA PENSAR O DIREITO

Marcelo Lamy'

RESUMO

Com o foco na preparacdo pessoal do pesquisador, este ensaio percorre as principais orientacées
exaradas pelo filésofo espanhol Alfonso Lépez Quintas e pelo frade carmelita Sdo Jodo da Cruz
aplicdveis ao tema. Assim, estabelece um plexo de aspectos intelectuais e emocionais que o
pesquisador deve percorrer antes mesmo de incitar sua pesquisa.

Palavras-chave:

Pesquisa, Ciéncia, Razdo Cientifica, Pré-Compreensao, Auto-Conhecimento

EMENTARIO: Introdugdo. 1. A angustia e o desafio da pesquisa. 1.1. Aprender a fazer perguntas
dantes ndo perguntadas. 1.2. Selecionar criteriosamente boas obras. 2. O método de pesquisa de
Alfonso Lépez Quintds. 2.2. Observar a realidade. 2.3. Aprender a pensar e re-pensar. 2.4. Chaves
interpretativas. 2.4.1. Objetos e ambitos. 2.4.2. Experiéncias reversiveis. 2.4.3. O encontro. 2.5.
Condigdes pessoais para aprender a pensar o Direito. 2.5.1. Valores e virtudes. 2.5.2. O ideal e a
liberdade interior. 2.5.3. A questdo da linguagem. 3. Aperfeicoamento pessoal para o pensar. 3.1. Um
novo objeto de analise. 3.2. Aperfeicoamento das faculdades sensitivas. 3.3. Aperfeicoamento das

faculdades espirituais. Conclusao.

INTRODUCAO

Na seara das especialidades académicas que se dedicam a pesquisa, o olhar é dirigido
cotidianamente para a construcdo de métodos e de técnicas que permitam assegurar a
cientificidade. Poucos se dedicam, no entanto, a consideracdo do homem-pesquisador, as condicdes
prévias que esse deve incorporar para tornar-se legitimamente um cientista.

Em verdade, toda pesquisa é uma senda aberta a diversas, a variadas possibilidades. Essas

possibilidades, no entanto, sofrem diversos embates, mas os principais sdo os vinculados a figura do

! Advogado e Consultor Juridico. Bacharel em Direito (UFPR). Mestre em Direito Administrativo (USP). Doutor
em Direito Constitucional (PUC-SP). Professor da UNISANTOS. Professor da UFPE. Diretor da Escola Superior
de Direito Constitucional (ESDC). Coordenador e Professor da Pés-Graduagdo Lato Sensu em Direito
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pesquisador. E o pesquisador quem vivencia verdadeiramente as dificuldades. Mais ainda,
independente dos obstaculos objetivos de toda e qualquer pesquisa, grande parte das dificuldades

da pesquisa tem efetivamente natureza pessoal.

1 A ANGUSTIA E O DESAFIO DA PESQUISA

Todo pesquisador, iniciante ou experiente, ao iniciar um novo projeto de estudos, vé-se atingido por
certa ansiedade, por uma relativa angustia intelectual.
O simples fato de imaginar o arduo trabalho que tera pela frente (a comecar pela dificil tarefa de
decidir sobre o que se debrucara e de descobrir que leituras terd que percorrer) e de internalizar a
incerteza sobre os resultados (pois poderd ou ndo atingir) fazem dessa reacdo algo natural,
demasiadamente humana.
Por outro lado, o prazer de resolver um enigma, a satisfacdo de demonstrar um pensamento novo
(seu), de compreender um assunto estudado de um modo especialmente diferenciado (experiéncias
de quem ja percorreu alguma vez esse caminho) entusiasmam de forma singular a qualquer
investigador.
Mais ainda, a percepcdo de que a pesquisa € o caminho seguro para despertar o espirito critico, a
inteligéncia capaz de examinar as pesquisas dos outros, de fazer as suas préprias indagacdes e de
encontrar as respectivas respostas, torna essa atividade o locus de novas dimensdes pessoais.
Quando escrevemos percebemos com maior clareza as relagdes entre as nossas idéias. Escrever, em
verdade, induz a pensar, pois explicar em texto o que achavamos ter entendido (mentalmente) exige
re-estruturar nossa percepcdo anterior. Escrever ajuda a pensar melhor.
Capacitar-se para a pesquisa é habilitar-se para incorporar um novo modo de ser e agir, uma nova
humanidade desperta.
Nesse contexto, as angustias e dificuldades continuam a existir, mas ganham a dimensdo que Cruz e
Souza’ retrata magistralmente no soneto Sorriso Interior (como sé um poeta pode fazer):

O ser que ¢ ser e que jamais vacila

Nas guerras imortais entre sem susto,

Leva consigo este brasdo augusto
Do grande amor, da grande ¢ tranqtiila.

Os abismos carnais da triste argila
Ele os vence sem ansias e sem custo...
Fica sereno, num sorriso justo,

? Jodo da Cruz e Souza. Poesia (organizado por Tasso da Silveira). 5* ed. Cole¢do Nossos Cléassicos. RJ: Livraria
Agir Editora, 1975, p. 86.
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Enquanto tudo em derredor oscila.

Ondas interiores de grandeza
Dao-lhe esta gléria em frente a Natureza,
Esse esplendor, todo esse largo eflavio.

O ser que ¢ ser transforma tudo em flores...
E para ironizar as proprias dores
Canta por entre as aguas do Dilavio!

Por outro lado, ha que se ter em conta que as incertezas, causas de nossa cotidiana inseguranga,
também sdo a razdo de nossa felicidade.

Para aquele que ndo se deu conta de tal realidade humana, recomendamos considerar os trechos
abaixo transcritos da novela Heliépolis, de Ernst Junger.

Nessa obra, apés um grupo de personagens discutir o que é a felicidade, aparece um instigante
relato, o relato de Ortner, em que esse personagem adquire uma habilidade especial, o dom da
premonicdo. Agucando seu olhar é capaz de saber tudo o que ocorrera. E nesse ponto comecga seu

dilema, sua infelicidade:

Muy pronto perdi todo interés por el juego. La salvaje tension que se habia
apoderado de mi en otros tiempos y que hacia que la noche pasara en un abrir y
cerrar de ojos, cedid el puesto, tras la primera sorpresa, al aburrimiento, después de
comprobar que mi suerte era infalible. Me sentaba junto a la mesa de juego del
mismo modo que el oficinista espera impaciente el fin de la jornada. Lo unico
divertido era la pasion de los otros: el modo como aquellos mentecatos tendian sus
trampas para caer en las mias .

Embora tais conhecimentos proporcionassem grandes sucessos financeiros, o aborrecimento

contamina a vida previsivel:

Tal era mi vida, contemplada desde el exterior. No podia ser mas prospera. Y,
sin embargo, a medida que aumentaban mi poder y mi prestigio, iba aumentando, en
igual proporcioén, mi sentimiento de infelicidad. Primero fue el hastio, cada vez mas
torturador. Noté que me faltaban la tension, el factor de incertidumbre, el pro y el
contra, el rojo y el negro que dan su encanto a la vida. Encarnaba el papel de
combatiente invencible. Podia calcular todas las posibilidades. A mi vida Le
faltaban lo misterioso, lo enigmatico, lo indeterminado, lo que acelera los latidos del

corazon™.

Pesquisar é uma complexa e prazerosa atividade simples. A simplicidade vem de seu conceito: reunir
as informacgGes necessdrias para responder as indagacdes do pesquisador, para solucionar algum

problema colocado pelo mesmo, e compartilhar tais ilagdes com os demais. A complexidade advém

Ernst Junger. Heliopolis. Vision retrospectiva de uma ciudad. Traducion del aleman por Marciano
Villanueva. Barcelona: Editorial Seix Barral, 1998, p. 151.
Ernst Junger. Heliopolis. Vision retrospectiva de uma ciudad. Traducion del aleman por Marciano
Villanueva. Barcelona: Editorial Seix Barral, 1998, p. 159.
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da sua prética: Quais indagacGes sdo relevantes? Quais sdo as informacgbes necessarias? Quando elas
sdo suficientes? Quanto das respostas atingidas podem ser contestadas? Etc.

Por outro lado, a pesquisa é uma realidade que embebe nossa vida.

Ao entrar em uma biblioteca, podemos verificar que dezenas de milhares de pesquisadores
pensaram sobre incontaveis questdes e problemas, colheram informagdes, estabeleceram didlogos, e
deram resposta ou solugbes, compartilhando, por fim, suas conclusdes com os outros.

Mais ainda, muitas dessas pesquisas nao ficaram presas nessas “torres de marfim”, moldaram
verdadeiramente nossa visdo de mundo, determinaram a maior parte de tudo aquilo em que
acreditamos: efetivamente cada um de nés ndo teve a oportunidade de verificar a verdade ou ndo de
que exista um sistema solar, de que nosso organismo possua neurdnios, ou de que a palavra amor
tenha tais origens etimoldgicas...

Nunca saberemos completamente a influéncia de nossa pesquisa, mas é preciso que tenhamos
consciéncia da responsabilidade de entrar nessa seara de atividades humanas.

Aprender a pesquisar altera o modo de pensar, ensina novos modos de pensar.

1.1 APRENDER A FAZER PERGUNTAS ANTES NAO PERGUNTADAS

Talvez o primeiro passo para um pesquisador seja o de apreender a ler criticamente. Com os olhares
abertos para as contradi¢des, inconsisténcias e explicacdes incompletas dos textos que consulta, o
pesquisador ver-se-a recheado de problemas, de desafios para a sua pesquisa.

As perguntas que os filésofos gregos sempre faziam devem percorrer nossas leituras: Quem? O que?
Quando? Onde? Por qué? Como?

Se os textos que consultamos primariamente ndo percorrem tais indagacdes, podemos abrir sendas
para a nossa pesquisa.

De outra forma, identificar as partes e o todo de seu tdpico de pesquisa, rastrear a histéria e as
mudancas do seu objeto de analise, identificar a utilidade ou importancia do mesmo, abrem novos
sulcos de investigacao.

E preciso deixar a mente aberta para fazer perguntas que n3o foram feitas pelas fontes de pesquisa
consultadas, para dar respostas que ndo foram elaboradas pelos pesquisadores anteriores.

E preciso incorporar o lema que Guimardes Rosa aponta em sua obra Tutaméia (Terceiras Histdrias):

“Eu sé dou resposta para perguntas que ninguém perguntou”’

Jodo Guimaraes Rosa. Tutaméia. RJ: Nova Fronteira, 1985, p. 18. APUD Rubem Alves. Li¢des de
Feiticaria. Medita¢des sobre a poesia. SP: Loyola, 2003, p. 29.
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Habilidade que Rubem Alves endossa com precisao e demonstra sua repercussao:

Se suas respostas fossem respostas para perguntas perguntadas, o perguntador
permaneceria dentro do mesmo mundo de onde suas perguntas haviam brotado. O
conhecimento s6 faria confirmar a mesmice do mundo familiar de nossas rotinas
cotidiagas. Respostas que fazem tropegar, respostas que sdo o comeco de outro
mundo”.

Somos caudatarios de um sistema educacional muitas vezes viciado em ndo cultivar a inteligéncia: “O
desejo de inculcar nos alunos o que é tido como certo faz com que muitos educadores se mostrem
desatentos para o treino da inteligéncia” ’

O verdadeiro objetivo da educagdo ndo é, no entanto, o de criar banco de dados, mas o de criar a
aptiddo para adquirir novos conhecimentos. N3o interessa tanto o conhecimento ja adquirido,
guanto a capacidade de os adquirir.

Para que isso ocorra, é preciso cultivar diversos habitos complementares: a praxe da observagao
(Plotino nos dizia que Sabio é o que em tudo I€), a crenga na possibilidade de conhecimento, a
paciéncia para amadurecer o pensamento e, em especial, a largueza de espirito, a magnanimidade,
pois é “dificil abandonar crengas alimentadas por muitos anos, bem como o que contribuiu para a
nossa auto-estima e outras paixdes”®

Assim nos dizia Russel: “todos nds devemos aprender a pensar por ndés mesmos a respeito de
assuntos que nos sejam particularmente conhecidos”®

Educar para a inteligéncia é educar também para o ndo conclusivo e para a duvida (apesar de nossa
ansiedade e falta de paciéncia exigirem respostas definitivas).

Sdo posturas como essas que permitirdo formular as perguntas para a nossa pesquisa.

O despertar para a pesquisa depende, em grande medida, do habito intelectual de continuamente

observar a realidade.

1.2 SELECIONAR CRITERIOSAMENTE BOAS OBRAS

O treino continuado para essa inclinacdo (perguntar o dantes ndo perguntado) advém certamente de
cultivar a leitura de “boas obras” de “bons autores”.

Veja-se, por exemplo, quantas indagacdes nos despertam os seguintes textos literdrios transcritos:

ANALFABETISMO, de MACHADO DE ASSIS'

Rubem Alves. Li¢des de Feiticaria. Meditagdes sobre a poesia. SP: Loyola, 2003, p. 29.
Bertrand Russel. On Education, p. 40.
Bertrand Russel. On Education, p. 41.
Bertrand Russel. On Education, p. 44.

o o 9 o
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Gosto de algarismos, porque ndo sdo de meias medidas nem de metaforas.
Eles dizem as coisas pelo seu nome, as vezes um nome feio, mas ndo havendo outro,
ndo o escolhem. Sdo sinceros, francos, ingénuos. As letras fizeram-se para frases: o
algarismo ndo tem frases, nem retdrica.

Assim, por exemplo, um homem, o leitor ou eu, querendo falar do nosso pais
dira:

— Quando uma Constituigdo livre pds nas maos de um povo o seu destino,
forca ¢ que este povo caminhe para o futuro com as bandeiras do progresso
desfraldadas. A soberania nacional reside nas Céamaras; as Céamaras sio a
representacdo nacional. A opinido publica deste pais é o magistrado ultimo, o
supremo tribunal dos homens e das coisas. Peco a nagdo que decida entre mim e o
Sr. Fidelis Teles Meireles Queles; ela possui nas maos o direito a todos superior a
todos os direitos.

A isto respondera o algarismo com a maior simplicidade:

— A nacgdo nio sabe ler. Ha s6 30% dos individuos residentes neste pais que
podem ler; desses uns 9% ndo léem letra de mdo. 70% jazem em profunda
ignorancia. Ndo saber ler ¢ ignorar o Sr. Meireles Queles: ¢ ndo saber o que ele vale,
o que ele pensa, o que ele quer; nem se realmente pode querer ou pensar. 70% dos
cidaddos votam do mesmo modo que respiram: sem saber por que nem o qué.
Votam como vao a festa da Penha, — por divertimento. A Constitui¢do € para eles
uma coisa inteiramente desconhecida. Estdo prontos para tudo: uma revolucido ou
um golpe de Estado.

Replico eu:

— Mas, Sr. Algarismo, creio que as institui¢des...

— As instituigdes existem, mas por e para 30% dos cidadios. Proponho uma
reforma no estilo politico. N@o se deve dizer: “consultar a nagao, representantes da
nag¢do, os poderes da na¢@o”; mas — “consultar os 30%, representantes dos 30%,
poderes dos 30%”. A opinido publica é uma metafora sem base: ha sé opinido dos
30%. Um deputado que disser na Camara: “Sr. Presidente, falo deste modo porque
os 30% nos ouvem...” dird uma coisa extremamente sensata.

E eu ndo sei que se possa dizer ao algarismo, se ele falar desse modo, porque
nds ndo temos base segura para os nossos discursos, e ele tem o recenseamento.

15 de Agosto de 1876

Gabriel Perissé relata as observacdes de Walter Wink, professor de teologia biblica norte-americano,
sobre a passagem biblica tdo conhecida de Mateus 5, 41: “se alguém te ferir na face direita, oferece-
Ihe a esquerda”. Passagem que tantas vezes interpretamos e replicamos como uma licdo de

aceitacdo pacifica da violéncia, de passividade e de amor ao inimigo.

Por que Jesus teria falado em oferecer ao agressor a face esquerda depois que
a direita foi atingida por uma bofetada?

A resposta necessita da compreensdo do contexto social e cultural (incluindo
o comportamento corporal daquele tempo e lugar) em que o Mestre vivia.

Na antiga Palestina, um pobre escravo, diante de seu senhor, aguarda o
momento de receber um violento tapa no rosto. Mas o seu “dono” ndo usara a mao
esquerda, destinada (naquela mentalidade) apenas para as tarefas consideradas
indignas. Usara a direita, para destacar o seu poder e superioridade. Desse modo, no
entanto, jamais conseguiria atingir a face direita do escravo, a menos que lhe desse
um soco ou usasse a palma da mao direita, € mesmo assim contorcendo-se ou
virando o brago.

1" Machado de Assis. Cronicas Escolhidas. SP: Atica, 1994, p. 18-19.
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Por que, perguntemos de novo, Jesus fala que a face direita (dextera maxilla)
foi a primeira a ser atingida?

Para atingir seu escravo na face direita, o senhor terd que usar as costas de
sua mao direita, o que, naquele tempo, tinha também um sentido preciso. Agredir
alguém com as costas da mao direita era um gesto proprio de quem ocupava uma
posicao social de relevo e queria humilhar o mais fraco.

Assim, como que hierarquicamente, os senhores esbofeteavam os escravos;
os maridos as mulheres e os professores os alunos. Era sempre com as costas da mao
direita na face direita.

A mensagem implicita, facilmente reconhecida pelo escravo, pela mulher,
pelo filho e pelo aluno era a seguinte: “Submeta-se a mim! Veja com quem estd
falando! Fique no seu lugar!”

Mas aqui ouvimos a recomendacdo de Jesus, mais revoluciondria do que
parecia a primeira vista: depois de receber o tapa na face direita, ofereca a face
esquerda.

E esse gesto surpreendente traz uma mensagem, a ser interpretada por aquele
que bateu. E a mensagem ¢ a seguinte: “Vamos, use de novo a mao direita, mostre
sua dignidade e seu poder, mas agora vocé tera que me agredir na face esquerda,
com um soco da sua médo direita ou com um tapa, usando a palma da sua mao
direita, e dar um soco ou um tapa com a palma da mao (vocé bem sabe) s6 tém
sentido entre pessoas que estdo em pé de igualdade. Vamos, estamos em pé de
igualdade. Examine isso: nds dois somos seres humanos. Esta é a dignidade que nos
iguala. Veja a mentira em que se baseava o seu gesto violento, a sua arrogéncia.
Vocé pensa que € superior a alguém? Sera vocé superior a uma pessoa capaz de
dominar-se e oferecer a outra face? Vocé se considera superior a uma pessoa que,
oferecendo a outra face, oferece-lhe a oportunidade de pensar, de repensar seu
comportamento?”'".

Uma simples frase, por outro lado, pode render muitas horas de reflexdo e varios
rumos para investigagdes. Veja-se, por exemplo, a primeira frase do classico livro Ana
Karénina, publicado em 1867, de Lev Nikolaievich Tolstoi: “Todas as familias felizes sdo
parecidas entre si. As infelizes sdo infelizes cada uma a sua maneira™'2.

Quanto dessa afirmagdo subverte nossa equivocada percepgao!

2 O METODO DE PESQUISA DE ALFONSO LOPEZ QUINTAS

O filésofo espanhol Alfonso Lépez Quintés, desde sua defesa de doutorado, dedicou-
se a construir um procedimento pedagdgico que ndo se limitasse a ensinar os contetidos, uma
metodologia de ensino que apresentasse outras perspectivas, que possibilitasse aos discentes a
descoberta “por si mesmos” dos contetidos.

Com uma visdo lucida sobre a necessidade de adequar os métodos de ensino a
realidade do ouvinte de nosso tempo (notadamente repulsivo a imposi¢des autoritarias e, ao

mesmo tempo, sensivelmente despreparado para defender-se das manipulacdes que o cercam),

' Gabriel Perissé. O professor do futuro. RJ: Thex Editora, 2002. p. 33-34.
2 Tolstéi. Ana Karénina. Trad. Mirtes Ugeda. SP: Nova Cultural, 2002.
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esse pensador, acabou por criar, reflexamente, um método per-feitamente (feito com
perfeicdo) estruturado de pesquisa.

Sob essa otica reflexa, percorreremos seus principais ensinamentos.

2.2 OBSERVAR A REALIDADE

O pressuposto inicial de seu olhar &, de per si, bastante revelador. Entende que a nossa
propria realidade e grande parte das realidades que nos circundam precisam ser estudadas pelo
que “sdo” e pelo que “devem vir-a-ser”, pois essas possibilidades quase-impositivas (ndo sio
meras poténcias, mas dever-ser) constituem facetas intrinsecas da propria realidade: “Se
devemos conhecé-las, precisamos avalia-las pelo que sdo e pelo que estdo chamadas a ser”"”.

E mais, as questdes s6 podem ser devidamente esclarecidas se as situarmos em seu
verdadeiro e completo contexto... Nao sdo os reducionismos, proprio das especialidades, que
permitirdo conhecer a realidade que nos circunda, pois esclarecem apenas uma faceta dessa.

E preciso, portanto, aprender a observar atentamente a realidade, em toda a sua

complexidade.

2.3. APRENDER A PENSAR E RE-PENSAR

Por outro lado, o método pedagogico proposto por Alfonso Lopez Quintds deve ser
conduzido por quem (professores, pais, lideres) ajude a conhecer e a prever as conseqiiéncias
do que se compreendeu.

O contexto de “ajudar a conhecer” também deve ser percorrido pelo pesquisador, um
natural autodidata. No seu caso, no entanto, podemos intitular esse pressuposto como
“aprender a conhecer” ou “aprender a pensar”.

Nesse ponto, Lopez Quintds desenvolve com precisdo um conjunto de doze “chaves-
interpretativas” da realidade.

O contexto de “ajudar a prever” ¢ muito relevante para o pensamento de Lopez
Quintés, pois, como um legitimo humanista, sua preocupagdo volta-se para a realiza¢do de

cada ser humano, para que a vida de cada um atinja o sucesso (una vida lograda).

¥ Alfonso Lopez Quintas. Descobrir a Grandeza da Vida. Introdugio a Pedagogia do Encontro. Trad.

Gabriel Perissé. SP: ESDC, 2005, p. 10.
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Esse contexto, em primeira mao, ndo passa despercebido ao pesquisador, pois
rotineiramente pensa nas conseqiiéncias de tal ou qual tese que defende. Mais ainda, muitas
vezes a pesquisa ¢ imaginada em func¢do dos resultados almejados.

Mas o aspecto que Lopez Quintés enfrenta sobre a previsdo ¢ muito mais profundo.
Busca revelar a relagdo existente entre nossa visdo de mundo, nossos sentimentos ¢ a
conseqiiente atitude de vida que incorporamos.

Muitas vezes, o pesquisador instalou-se e continua instalado em uma visd@o de mundo,
em uma concepcdo de vida que o faz enxergar limitadamente a realidade. Mas ainda, o faz
perder a capacidade de prever que outra visdo de mundo poderia lhe dar outro
encaminhamento, outro resultado até mesmo para sua vida.

Abrir-se para esse “re-pensar” sobre o que nos molda € preciso.

Somente assim, percebemos que, por exemplo, nossa visdo hedonista, que reclama a
satisfacdo urgente de nossas pretensas necessidades, transforma, muitas vezes, nossos desejos
(que deveriam ser somente isso) em objetivos de vida. E porque estdo fora do lugar,
confundem toda nossa vida: confundimos o cansa¢o com infelicidade, aquisicdo de bens
materiais com realizagdo pessoal...

A corrupgdo do ser humano tem inicio na corrup¢do da mente, no momento
em que ocorre a confusdo e adulteracdo dos conceitos. A regeneragdo de pessoas e

povos deve comegar pelo esclarecimento das idéias mediante o exercicio do pensar
14
bem .

A profunda apreensdo da realidade traduz-se, portanto, em compreender que existem

atitudes adequadas (conformes) e inadequadas (desconformes) a mesma.

2.4 CHAVES INTERPRETATIVAS

Para compreender a realidade material ou cultural, objetivo da investigag@o cientifica,

Lopez Quintas nos apresenta uma trilha, um conjunto de técnicas de observacao (que intitula

“descobertas’) que efetivamente apura o olhar critico.

4 Alfonso Lopez Quintas. Descobrir a Grandeza da Vida. Introdugdo a Pedagogia do Encontro. Trad.

Gabriel Perissé. SP: ESDC, 2005, p. 17.
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2.4.1 OBJETOS E AMBITOS

A realidade pode se apresentar de duas formas, em dois niveis: como objeto ou como
ambito.

“Objeto” ¢ a forma configuradora das realidades delimitadas (cuja esséncia &
constituida sem qualquer relagdo com outros seres, pois estad fechada em si mesma), que
legitimamente podem ser manuseadas, possuidas, usadas como meio.

E a caracteristica, em geral, coincidente com a nossa linguagem. Tratamos como
objeto os seres inanimados, que ndo extravasam qualquer dinamicidade além de si mesmo.

Assim pode ser visto, por exemplo, um livro: como um punhado de papel pintado
tipograficamente.

“Ambito” ¢ a forma das realidades relacionais, das realidades que s6 podem ser
compreendidas olhando para o seu entorno, e que, por esse modo de ser diferenciado, ndo
podem ser manuseadas, possuidas ou simplesmente usadas (como os objetos).

A natureza ambital transfigura a realidade (da-lhe outra forma), passando a
compreender, dentro de si mesma, a “relacdo” que estabelece com o seu entorno. A relagio
ndo ¢ externa, mas intrinseca. Somente “com” a relacdo atinge-se o pleno sentido dessa
espécie de realidade.

Assim pode ser visto, por exemplo, uma obra literaria: incompreensivel se observada
apenas através dos seus elementos materiais, papel e tinta.

Identificar qual espécie de realidade estamos estudando modifica nosso olhar,
desvenda outras possibilidades antes desapercebidas, impede que rebaixemos nosso
tratamento a uma realidade superior ou que sobrevalorizemos uma realidade inferior.

No campo juridico, tal percep¢do critica também se apresenta, mas, por vezes, ¢
desconsiderada supinamente. Kant, por exemplo, explica que tratar com dignidade ao homem
¢ tratd-lo como pessoa e ndo como objeto. Por outro lado, o direito positivo continua
referindo-se a “busca” e “apreensido” de menores, como se objetos manuseaveis fossem.

Nao se trata meramente de um problema externo de linguagem, mas de uma
concepedo arraigada de manuseio que a linguagem revela.

Da mesma forma, falamos da minha esposa, do meu marido, do meu filho... Todos sdo

objetos de posse?
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E preciso descobrir que as realidades em andlise ndo sdo tdo simples quanto
imediatamente aparentam. Os objetos apresentam-se muitas vezes ndo como simples objetos,
mas, como diz Alfonso Lépez Quintds, como ambitos. Percep¢do que Jacob do Bandolim

apresenta com a profundidade que s6 um poeta pode ter'

NAQUELA MESA

Naquela mesa ele sentava sempre
E me dizia sempre

O que ¢ viver melhor.

Naquela mesa ele contava historias
Que hoje na memoria
eu guardo e sei de cor.

Naquela mesa ele juntava gente
E contava contente
O que fez de manha...

E nos seus olhos era tanto brilho
Que mais que seu filho
Eu fiquei seu fa.

Eu néo sabia que doia tanto
Uma mesa num canto
Uma casa e um jardim.

Se eu soubesse quanto doéi a vida
Essa dor tdo doida
Nio doia assim.

Agora resta uma mesa na sala
E hoje ninguém mais fala
No seu bandolim...

Naquela mesa ta faltando ele
E a saudade dele
Ta doendo em mim.

2.4.2 EXPERIENCIAS REVERSIVEIS

As realidades ambitais, porque sdo realidades abertas a relagdo, dinamicas,
estabelecem uma unifo estreita e bidirecional (configuram e sdo configuradas) com o seu
entorno, trazem aquilo que em principio é externo para a sua intimidade (que j& ndo ¢ a

mesma)

Gabriel Perissé desenvolve analise desse poema musical que desvela claramente a complexa realidade que
um simples objeto traz ao tornar-se &mbito. A precisdo e a profundidade de sua analise fazem-nos indicar
vivamente a leitura de sua obra Método Ludico-Ambital: a leitura das entrelinhas.
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No dizer de Lépez Quintds, hd realidades que se revelam unicamente como
“experiéncias reversiveis”, pois sua constitui¢do interna se d4 unicamente “em relagdo”, em
mutua influéncia. Essas realidades ndo podem ser compreendidas isoladamente (como os
objetos), mas somente no plexo de relagdes e influencias que se estabelecem entre os seus
correlacionados:

Vocé, convertendo o poema em sua propria voz interior, estabelece com ele
uma unido estreitissima. Continuam sendo duas realidades diferentes, mas ja ndo
estdo um fora do outro. Seus destinos se uniram. O poema vive porque vocé (e
outros intérpretes) lhe da vida, e vocé se desenvolve culturalmente gragas ao poema

(e a outras obras de qualidade), que lhe oferece o tesouro de sabedoria ¢ beleza que
alberga '

Diversas sdo as realidades que se integram nas correlacionadas, que formam uma
unidade entranhavel com as que se relaciona:

Uma experiéncia linear ¢ a que vai do sujeito ao objeto — eu dou um impulso
na caneta e a caneta sofre esse impulso e ai permanece. O esquema que estrutura
esta acdo ¢ o esquema acdo/paixdo: eu atuo-ele padece. Na experiéncia reversivel,
ndo ¢ assim; eu atuo sobre vocé, vocé atua sobre mim, sdo duas atuacdes livres que
complementam a nds dois. (...) Por exemplo, um professor que se considere o "tal",
que fale e pontifique... e os alunos ndo tenham mais que simplesmente padecer o que
ele diz, somente recebendo, mas sem iniciativa, seria um professor que vive de
experiéncias lineares. Mas se o professor fala, atua sobre os alunos, mas eles

também reagem, por exemplo, fazendo trabalhos, propondo perguntas... é uma
experiéncia reversivel na aula, isto é mais maduro '’

Assim se da, por exemplo, com os conceitos de Direito, de Constituicdo, de
Legalidade e de Estado.

A posi¢do conceitual que se apontou para o Direito e para a Legalidade, nos dias
atuais, permitiu que a Constitui¢do passasse a ser compreendida sobre outras formas. Por
outro lado, a nova configuragdo da Constitui¢do permitiu renovar o conceito de Direito e de
Legalidade.

A nova configuragdo do Estado alterou as concepcdes de Direito, Legalidade e
Constituicdo. Por outro lado, essas novas concepg¢des permitiram-nos enxergar um novo
Estado.

Quem ndo se atenta a essas influéncias bidirecionais age como um pesquisador

asmatico, que vive timidamente sua especialidade (sua capacidade exclusivamente linear o

' Aut. Cit. Descobrir a grandeza da vida. SP:ESDC, 2005, p. 22.

Aut. Cit. A Formacio Adequada a Configuracio de um Novo Humanismo. Conferéncia de Alfonso
Loépez Quintas proferida na Faculdade de Educacdo da Universidade de Sao Paulo, 26 nov. 1999.
Disponivel em: <http://www.hottopos.com.br/prov/quint2p.htm>. Acesso em: 10 out. 2009.
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impede de dar passos atléticos), quando ndo morre asfixiado (pois seus pressupostos ndo sao
mais compativeis com a realidade que o circunda), mesmo estando rodeado de ar: “ El
hombre recluido en si mismo no es libre para ser creativo, asumiendo activamente las
posibilidades que le vienen ofrecidas desde fuera y que se convertirian en intimas si las
tomara como principio eficaz de su acciéon™'®.

Assim, sob essa nova matriz de observacdo, precisam ser estudadas as realidades

ambitais. Sem investigar o entrelagamento, sem pesquisar o “campo de jogo” dessas

realidades, a explicacdo serd mais do que reducionista, serd rebaixadora.

2.4.3 O ENCONTRO

Tendo em conta a existéncia de realidades ambitais e de que essas refletem
experiéncias reversiveis, Lopez Quintas nos apresenta um novo e decisivo desafio (também
para a pesquisa): incorporarmos a atitude pessoal de encontro.

Somente dessa forma (como essa disposicdo) poderemos ingressar, em nossas
investigacdes, no &mago dessas realidades.

Para encontrar o que ¢ vital em uma realidade social estudada, ndo podemos
simplesmente observar externamente suas caracteristicas. E preciso imaginarmo-nos inseridos
nela, interagindo, pelo menos ficcionalmente, com a mesma.

Da mesma forma, para encontrar o que ¢ fundamental em uma obra literdria ou
cientifica (realidade cultural sob a qual rotineiramente nos debrucamos nas pesquisas
académicas), ndo devemos simplesmente passar os olhos sobre as afirmacdes literais. E
preciso entrar em relagdo criadora com a obra, em dialogo com o que for apresentado.

E necessario incorporar o método de encontro na leitura de tudo (repetimos que
Plotino afirmava que sabio é o que em tudo 1€), que permite descobrir o afirmado pelo autor,
mas que ndo encerra o pensamento nessa dimensao, pelo contrario, que permite o livre fluir de
idéias nao-ditas (talvez mais vivas e significativas para a nossa pesquisa), que permite retirar
as luzes da obra analisada e as luzes ausentes, pressupostas, inferidas...

Mas a dinamica imaginada como necessaria para que realmente a leitura seja um
encontro, para que a leitura seja uma pesquisa, ndo se estabelece de imediato (embora a

atitude deva ser imediata). E preciso dar alguns passos, gradativos, que permitirdo o encontro.

'8 Alfonso Lopez Quintas. El espiritu de Europa. Madrid: Unién Editorial, 2000, p. 144.
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O primeiro passo, descrito por Lopes Quintas (adaptado aqui, como serdo os seguintes, com
certa liberdade criativa), exige diferenciar aquilo que se apresenta de imediato (o apanhado de
idéias), daquilo que constitui, de forma geral, o niicleo de sentido em torno do qual a realidade
se apresenta.

O segundo passo ¢ o da contextualizagdo, pois nada é gerado no vazio, tudo tem sua
histéria, todos tem as suas motivagdes (as criagdes sdo realidades ambitais). Nesse momento,
muitos sentidos podem ser desvelados (retirando o véu).

O terceiro passo consiste em identificar e compreender os pontos relevantes e
nucleares, as idéias que configuram o sentido profundo, mascaradas pela trama global. Trata-
se de uma analise detalhada dos argumentos que compdem o relevante, o nuclear.

O quarto passo ¢ de abertura para o outro, consiste em perceber a beleza e a eficdcia da
imagem apresentada.

E preciso cuidar para que a atitude de encontro ndo seja abafada pela anélise critica
dos passos anteriores. A pesquisa, a descoberta honesta faz-se com o entrelagamento:
raramente alguém apresentou um pensamento da forma perfeita (pelo menos para o olhar do
leitor), quase sempre € possivel aperfei¢oar o dito; mas isto ndo deve implicar na assun¢do da
atitude desmedida de achar que ninguém apresentou bem...

O quinto e ultimo passo ¢ o que se dirige a uma valoragdo geral do texto e do
pensamento sobre o texto. Trata-se de reunir e relacionar todas as descobertas que se
produziram nos passos anteriores, de explicitar em que medida o estudado nos fez repensar
algo e em que medida novas reflexdes sdo necessarias.

Por outro lado, para que exista o encontro € necessario permitir-se o didlogo, abrir-se
ndo apenas para a liberdade pessoal, mas também para a alheia. Mais ainda, para enxergar a

riqueza alheia.

2.5 CONDICOES PESSOAIS PARA APRENDER A PENSAR O DIREITO

Alfonso Lopez Quintas aponta-nos, em seu rol de chaves interpretativas, mais nove
descobertas para a Inteligéncia tornar-se criativa (criadora de novos olhares, de novas
explicagdes). Sao, sob nossa oOtica, atitudes que o pesquisador deve assumir para que possa

enxergar as realidades ambitais, as experiéncias reversiveis, € vivenciar o encontro. Nessa
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pauta comportamental, verdadeira trilha metodologica, o pesquisador torna-se criador (deixa

de ser repetidor) e desvela novas realidades.

2.5.1 VALORES E VIRTUDES

Na quarta descoberta (os valores'’ e as virtudes®), Lopez Quintas indica-nos atitudes
necessarias, exigéncias para o encontro (para o didlogo intelectual com os autores e objetos
estudados).

Em primeiro lugar, é preciso levar para a leitura (falamos aqui de qualquer tipo de
leitura, ndo s6 a de textos) o nosso, o que sabemos sobre o assunto, nossas compreensdes €
pré-compreensdes, com generosidade. Ou seja, sem mascarar 0 que pensamos ou pré-
pensamos, dar ao outro o nosso.

Essa atitude pessoal prepara-nos para aceitar o reverso, para escutar o que 0s outros
tém a nos dizer sem preconceitos. Por isso, o segundo passo ¢ a disponibilidade de espirito,
que permite ndo apenas escutar as propostas explicativas alheias, mas vibrar com as mesmas,
vivencia-las como préprias. Para tanto, € preciso refrear, nesse momento, nosso espirito
critico, pois tendemos a ler filtrando tudo o que ¢ dito, segundo nossas pré-compreensdes ou
pré-disposi¢des (ha muito de pré-disposicdo que ndo advém de uma pré-compreensao). Para
encontrar-se verdadeiramente com um pensamento alheio ¢ preciso descartar, pelo menos
provisoriamente, das auto-confiangas, das opinides proprias tidas como solidas. Ao contrario,
estaremos fechados em nds mesmos e entorpecidos para o alheio.

O estabelecimento desse movimento bidirecional (o nosso =>, <= o outro) exige, de
nossa parte, ainda: veracidade — para mostrar o que pensamos sem deformacdes taticas, sem
querer dominar a discussdo (somente os objetos podem ser dominados, manipulados, ndo os
ambitos, como a opinido alheia); desejo de compreender o outro — para colocar-se no lugar
do outro, para ver a vida sob novo ponto de vista, entendendo por dentro o ponto de vista
alheio, sem indiferencas, que deixa de ser alheio (ndo basta entender o pensamento alheio, ¢

preciso percorrer pessoalmente, vivenciar, o mesmo, embora continue alheio).

Valor, para Lopez Quintas, ¢ uma qualidade que atribuimos aquilo que nos ajuda a “ser mais”, a crescer
COMO pessoas.

Virtude, por sua vez, ¢ uma atitude, um modo pessoal de estar no mundo, de interagir com o mundo. E uma
tradug@o dos valores, uma transformagio dos valores em formas de conduta.

20
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H4 que se cuidar, no entanto, para ndo assumir um posicionamento reverso ao
verdadeiro encontro com o alheio. Ao considerar o pensamento alheio, devemos vivencia-lo
como proprio, mas de uma forma paradoxal: mantendo uma distancia justa do mesmo. Ha que
se vivenciar o alheio como préprio e alheio a0 mesmo tempo. Anular completamente a
distancia faz com que o alheio domine o “nosso” (atitude muito comum nos estudiosos
acostumados a revestir-se de discipulos).

O verdadeiro encontro produz o didlogo, o entreveramento de posicionamentos € ndo o
dominio completo de qualquer lado (dominar o alheio ou perder-se no alheio). As realidades
que se encontram (no sentido legitimo do termo) devem ser aproximadas, mas ndo fundidas,
devem estar a certa distancia, mas ndo afastadas. Dessa maneira € possivel o jogo, o espago de
liberdade que desvenda novos significados, novas descobertas.

E a distancia justa, ndo o afastamento, que permite também o legitimo espirito critico.
E nesse ponto, Lopez Quintas apresenta observagdo preciosa para a investigacdo cientifica,
diz que “Os exemplos delatam os pensadores porque indicam o nivel de realidade em que eles
se movem™",

Pelos exemplos apresentados junto as consideragdes de alguém & possivel dimensionar
a amplitude do raciocinio apresentado, qual o universo abrangido pelas respectivas
consideragdes (preocupacdo do pensamento rigoroso: os limites ou pressupostos de um
raciocinio). Pelos exemplos observados pelo pensador podem ser verificadas as possibilidades
ou ndo de ampliar-se um raciocinio. Desvelam, de outra forma, qual a verdadeira experiéncia
que o pensador tem da realidade concreta, como o pensador enxerga a realidade ou se a
realidade ¢ tratada como objeto ou como ambito.

Por outro lado, Lépez Quintés desvela realidade que muitas vezes nao queriamos que
fosse verdade (especialmente quando nosso prazo ¢ curto): que pensar algo profundamente da
trabalho e leva tempo. H4 um ritmo natural, necessariamente lento ou mais lento, para que
possamos adquirir intimidade com um tema. Saber viver, adaptar-se a esse tempo ¢ que

denomina paciéncia.

21 Alfonso Lépez Quintas. Inteligéncia Criativa: descoberta pessoal dos valores. SP: Paulinas, 2004, p. 236.
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2.5.2 OIDEAL E A LIBERDADE INTERIOR

Na quinta descoberta, Lopez Quintds aponta que o homem ¢ movido por ideais, que
ndo hé intelectualidade sem um ideal, sem um propdsito, que ndo ha pensamento se ndo se
quer chegar a algum lugar.

Mas esse ideal pode revestir-se de duas fantasias diferentes. Pode configurar-se como
uma atitude dominadora (que querer dominar o objeto de investigagdo) ou como uma atitude
criadora (que simplesmente assume as possibilidades do tema e desvela faceta ou facetas
valiosas).

O pesquisador que incorpora a atitude dominadora fica inquieto enquanto ndo atinge o
dominio, ¢ perturbado por qualquer descoberta que contrarie sua possibilidade de dominio.

O pesquisador que incorpora a atitude criadora, por outro lado, vivencia toda e
qualquer luz encontrada, retira, portanto, energia de tudo o que se descobre, seja favoravel ou
ndo ao que pensava. Por que estd aberto ao outro, se algo contrariar a seus preconceitos nao
sentir-se-a ofendido, mas enriquecido.

Em outras palavras, Lopez Quintas nos ensina que o ideal auténtico (querer descobrir a
verdade objetivamente) confere pleno sentido a investigagdo, enquanto o falso ideal (querer
apresentar-se como sabio) esvazia de sentido a investigacdo, desorienta e desequilibra ao
investigador.

Na sexta descoberta, Lopez Quintds nos demonstra que a verdadeira liberdade (a
liberdade interior) exige distanciar-se das pulsdes instintivas e escolher, a cada momento, a
acdo que mais contribua para realizar nosso ideal. E livre apenas aquele que tem um ideal ¢ o
sobrepoe as pulsdes momentaneas.

Nao sdo os animos que podem conduzir um pesquisador, mas a incansavel lembranca
de o que se quer desvelar. Nos momentos em que o dnimo enfraquecer (pois 0 cansago, O
desespero, ou até mesmo a apatia podem abater ao pesquisador), € preciso relembrar e renovar
o ideal que nos motivou (sétima descoberta: como dar pleno sentido a nossa vida).

Quando nossa leitura, nossos estudos tornarem-se enfadonhos, tediosos, é preciso
renovar a atitude de encontro com o que lemos (oitava descoberta: nossa capacidade de ser
eminentemente criativos).

Quando ndo estamos vislumbrando as repercussdes ou implicagdes de cada tema que

estudamos ¢ preciso renovar o “pensamento relacional” (nona descoberta). O “em-si-mesmar-
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se” ¢ fonte de travamentos. Nao € razoavel a proposta de Ortega y Gasset: “O pensamento que
realmente penso — e ndo sé repito mecanicamente, por té-lo ouvido — , tenho de pensa-lo eu
sozinho ou eu em minha solidio”**. Somente o encontro é capaz de despertar novos olhares
para a ciéncia. O desenvolvimento da ciéncia foi assim pensado: se faltam idéias, leiam-se

outros bons autores.

2.5.3 A QUESTAO DA LINGUAGEM

Na décima descoberta, Lopez Quintds tangencia tema muito caro ao trabalho do
pesquisador, a investigagdo rigorosa da linguagem, dos termos utilizados nos textos que
estudamos, pois “cada vocdbulo que usamos nos compromete, porque tem muitas
implicagdes™.

Por outro lado, somente aqueles que aprenderam a pensar com o rigorismo esperado,
podem expressar-se adequadamente.

As palavras dizem mais do que aparentam a primeira vista. Estar desperto para as suas
possibilidades permite o pensar € o expressar rigoroso — duas necessidades de qualquer
pesquisador.

Nem sempre ¢ facil identificar o contetido preciso em que um termo estd sendo
utilizado. Lopez Quintds, no entanto, nos apresenta uma regra de ouro: descobrir o termo
oposto, naquele momento, desvela muitos significados ocultados. Por outro lado, ao
escrevermos, se utilizamos um termo que possui muitos significados, tome-se o cuidado de
apontar o significado que se utiliza. Se for o caso, em nota de rodapé.

Stalin afirmava que o meio mais eficaz que os Estados modernos possuem para
dominar as gentes ndo sdo as armas, mas os vocabulos do dicionério. Que palavra é poder ha
muito nos ensinou Hesiodo em sua obra Teogonia, bem como, mais recentemente (em 1948),
George Orwel em sua obra 1984 (lembremos da Novilingua sempre reeditada com menos
palavras).

Dominar o significado dos termos, fazer com que se enxergue apenas o que se quer é
forma de manipulacdo muito requintada, pois limita nossas possibilidades de enxergar o

mundo.

22 Cf. Ortega y Gasset. El hombre y la gente. Madrid, Revista do Occidente, 1957, p. 24. APUD Alfonso
Lépez Quintas. Inteligéncia Criativa: descoberta pessoal dos valores. SP: Paulinas, 2004, p. 236.

3 Alfonso Lépez Quintas. Inteligéncia Criativa: descoberta pessoal dos valores. SP: Paulinas, 2004, p. 237.
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Ortega y Gasset pedia que tomassemos cuidado com os termos, pois entendia que estes
sdo os déspotas mais duros que fazem a humanidade padecer. O filosofo Heidegger
certeiramente pontuava que as palavras sdo a pouco, na histdria, mais poderosas que as coisas
e os fatos. Wittegeinstein nos mostrou que os limites do nosso mundo s@o os limites de nossa
lingua.

Usam-se, na comunica¢do em massa, € as vezes (infelizmente) nos textos cientificos,
como nos alerta Alfonso Lopez Quintas24, palavras “talisma” com o intuito de esvaziar a
reflexdo (como o alho que repele o vampiro, ha palavras que repelem o pensamento).

Ha certos termos que parecem albergar, de tempos em tempos, o segredo da
autenticidade humana e por isso tornam-se inquestiondveis, talismd. No séc XVII isto
aconteceu com a palavra “ordem”, no sec. XVIII, com a “razao”, no séc. XIX com a
“revolucdo”, no séc. XX até hoje, com a “liberdade”.

Todos sdo a favor da liberdade, embora poucos saibam realmente o que significa.
Apesar disso, colocar-se ao seu lado traz automaticamente prestigio, mesmo que seja ao lado
dos vocabulos dela derivados (democracia, autonomia, independéncia — palavras talisma por
aderéncia). Por sua vez, questiona-la desprestigia automaticamente, mesmo que a oposi¢ao
ndo seja verdadeira (pensemos no defensor da auto-censura).

Marafion ao biografar a vida do imperador romano Tibério, relata-nos tipica expressao
talisma de todos os tempos:

Os povos descontentes tudo esperam dessa palavra magica: mudanga de

governo. Mas a multiddo nunca imagina que pode perder na troca. Os dias de
mudanga sempre sdo os de maior regozijo popular, sem que se turbe o alvorogo

pelas recordagdes das infinitas decepg:f)es25 .

A comunicagdo em massa sempre manipula ao apresentar-se reducionista, ao nos tratar
ou meramente como clientes, ou como seguidores, ou como suditos € ndo como pessoas.
Manipula ao nos tornar objetos de dominio, para manejar nossa conduta, sem nos dar
oportunidade de pensar. A grande for¢ca da manipulacido advém da confusdo de conceitos e da
rapidez da resposta que ndo nos permite tempo de analise.

Na investiga¢do cientifica, curiosamente, deparamo-nos também com tal manipulagao.
Quantas e quantas vezes, por exemplo, vimos ser invocada a “dignidade da pessoa humana”

como fundamento argumentativo sem se preocupar, efetivamente, em fixar qual o significado

24 Cf. Alfonso Lopez Quintas. La tolerancia y la manipulacion. Madrid: Rialp, 2001.
25 Gregorio Marafion. Tibério: Historia de un resentimiento. p. 230.
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desse termo, verdadeiro talisma dos nossos dias. Quantas vezes se falam em dano a honra, em

inconstitucionalidade sem se estabelecer o que sdo...

3 APERFEICOAMENTO PESSOAL PARA O PENSAR

Hé um conjunto de orientagdes (para os pesquisadores principiantes e também para os
adiantados) que propicia, aos que legitimamente se dispdem a conhecer, o desembarago
daquilo que comumente entrava o desenvolvimento intelectual autdnomo.

Para tanto, muito util seria contar com maior experiéncia e ciéncia. Creio, no entanto,
que as pessoas que leiam esse texto com o espirito inflado pelo desejo de incorporar
verdadeiramente as caracteristicas de um pesquisador, ndo estardo atentas aos defeitos ou
simplificagdes que se apresentardo e, por isso, fardo proveito das idéias aqui lancadas.

Os alinhamentos tragados, de qualquer forma, ndo estdo fundados em uma visdo
particular, nem pessoal, ancoram-se nas leituras de diversos autores e pensadores. Em
especial, a base de nossa tecelagem estd conformada pela classica obra Subida ao Monte
Carmelo, escrita pelo frade carmelita Sdo Jodo da Cruz (1542-1591) em fins do século XVI
(entre os anos 1578 e 1585), e por alguns apontamentos de Platdo, expressas no livro VII da

Republica (sec. IV a.C.).

3.1 UM NOVO OBJETO DE ANALISE

Causa muita tristeza assistir a tantas pessoas com talento e disposi¢do suficientes para
tornarem-se excelentes pesquisadores malograrem nessa trilha.

Por falta de uma orientacdo adequada (e como ha orientadores ainda deficientes de luz
e de experiéncia adequada!), ndo sabem que precisam desapegar-se de alguns principios ou
atitudes. Caminhando desorientados, por si mesmos, segundo foram moldados anteriormente
(em geral, para serem assimiladores de conteudo transferidos), apresentam verdadeira
resisténcia (proprio de suas personalidades moldadas) para uma pesquisa verdadeira.

A preocupagdo dos orientadores ¢ dos livros dessa area (metodologia da pesquisa)
desconsideram o tema aqui enfrentado, direcionam-se as técnicas, as formalidades e pouco

(algumas vezes nada) dedicam a uma preocupagdo prévia: quem ¢ o pensador e quais 0s seus
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obstaculos pessoais. Nao tem em mente que o ser pensante, antes de ser pensante ¢ um ser,
que tem seus limites e obstaculos pessoais que inexoravelmente afetam a pesquisa.

O homem excessivamente inserido na massa vive o vaticinio de Platdo: “esses homens
estdo ai desde a infancia, de pernas e pescog¢o acorrentados, de modo que ndo podem mexer-se
nem ver sendo o que esta diante deles, pois as correntes os impedem de voltar a cabeca”™®.
Mais ainda, mesmo que se permita a libertacio de suas amarras intelectuais, vé-se
embaragado, pois “as sombras que via outrora lhe parecerdo mais verdadeiras™’ do que as
realidades que lhe passam a demonstrar os novos olhares.

Hé4 algo paradoxal na personalidade humana: resiste bravamente a rever seus
posicionamentos; mas, uma vez destruido em suas concepgdes, inclina-se a rejeitar
veementemente as antigas ilusdes (o que Gramsci intitulou “despertar da consciéncia critica”).

Por outro lado, a revisdo de posicionamentos pessoais ndo se da pela imposi¢do: “as
ligdes que se fazem entrar a forca na alma nela ndo permanecerdo”®. O que se pode fazer,
simplesmente, ¢ moldar, construir as habilidades para que o receptor percorra o pensamento
por si s6. A descoberta feita pelo proprio pensador é a que deita raizes e muda os olhares.

O propdsito desse topico, portanto, estd imbuido da concepgdo educacional platonica:

A educagdo é, pois, a arte que se propde este objetivo, a conversdo da alma, e
que procura os meios mais faceis e mais eficazes de o conseguir. Nao consiste em

dar visdo ao orgao da alma, visto que ja a tem; mas, como ele estad mal orientado e
nio olha para onde deveria, ela esforga-se por encaminha-lo na boa dire¢io™’.

Essa concepg¢do dirige a atividade educacional para a formagdo da “capacidade” de
pensar, para o moldar o temperamento, o carater ou a personalidade para os habitos do
legitimo pensar, para as virtudes da intelectualidade. Isto é “encaminhar a alma na boa
direcdo”.

Pela atividade embebida com esse proposito, busca-se algo complexo: a conversio da

alma corrompida ou ofuscada pelas demais ocupagdes.

% Platdo. A Republica. Tradugdo de Enrico Corvisieri. SP: Nova Cultural, 2004, p. 225.
27 Platdo. A Republica. Tradugdo de Enrico Corvisieri. SP: Nova Cultural, 2004, p. 226.
2 Platdo. A Republica. Tradugdo de Enrico Corvisieri. SP: Nova Cultural, 2004, p. 251.
¥ Platdo. A Republica. Tradugdo de Enrico Corvisieri. SP: Nova Cultural, 2004, p. 229.
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3.2 APERFEICOAMENTO DAS FACULDADES SENSITIVAS

O homem conhece, observa e compreende todas as realidades através dos seus
sentidos. E como um prisioneiro que enxerga o mundo exterior apenas através das janelas da
sua prisdo. Se ndo olhar por ela, nada vera.

A consciéncia de que o olhar ¢ limitado pela janela dos sentidos liberta a
intelectualidade. A ndo percepcdo desse fator, no entanto, pode embotar a alma e direciona-la
a confiar em tudo que os seus sentidos ou paixdes lhe mostram, como se fossem “toda” a
realidade.

A desmesurada confianga nos sentidos une, mergulha o homem nas paixdes e impede
os beneficios da racionalidade, impede a claridade da razao. Na caverna de suas percepgdes
sensoriais, que vé somente sombras (simulacros da realidade), ndo conhece realmente as
coisas como elas efetivamente so.

Para alcancar a sabedoria ¢ preciso renunciar a propria percep¢do. Ao contrario,
estaciona-se o pensamento. De outra forma, a gradativa unido da alma a realidade a ser
desvendada ¢ um caminho do nao-saber, antes do que do saber. Porque admito que minha
percepcao pode ser falsa; penso, aprofundo, verifico novas possibilidades...

Para atingir a liberdade de espirito ¢ preciso romper quaisquer amarras que impecam
nosso pensar. A liberdade ¢ incompativel com a escraviddo, com um coragdo afetuosamente
ligado as suas percepcdes. Enquanto a alma ndo se despoja de tudo o que ¢ seu, ndo tem
capacidade de saborear algo diferente: “Sabe-se bem, por experiéncia, que a vontade, quando
afeicoada a um objeto, prefere-o a qualquer outro que seria melhor em si, porém, satisfaria
menos o seu gosto™’. Somente a alma vazia de suas afeicoes, de suas pré-concepcdes esta
apta a receber novo conteudo.

Por isso, o primeiro cuidado a que deve se dirigir a educacdo da capacidade de pensar
¢ 0 moldar aos educandos na liberdade dos apetites®".

Sao Jodo da Cruz descreve que o apego acima descrito priva a alma do espirito da
verdade (dano negativo), pois o homem apegado as suas percepgdes resiste a descartar seu

proprio olhar, ndo suporta abandona-los.

% Sd0 Jodo da Cruz. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 154.

' Cf. Sdo Jodo da Cruz. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 179.
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Os homens enredados nos sentidos, nas paixodes (inclinagdes naturais despertadas por
esses), sujeitam-se, em conseqiiéncia a cinco danos intelectuais (danos positivos). Estudemos

cada um, adaptando-os (com certa liberalidade) aos propdsitos desse curso.

(1) o apego aos sentidos, as paixdes fatigam e cansam.

O homem apaixonado por suas pré-concepcdes nunca descansa, estd sempre e sempre
a provar seus preconceitos (tal como os apetites mais comezinhos, nunca se contentam, uma
vez satisfeitos, querem mais), pois ndo alcanca a liberdade de si mesmo, a liberdade e o

repouso que provocam a ciéncia da “desimportancia” de nossa visao.

(2) os sentidos e as paixdes atormentam e afligem.

O homem que se sujeita ao jugo dos seus preconceitos enreda-se no tormento € na
aflicdo de os carregar, pois tais realidades ndo produzem deleite, apenas irritagdes, exigem, ao

contrario, a aflicdo continuada de néo os contradizer, o tormento repetido de os justificar.

(3) causam obscuridade e cegueira.

A alma cativa dos apetites sensiveis ndo consegue andar em patios iluminados de
outras formas: “o apetite cinge tdo de perto a alma e se interpde a seus olhos tdo fortemente,
que ela se detém nesta primeira luz, contentando-se com ela, ndo mais percebendo a
verdadeira luz do entendimento. S6 podera vé-la novamente quando o deslumbramento do
apetite desaparecer”3 2

De outra forma, “(...) a alma permanecerd nas trevas e na incapacidade até se
apagarem os apetites. Estes sd0 como a catarata ou os argueiros nos olhos: impedem a vista

33
até serem eliminados”

32
33

Séo Jodo da Cruz. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 163.
Séo Jodo da Cruz. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 164.
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(4) sujam e mancham.

A alma que se apega a suas percepgdes e inclinacdes fica desfigurada pelas mesmas.
Tal como um belo rosto coberto de fuligem fica desfigurado, a alma que se apega, que se
deixa absorver pelas suas idiossincrasias ndo pensadas torna-se incapaz de ver através dessas
manchas.

Quando o santudrio da alma ¢ decorado com as pré-concep¢des ndo refletidas,
especialmente com as pré-compreensdes provocadas pelos sentidos e pelas paixdes (que
sempre querem justificar suas inclinagdes momentaneas ou habituais), o entendimento fica

sem espaco para transitar, fica emaranhado. Torna-se cativo de um aposento sem espaco.

(5) entibiam, enfraquecem.

Quem gasta suas energias em justificar seus apetites, suas pré-concepgdes, fica,
naturalmente com menos forgas para dedicar-se ao entendimento aprofundado.

O fato de ndo se concentrarem os olhares para a descoberta objetiva (sem o eu), faz
essa forma de entendimento perder o vigor, o ardor. A intelectualidade fica como minada em
suas forcas, pois estd acompanhada de parasitas que sugam sua seiva, desviam sua energia
para outros propdsitos.

Os parasitas (pré-compreensdo e pré-conceito) podem até mesmo tornar o
entendimento cativo, sem forgas, a beira da morte. Ou entdo, deixam-no debilitado.

De qualquer forma, torna o homem pesado para caminhar por si mesmo na
intelectualidade, aspero com o proximo (com as idéias alheias), sem vontade para trilhar
novas sendas.

Desnudar da alma de suas pré-concepgdes irracionais ¢ impossivel, contrario a prdopria
natureza humana, pois ¢ dotada de apetites. Romper, no entanto, com a adesdo voluntaria a
esses apetites ¢ que se torna necessario. Em outras palavras, ndo é a pré-compreensdo que
impede a intelectualidade (embora sempre atrapalhe), mas a pré-compreenso a que se adere.

O querer desapegar-se dessa adesdo, no entanto, ndo é facil, exige aten¢@o renovada.
Volta e meia ¢ preciso recobrar o olhar sobre esse apego e sobre o grau desse apego a que se

estd sujeito. Nao importa se um passaro esta preso por um fio grosso ou fino, das duas formas
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o voo fica limitado. Em verdade, os fios mais finos sdo menos perceptivos e mais flexiveis,
exigindo, portanto, muito mais cuidado.

As vezes, pela falta de desapegar-se de uma ninharia (que muitas vezes nio é ninharia
para a vida pessoal, pois podera exigir mudar de conduta) deixa de se compreender uma série
de realidades. Permitir a alianca, mesmo que velada, com alguma pré-concepcdo, mesmo que
pequena, evita progredir no caminho do entendimento verdadeiro.

Por outro lado, Sdo Jodo da Cruz dd-nos uma série de conselhos para superar esses
apegos>*. Vejamos apenas alguns deles: (a) é preciso inclinar-se ao trabalho, ndo ao descanso
(embora a fadiga e o sono sejam inimigos do estudo’); ao mais dificil, ndio ao mais facil; (b) é
preciso agir em desprezo proprio, falar contra si, esforcar-se para conceber baixos sentimentos
quanto as proprias convicgdes; (c) para cultivar o desapego a si mesmo, € preciso apegar-se a

algo mais elevado, a descoberta da realidade.

3.3 APERFEICOAMENTO DAS FACULDADES ESPIRITUAIS

Platdo entende que o homem, para percorrer o caminho do conhecimento, ndo pode ser manco
de algumas virtudes, necessita de algumas caracteristicas: memoria, disciplina inquebrantavel,
amor inconteste ao trabalho®, temperanca, coragem e grandeza de alma®”.

H4, em suma, caracteristicas que configuram o espirito do pesquisador. Ao homem
dotado de tais atributos a investigacdo torna-se conatural.

Sdo Jodo da Cruz, por sua vez, aponta-nos que para o0 homem caminhar em dire¢do a
Deus (para a nossa leitura, em direcdo a verdade) deve passar por momentos de privagdo
(noites). A primeira priva¢do (comparada por ele ao crepusculo) ¢ a dos sentidos (da luz dos
sentidos). A segunda (comparada a meia-noite, por ser a mais escura ¢ sombria de todas), ¢ a
do espirito (da propria luz intelectual).

O homem apegado a sua veste, a sua natural maneira de ser e ver o mundo que o
rodeia, a sua luz propria, racional, que age em virtude de suas proprias capacidades,

desabilita-se para enxergar outros mundos:

¥ Cf. Sdo Jodo da Cruz. Subida a0 Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 176 ¢ ss.
3 Platdo. A Republica. Tradugdo de Enrico Corvisieri. SP: Nova Cultural, 2004, p. 251.
3 Platdo. A Republica. Tradugdo de Enrico Corvisieri. SP: Nova Cultural, 2004, p. 249.
37 Platdo. A Republica. Tradugdo de Enrico Corvisieri. SP: Nova Cultural, 2004, p. 250.
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O entendimento ndo pode conhecer por si mesmo coisa alguma, a ndo ser por
via natural, isto ¢, s6 o que alcanga pelos sentidos. Por este motivo, necessita de
imagens para conhecer os objetos presentes por si ou por meio de semelhangas,
como dizem os fildsofos, ab obiecto et potentia paritur notitia, isto é, do objeto
presente e da poténcia nasce na alma a noticia. Se falassem a alguma pessoa de
coisas jamais conhecidas o vistas nem mesmo através de alguma semelhanga ou
imagem, ndo poderia evidentemente ter no¢do alguma precisa a respeito do que lhe
diziam. Por exemplo: dizei a alguém que em certa ilha longinqua existe um animal
por ele nunca visto, se ndo descreverdes certos tracos de semelhanga desse animal
com outros, ndo concebera idéia alguma, apesar de todas as descrigdes. Por outro
exemplo mais claro se entendera melhor. Se a um cego de nascenga quisessem
definir a cor branca ou amarela, por mais que explicassem, ndo o poderia entender,
porque nunca viu tais cores, nem coisa alguma semelhante a elas, para ser capaz de
formar juizo a esse respeito, apenas guardaria na memdria 0s seus nomes,
percelggdos pelo ouvido; mas ser-lhe-ia impossivel fazer idéias de cores nunca
vistas

Nosso molde pré-configurado de ver o mundo impede-nos de estudar em completude.

O fisico norte-americano Thomas Samuel Kuhn, nesse sentido, descreve o efeito de

cegueira que gera o paradigma, pois limita o raio de nossa visdo. Porque estamos

acostumados a ver de determinada forma, ao passar ao lado de algo que se situe fora de

nossos costumes, ndo enxergamos, continuamos a “tentar” explicar o que “ndo” vimos, pelas

nossas formas, pelos limites de nossa visao.

Ha realidades que ndo enxergamos:

Me explicaram mas nao entendi. Eu ndo havia esquecido o suficiente para
poder imaginar o novo (...) Nao entendi porque entender ¢ isto: a gente vé uma coisa
e vai procurando, na memoria, um cabide onde a “coisa” possa ser pendurada.
Quando encontramos o cabide ¢ a penduramos dizemos “entendemos”. O fato de o
cabide ja estar 14, na memoria, a espera, significa que aquela idéia ja estava prevista.
Ja era sabida. Nao causava susto. A memoria ndo tem cabides para coisas novas. SO
para coisas velhas®

E preciso incorporarmos a pedagogia do esquecimento: “E preciso esquecer o sabido

4
para saber o que nunca se soube 0

Lembrei-me das cigarras. As cigarras sfo seres subterraneos que vivem a raiz
das arvores. Dizem alguns que ha cigarras que passam mais de 15 anos dentro da
terra, sem jamais ver a luz, sem nada conhecer do espago aberto, das cores, das
arvores, do vento. Mas, de repente, elas ouvem um chamado novo, chamado que se
encontrava adormecido dentro dos seus corpos. O curioso é que todas ouvem o
chamado ao mesmo tempo. Por qué? Nao sei. Chamado que nunca tinham ouvido.
Chamado para uma coisa nova que elas nem sabiam que existia. Saem entdo de
dentro da terra, sobem nas arvores ¢ deixam, agarradas nos troncos, suas cascas
vazias, cascas que durante muitos anos tinham sido suas moradas. Nao servem mais.

Séo Jodo da Cruz. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 189.
Rubem Alves. Aprendiz de mim: um bairro que virou escola. Campinas: Papirus, 2004. p. 26
Rubem Alves. Aprendiz de mim: um bairro que virou escola. Campinas: Papirus, 2004. p. 80.
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Agora a vida lhes diz: “Voar ¢ preciso”. Mas para voar elas teriam de se “esquecer”
de sua maneira subterrdnea de ser. Por isso elas abandonam suas cascas nos troncos
das arvores. Nao se prestam ao vdo. Nao fazem lugar para as asas. O que fora casa
agora é ataude*’.

O que Sao Jodo da Cruz nos apresenta, nesse sentido, é que € possivel privar-se do
padrdo pessoal e aquiescer ao outro para enxergar novas realidades, mas essa privagdo deve

ser total:

O cego ndo inteiramente cego ndo se deixa guiar direito por quem o conduz.
Pelo fato de enxergar um pouco, ao ver algum caminho ja lhe parece mais seguro ir
por ali, porque ndo vé outros; e como tem autoridade, pode fazer errar a quem o guia
e vé mais do que ele™.

Quem aspira unir-se a verdade ndo pode percorrer o caminho do entendimento
apoiado, apegado a suas compreensdes parciais (as vezes imagindrias ou fruto de
sentimentos), pois isto impede a continuidade da investigacdo sobre o objeto.

As vezes, em alguns trabalhos académicos até bem estruturados, apresentam-se algumas
conclusdes parciais (nos tdpicos iniciais) que condicionam todas as demais. Ha que se
perguntar: e se os passos anteriores estiverem errados, incompletos?

E preciso, para continuar a trilha do conhecimento, da ciéncia, viver do “nio-saber”, mesmo
que ja se saiba algo. Isto cria um habito, um modo de ser intelectual que ndo mais se prende
ao proprio modo de entender. Embora todos tenham um modo préprio, a busca de desatrelar-
se do mesmo, faz-nos sair da caverna de Platao.

Para chegar a isso, é preciso efetivamente apartar-se para muito longe de si mesmo. Nao
consegue isto quem ndo deu um passo anterior: desprezar-se a si mesmo™

E natural que demos valor ao que descobrimos, as luzes particulares que acendemos na
morada intelectual. Mas, se isto fizermos (antes de terminar a pesquisa) pararemos de fazer
ciéncia e passaremos apenas a colacionar provas de que “nds” temos razdo, de que nossas
habilidades foram eficientes. A investigagdo assim conduzida deixa de ser da racionalidade ¢
converte-se em pesquisa de justificacoes.

Marcos Nobre, nesse sentido, aponta que um dos maiores problemas da pesquisa em
Direito, nos dias de hoje, € que essa atividade esta contaminada pela légica do parecer. Assim
sendo, o investigador, limitado em seus objetivos, ignora parte do material disponivel, faz

inconsciente triagem apenas do que homologa ou ratifica a sua opinido inicial. Essa ldogica,

41
42

Rubem Alves. Aprendiz de mim: um bairro que virou escola. Campinas: Papirus, 2004. p. 80-81.
Séo Jodo da Cruz. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 192.
* Cf. Sdo Jodo da Cruz. Subida aoc Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 193.
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ademais, ndo estd calcada, muitas vezes, na demonstragdo, mas apenas em argumentos de
. . , ~ 44
autoridade, que digam onde esta a suposta razao

Segundo nosso maior ou menor treinamento em sair de nés mesmos, adquirimos mais

e mais capacidades visuais, enxergamos mais coisas, preparamo-nos para fazer ciéncia. Assim
alcancamos mais conhecimento, embora estes sejam infindaveis:

Suponhamos uma imagem perfeitissima, com muitos e primorosos adornos,

trabalhada com delicados e artisticos esmaltes, sendo alguns de tal perfei¢do, que

ndo ¢ possivel analisar toda a sua beleza e exceléncia. Quem tiver menos clara a

vista, olhando a imagem, ndo poderd admirar todas aquelas delicadezas da arte.

Outra pessoa de melhor vista descobrira mais primores, ¢ assim por diante; enfim,

quem dispuser de mais capacidade visual maiores belezas ird percebendo; pois ha

tantas maravilhas a serem vistas na imagem que, por muito que se repare, ainda ¢
mais o que fica por contemplar®.

Segundo Tomés de Aquino, a verdade ¢ fruto da adequacgdo das coisas ao intelecto e
do intelecto as coisas (veritas est adequatio rei et intellectus). Ocorre que, para o intelecto
conformar-se a verdade das coisas (o que a pesquisa quer descobrir, mesmo que se busquem
verdades culturais como a do Direito) ¢ preciso que essa poténcia esteja apta para “toda” a
verdade a ser encontrada.

O grau de conhecimento alcancado depende dessa capacidade. E a capacidade do
recipiente que nos diz quanto de conteudo pode ser contido. Embora, em determinado
momento, possamos estar repletos ou transbordando de conteudo, segundo nossas
capacidades; é possivel ampliar as mesmas.

Para Sido Jodo da Cruz, “todos os conhecimentos adquiridos constituem antes
impedimento que auxilio, se a ele nos apegarmos™*°.

A alma, vendo-se favorecida por descobertas, muitas vezes concebe secretamente boa
opinido de si, satisfacdo de sua descoberta. O proveito, a partir de entdo, serd menor do que
poderia ser, pois essa mesmissima satisfagdo paralisa a inquietag@o (218).

Se a alma ndo fecha os olhos novamente, se ndo volta voluntariamente a escuridao, ao
caminho do ndo-saber, estaciona e ndo se langa a novos voos.

Presa a propriedade de suas visdes (novamente a questdo ndo reside na visdo, mas no

apego) impede-se a continuidade do caminho da desnudez (sem contar com o fato de que

# Cf. Transcrigdes do debate realizado pela Escola de Direito de So Paulo da Fundagio Getiilio Vargas sobre

a Pesquisa em Direito. IN Cadernos Direito GV, v. 5, n. 5: setembro 2008. p. 25.
* " S30 Jodo da Cruz. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 198-199.
% Aut. Cit. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002, p. 209.
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essas primeiras descobertas podem ser falsas). Se essas ilusdes (verdadeiras ou falsas) deitam
raizes profundas, impede-se o retorno para o caminho da pesquisa. Em outras palavras: a alma
presa as suas descobertas apenas mudou a morada de sua ignorancia, detém-se no meio do
caminho...

Ao contrario, preservado o desapego, excluido o desejo pelo descoberto, poderdo
somar-se novas descobertas... Para subir a escada do conhecimento, que nos aproxima do
plano superior da verdade, ¢ preciso deixar para trds, continuamente, os degraus ja
conquistados. A pesquisa e o espirito de investigagcdo, depois que alcangam algum patamar de
unido com o ser conhecido, precisam desvincular-se do conquistado (que gera novos
“acostumbramentos”) para caminhar ao préximo piso.

Hé que se tomar cuidado, no entanto, com essa atitude para ndo incorrer no vicio
intelectual oposto. O desapego do que foi conquistado € necessario, mas nido antes de se
consolidar o entendimento ja descoberto. Sendo a trilha do conhecimento ndo sera proveitosa.

Embora a solidificacdo das idéias seja a fonte do apego, paradoxalmente, ¢ preciso
aprofundar no que foi entendido até o momento, pois ndo deixa de ser parte da realidade
investigada. Deve-se evitar o apego, mas nio que se aprofunde o entendimento.

Enquanto estiver-se a discorrer e a explicar o que se estd compreendendo, a atengdo
nesse ponto deve concentrar-se (sob pena de se construir o caminho da investigacdo apenas
desconstrutiva, que ndo pode ser o propdsito final de nenhuma pesquisa). Quando a
compreensdo gerar o sossego do espirito propria de quem dominou a situagdo, de quem ja
usufruiu de todos os proveitos de determinada compreensdo, ¢ que surge o momento de

desapegar-se.

CONCLUSAO

A senda de tornar-se um verdadeiro pesquisador, de estar habilitado para a pesquisa
exige o eterno desafio grego: Conhece-te a ti mesmo. O pesquisador é alguém diferente, que
sabe olhar para os objetos sob analise de forma diversa, pois sabe quais s3o as suas limitagdes
e as supera, passa por cima delas (lembremos o poema de Cruz e Souza).

John Nash, o grande matematico, ganhador do prémio nobel de economia em funcdo
de descobrir o equilibrio da teoria dos jogos, era bipolar. Somente quando adquiriu verdadeira

consciéncia de suas limitacdes soube continuar seus estudos, diferenciando o que era
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realidade e o que era inveng¢do ou projecdo de suas limitacdes. Consciente € com suas
limitagdes, algou voo incomensuravel do saber.
A consciéncia aliada a continua luta pessoal para superar nossas limitagdes faz-nos

verdadeiros pesquisadores, legitimos cientistas.

REFERENCIAS

ALVES, Rubem. Aprendiz de mim: um bairro que virou escola. Campinas: Papirus, 2004.
ALVES, Rubem. Licdes de Feiticaria. Meditacdes sobre a poesia. SP: Loyola, 2003.
ASSIS, Machado de. Crénicas Escolhidas. SP: Atica, 1994, p. 18-19.

CRUZ E SOUZA, Joao da. Poesia (organizado por Tasso da Silveira). 5* ed. Cole¢do Nossos
Classicos. RJ: Livraria Agir Editora, 1975.

CRUZ, Sao Jodo da. Subida ao Monte Carmelo. Obras completas. SP: Vozes, 2002.

GUIMARAES ROSA, Jodo. Tutaméia. RJ: Nova Fronteira, 1985, p. 18. APUD Rubem
Alves. Li¢des de Feiticaria. Meditagdes sobre a poesia. SP: Loyola, 2003.

JUNGER, Ernst. Heliépolis. Vision retrospectiva de una ciudad. Traducién del aleman por
Marciano Villanueva. Barcelona: Editorial Seix Barral, 1998.

LOPEZ QUINTAS, Alfonso. A Formacio Adequada a Configuracio de um Novo
Humanismo. Conferéncia proferida na Faculdade de Educag¢do da Universidade de Sao
Paulo, 26 nov. 1999. Disponivel em: <http://www.hottopos.com.br/prov/quint2p.htm>.
Acesso em: 10 ago. 2009.

LOPEZ QUINTAS, Alfonso. Descobrir a Grandeza da Vida. Introdugdo a Pedagogia do
Encontro. Trad. Gabriel Perissé. SP: ESDC, 2005.

LOPEZ QUINTAS, Alfonso. El espiritu de Europa. Madrid: Unién Editorial, 2000.

LOPEZ QUINTAS, Alfonso. Inteligéncia Criativa: descoberta pessoal dos valores. SP:
Paulinas, 2004.

LOPEZ QUINTAS, Alfonso. La tolerancia y la manipulacién. Madrid: Rialp, 2001.
MARANON, Gregorio. Tibério: Historia de un resentimiento.
PERISSE, Gabriel. Método Liidico-Ambital: a leitura das entrelinhas. SP: ESDC, 2006.

PERISSE, Gabriel. O professor do futuro. RJ: Thex Editora, 2002.

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



¢3 FACIPLAC Juridica - ano 5. n. 5, nov. 2011 65

PLATAO. A Repiiblica. Traducio de Enrico Corvisieri. SP: Nova Cultural, 2004.
RUSSEL, Bertrand. On Education. London: George Allen & Unwin, 1926.

TOLSTOL, Lev Nikolaievich. Ana Karénina. Trad. Mirtes Ugeda. SP: Nova Cultural.

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



;3 FACIPLAC Juridica - ano 5. n. 5, nov. 2011 66

DIREITOS FUNDAMENTAIS E NORMAS PROGRAMATICAS

Roberto Carlos Silva'

RESUMO

Os direitos fundamentais contidos em normas programaticas podem ser efetivados, independente do
principio da reserva do possivel. A analise elaborada leva em consideragdo o posicionamento de dois dos
principais autores brasileiro e do constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho. A avaliacdo das
caracteristicas das normas programaticas permite chegar a conclusdo da efetivacdo dos direitos fundamentais,
ainda que se exija do Estado a implementagdo de medidas diversas a prestagdes positivas, notadamente nos
chamados direitos sociais. O reconhecimento da eficacia de tais normas programaticas ¢ uma forma de
ampliagcdo do Estado Democratico no Brasil.

Palavras chaves: Direitos fundamentais — normas programaticas — reserva do possivel — Democracia.

SUMARIO: 1 A questdo proposta. 2 Eficicia das Normas Constitucionais. 3 Diversas classificagdes. 3.1 A
doutrina Americana. 4 A doutrina Brasileira. 4.1 A posicdo de José Afonso da Silva. 4.2 A posicdo de Luis
Roberto Barroso. 5 A norma programatica. 5.1 Conceituagdo das normas programaticas. 5.2 Normas
programaticas ¢ Direitos Fundamentais. 5.3 A posicdo de José¢ Afonso da Silva. 5.3.1 Direitos Sociais. 5.3.2
Distingdo entre principios e normas e regras. 5.3.2.1 Rol de normas programaticas. 5.4 A posi¢do de Luis
Roberto Barroso. 5.5 A posic¢do de J. J. Gomes Canotilho. 6. Perspectivas de ampliagdo do Estado Democratico
no pais, ante a eficacia plena dos direitos fundamentais. 7 Concluséo. 8 Bibliografia.

O POSICIONAMENTO DOS DOUTRINADORES SOBRE O TEMA NORMA
PROGRAMATICAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

1 A QUESTAO PROPOSTA

A questdio que nos é proposta é a seguinte: Apresente as posicdes de JOSE AFONSO
DA SILVA, LUIS ROBERTO BARROSO E J.J. GOMES CANOTILHO a respeito da
eficacia das normas constitucionais indicando o que esses autores consideram como normas
programaticas e verificando se segundo eles, pode haver norma programatica consagrando
direitos fundamentais. Trés sdo os pontos fundamentais para a resposta, tomando por base a
posicdo dos autores mencionados, a primeira diz respeito a eficacia das normas
constitucionais, a segunda o que seriam as normas programaticas e a terceira se pode haver
normas programaticas consagrando direitos fundamentais.

Ao par da resposta da questdo proposta, utilizaremos para formulagdo do artigo a
palavra—chave Democracia, com a abertura das perspectivas de ampliagdo do Estado

Democratico no Pais.

! Professor de introdugdo a Filosofia na Faciplac, ¢ Doutor em Direito. Promotor de Justia.
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2 EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

E através do grau de eficacia que as normas constitucionais atingem que se podera
determinar a dimensdo dos direitos por elas objetivamente estabelecidos no do ordenamento
juridico.

Da questdo vem se ocupando diversos autores, que buscam o modo de demonstrar a
forca normativa da constituicdo, para realizacdo da totalidade de seu sentido e a0 mesmo
tempo propiciar o gozo pleno dos direitos instituidos por ela.

Para alcancar tal fim, diversas sdo as classificagdes, desde a implantagdo do chamado
Estado Social, com dificuldade especial no que tange aos programas de realizacdo estatal, a

partir da Constitui¢do de Weimar.

3 DIVERSAS CLASSIFICACOES

José Afonso da Silva, na sua obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais, inicia
demonstrando a dificuldade da aplicabilidade e eficdcia da norma constitucional devido a

ambigiiidades terminolodgicas. Faz as seguintes distingdes:

1 — Positividade do Direito exprime a caracteristica de um Direito que rege, in
concreto, a conduta humana, mediante normas bilaterais e atributivas, socialmente
postas: pode ser historico, como atual; opde-se a direito natural.

2 - Vigéncia do Direito, ou direito vigente, caracteriza o Direito que rege, aqui e
agora, “hic et nunc”, as relagdes sociais; refere-se ao Direito presente; designa a
existéncia especifica de uma norma, opondo-se ao direito historico.

3 — Eficacia do Direito: toma-se a expressdo em dois sentidos. A eficacia social
designa uma efetiva conduta acorde com a prevista pela norma; refere-se ao fato de
que a norma ¢ realmente obedecida e aplicada; nesse sentido, a eficacia da norma diz
respeito como diz Kelsen, “ao fato real de ela ser efetivamente aplicada e seguida,
da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem
dos fatos”. Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de
atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em ultima andlise, realizar os
ditames juridicos objetivados pelo legislador. Por isso é que se diz que a eficacia
juridica da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagdes e comportamentos de que
cogita;’nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicagdo juridica. (1998; p.
65/66)

Acrescenta ainda sobre o tema:

Os dois sentidos da palavra eficdcia, acima apontados, sdo, pois, diversos.

? Nota do original, Cf. J.H.Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional, p. 289.
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Uma norma pode ter eficacia juridica sem ser socialmente eficaz, isto ¢, pode gerar
certos efeitos juridicos, como por exemplo o de revogar normas anteriores, € ndo ser
efetivamente cumprida no plano social. Mas percebe-se que, apesar disso, 0s
sentidos sdo complexos, como ja anotamos antes (1998, p. 66).

A distingd@o classica das normas juridicas sob o ponto de vista da eficicia ¢ a que
separa em normas coercitivas, cogentes, taxativas e normas dispositivas. Salienta o autor que
as normas constitucionais pertencem essencialmente ao ius cogens, sendo tal, ponto pacifico.

A afirmacdo tem por fim elaborar critica a doutrina norte-americana que inicialmente
elaborou a distingdo das normas constitucionais em duas categorias: a) mandatory provisions
(prescricdes madatorias), que seriam cldusulas constitucionais essenciais ou materiais cujo
cumprimento ¢ obrigatorio e inescusavel; b) directory provisions ( prescri¢des diretorias), de
carater regulamentar, podendo o legislador comum dispor de outro modo, sem que isso
importasse inconstitucionalidade de seu ato.

Tal classificagdo foi duramente criticada”.

3.1 DOUTRINA AMERICANA

A doutrina e jurisprudéncia norte—americana elaborou a classificagdo das normas
quanto a sua aplicabilidade em self-executing provisions, (ou self-enforcing, ou self-acting;
auto-executaveis, auto-aplicaveis, bastantes em si) que “sdo desde logo aplicaveis, porque
revestidas de plena eficacia juridica, por regularem diretamente as matérias, situacdes ou
comportamentos de que cogitam, enquanto normas constitucionais not self-executing
provisions ( ou not self-enforcinlg, ou not self acting; ndo auto-executdveis, ndo auto-
aplicaveis, ndo bastantes em si) sdo as de aplicabilidade dependente de leis ordinarias”. (DA

SILVA. 1998; p.74)

3 Tal concepgao recebeu sérias criticas por parte de Cooley asseverando que o ndo podemos esperar que se
encontrem na Constitui¢do preceitos que o povo ndo tenha considerado de alta importdncia e dignos de figurar
num instrumento que se destina a controlar igualmente o governo e os governados e a constituir a justa medida
dos poderes conferidos®. Assim, também, Francisco Campos que acrescenta combate sobre a distingdo entre leis
material e formalmente constitucionais.
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4 DOUTRINA BRASILEIRA

No Brasil encontramos em destaque as posi¢cdes de José Afonso da Silva e Luis

Roberto Barroso, para os fins do presente trabalho, as quais passamos a detalhar.

4.1 O posicionamento de JOSE AFONSO DA SILVA

O ilustre constitucionalista parte da premissa de que ndo ha norma constitucional
alguma destituida de eficacia, admitindo porém, que “para certas normas constitucionais ¢
necessario a emissdo de normagao juridica ordindria ou complementar executoria, prevista ou
requerida”, para a manifestacdo plena dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte
(1998; p. 82).

Ao par dessa observacdo apresenta a seguinte classificagdo das normas
constitucionais quanto a eficacia:

1 — Normas constitucionais de eficacia plena, que possuem as caracteristicas de
serem completas no que determina, ndo necessitarem de auxilio supletivo de outra lei (lei
ulterior), criarem situagdes subjetivas desde logo exigiveis, incrustar-se, predominantemente,
entre as regras organizativas e limitativas dos poderes estatais.

Podemos, nesse passo, utilizarmos do conceito de José Afonso da Silva, para dizer
que normas constitucionais de eficacia plena sdo “aquelas que, desde a entrada em vigor da
constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta
e normativamente, quis regular’ (1998; p.101).

Normas constitucionais de eficacia contida, as quais necessitam da intervencdo do
legislador ordinario para restringir a plenitude de sua eficécia. Sdo de aplicabilidade imediata.
Algumas dessas normas possuem um conceito €tico juridicizado, implicando numa limita¢ao
de eficacia.

Destaque-se as caracteristicas que tais normas possuem, conforme transcrevemos a
observagdo do autor.

Possuem natureza de normas imperativas, positivas ou negativas, limitadoras
do poder publico, valendo dizer: consagradoras, em regra, de direitos subjetivos dos

* Cf. J. H. Meirelles Teixeira, op. cit., p. 317.
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individuos ou de entidades publicas ou privadas. E as regras de contengdo de sua
eficacia constituem limitacdes a esses direitos e autonomias.”(1998; p. 116)

O autor nos oferece o seguinte conceito:

Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria,
mas deixou margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do
Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termo de conceitos gerais
nelas enunciados.

Normas constitucionais de eficacia limitada. Tais normas ndo receberam
diretamente do legislador constituinte normatividade suficiente para sua aplicacdo, cabendo
ao legislador ordinario a regulamentacido da matéria nelas estabelecidas. (ex. art.192, § 3°,da
CF/88). Nessas normas estariam incluidas as normas constitucionais de principio

programatico.

4.2 O posicionamento de LUIS ROBERTO BARROSO

Admitindo que as normas juridicas revestem-se de uma caracteristica que ¢ propria
do Direito, consistente na imperativadade, o autor afirma que mesmo na distin¢do classica
entre normas cogentes e dispositivas, ndo hé auséncia de imperatividade, “sendo que uma
graduacao de seu teor”(BARROSO, 1996; p. 75).

Ao abordar o tema da eficacia, o autor afirma que em se tratando,

de uma norma, a eficacia juridica designa a qualidade de produzir, em maior ou
menor grau, os seus efeitos tipicosj, ‘ao regular, desde logo, as situagdes, relagdes e

comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficdcia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade®(p. 81).

A distingdo entre eficdcia juridica e eficacia social, leva-nos ao conceito de
efetividade juridica, significando “a realizag¢do, o desempenho concreto de sua funcdo social.
Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacgao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social”’(1996, p. 83).

E complementa, “Partindo da premissa da estatalidade do Direito, ¢ intuitivo que a

> Flavio Bauer Novelli, A eficacia do Ato Administrativo”, RDA n 60, p.21: “Para distinguir o efeito através do
qual se cumpre a fungdo especifica do ato (ou fato), de outros e diversos efeitos juridicos que o mesmo pode
produzir, chama-se ao primeiro, efeito final, tipico, principal ou definitivo”.

% José Afonso da Silva, “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, 1982, p. 56.
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efetividade das normas depende, em primeiro lugar, da sua eficacia juridica, da aptidao formal
para incidir e reger as situagdes da vida, operando os efeitos que lhe sdo proprios (p. 83).

O autor ndo apresenta nova classificagdo das normas constitucionais quanto a sua
eficacia e aplicabilidade, mas uma reordenacdo das ja existentes na teoria das normas
juridicas. Assim, as normas constitucionais se enquadram na seguinte tipologia:

1 — Normas Constitucionais de Organizagao.

Destinam-se a ordenagdo dos poderes estatais, a criacdo e estruturacio de entidades e
orgdos publicos, a distribuicdo de suas atribui¢des, bem como a identificacdo de outros atos
normativos. Sdo também referidas como normas de estrutura ou de competéncia. Carla
Pinheiro observa que tais normas “tém carater instrumental e precedem a incidéncia das
demais, ja que visam a estruturag¢@o organica do Estado”. Para BARROSO, exemplo dessas
normas sdo: a) as que veiculam as decisdes politicas fundamentais, ao definirem a forma de
Estado e de governo ( art. 1), a divisdo organica do poder (art. 2) ou o sistema de governo
(art. 76);definem as competéncias dos Orgdos constitucionais (art. 49, 84, 96, I) e das
entidades estatais (art.21, 25, 1, 30); criam 6rgdos publicos (art. 44, 92) autorizam sua criagao
(art. 125, 3) tracam regras a sua composi¢do ( art. 101); estabelecem normas processuais e
procedimentais de revisdo da propria constitui¢do (60, 4, I).

2 - Normas Constitucionais Definidoras de Direitos

Sdo as que definem, ou fixam, os direitos fundamentais dos individuos, os quais o
autor agrupa em trés categorias, que os repartem em direitos politicos, direitos individuais e
direitos sociais.

3 - Normas Constitucionais Programaticas

Conforme preceitua o festejado professor carioca, tém por objeto tracar os fins
publicos a serem alcangados pelo Estado.

Passemos a consideracdo dessa ultima categoria de norma, que possuem maior

relevancia para os fins propostos no presente artigo.

5 A NORMA PROGRAMATICA

A 1idéia de Programaticidade, especialmente na constituicdo de Weimar, marcou a
modificacdo do conceito juridico de Constituicdo da época, que como denota Paulo

Bonavides,
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dissolveu o conceito juridico de Constituicdo, penosamente eclaborado pelos
constitucionalistas do Estado liberal e pelos juristas do positivismo. De sorte que a
eficacia das normas constitucionais volveu a tela de debate, numa inquiricdo de
profundidade jamais dantes lograda (2002, p. 207).

A tendéncia de programaticidade permaneceu em quase todas as Constituicdes do
século XX. Programaticidade essa que buscou-se ser juridica e ndo programatica, isto &,
dotada de positividade.

E importante deixar consignado que no pds I Grande Guerra Mundial o velho direito
constitucional entrou em crise.

A Constitui¢do de Weimar foi fruto dessa agonia: O Estado liberal estava
morto, mas o Estado social ainda nido havia nascido. As dores da crise se fizeram
mais agudas na Alemanha, entre os seus juristas, cuja obra de compreensdo das
realidade emergentes se condensou num texto rude e imperfeito, embora

assombrosamente precursor, de que resultariam diretrizes basicas e indeclinaveis
para o moderno constitucionalismo social (Bonavides; 2002, p.208).

Busca-se ai, a afirmag¢do da juridicidade das normas constitucionais, em especial das
de carater programatico, principalmente apos o panfleto de Lassale sobre a esséncia da

constitui¢do rigida e formal.

5.1 CONCEITUCAO DAS NORMAS PROGRAMATICAS

Pontes de Miranda da a seguinte definicao:

Regras juridicas programaticas sdo aquelas em que o legislador, constituinte
ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplica¢do concreta, apenas traga linhas
diretoras, pelas quais se hdo de orientar os Poderes Publico. A legislagdo, a execugdo
e a propria Justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a
sua fungdo (1974, p. 126-127).

Acreditamos que a referida conceituag@o € por demais suficiente para a finalidade do

presente artigo.

5.2 NORMAS PROGRAMATICAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nesse passo ¢ necessdria a andlise da posi¢do dos autores delimitados na questdo
sobre o que consideram ser normas programaticas, assim também, se tais normas consagram
direitos fundamentais. Portanto, ainda que distinguindo, individualmente, a posi¢do de cada

um, procuraremos intercalar as duas respostas, para posteriormente proceder a analise mais
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atual do tema.

5.3 POSICAO DE JOSE AFONSO DA SILVA

Para o Professor de Direito Constitucional da USP, as normas constitucionais de
principio programatico, encontram terreno nas chamadas Normas Constitucionais de eficacia
limitada.

Conforme licdo deixada pelo o autor:

O embate entre o liberalismo, com seu contetido de democracia politica, € o
intervencionismo ou o socialismo repercute nos textos das constituigdes
contemporaneas, com seus principios de direitos econdmicos e sociais, comportando
um conjunto de disposi¢des concernentes tanto aos direitos dos trabalhadores como
a estrutura da economia e ao estatuto dos cidaddos’. O conjunto desses principios
forma o chamado contetido social das constitui¢des®. Vem dai o conceito de
constitui¢do-dirigente,’de que a constituicdo de 1988 ¢ exemplo destacado, enquanto
define fins e programas de a¢do futura no sentido de um orientagcdo democratica. Por
isso, ela, ndo raro, foi minuciosa e, no seu compromisso com as conquistas liberais e
com um plano de evolugdo politica de conteudo social, o enunciado de suas normas
assumiu, muitas vezes, grande imprecisdo, comprometendo sua eficicia e
aplicabilidade imediata, por requerer providéncias ulteriores para incidir
concretamente. Muitas normas sdo traduzidas no texto supremo apenas em principio,
como esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos ulteriormente
pela atividade dos legisladores ordinarios. S3o estas que constituem as normas
constitucionais de principio programdtico (1998; p. 136 ¢ 137).

Procurando definir as normas programaticas e aceitando a doutrina de Crisafulli,
deixa assentado que sdo aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em
vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins do
Estado.

A exemplo do Professor Paulo Bonavides, sustenta a imperatividade e o seu carater
vinculativo. Ressalta, no entanto, certa dubiedade no que tange a aplicagdo de tais normas,
vez que com a afirmacdo de que seja de eficicia limitada e que sua aplicabilidade dependa de
“emissdo de normatividade futura”, expressdo do Professor e constitucionalista paulista que

poderia dar a idéia de que ndo sejam auténtico direito atual, de imediata aplicabilidade.

" Cf. Robert Pelloux, ob. Cit., p. 28

¥ Sobre o tema, cf. Fabio Lucas, Contetido social nas Constituicdes brasileiras, Belo Horizonte, 1959.

? Sobre essa concepgio, cf. J. J. Gomes Canotilho, Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador:
contribuicdo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas, Coimbra, Coimbra Editora, 1983,
embora se notem obras mais recentes, certas mudancgas de concepgio do autor.
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Socorrendo-se de Gomes Canotilho (1977, p. 177), assevera, como [inhas programadticas

dirigidas ao legislador e ndo como auténticas normas juridicas imediatamente preceptivas e

directamente aplicdveis pelos tribunais ou quaisquer outras autoridades’'® (grifo nosso). Essa
8

¢ a linha que as constituicdes e a doutrina (alema especialmente, com reflexo em Portugal

vém tentando superar) (1998; p. 140).

5.3.1 Direitos sociais

Sustenta posicdo de que as normas programaticas sempre estiveram vinculadas a
disciplina das relagdes econdomico-sociais. Esclarece a superacdo da chamada regulamentagao
da liberdade, a qual pretendia que cada individuo fosse organizado, isto ¢ , que as condicdes e
os limites de sua aplicabilidade fossem determinados por uma lei organica, reconhecendo que
normas constitucionais que enunciam direitos individuais sdo de aplicabilidade imediata e
direta.

H4 de destacar-se, que o problema da atualidade ¢ buscar mecanismos
constitucionais e fundamentos tedricos para superar o carater abstrato e incompleto das
normas definidoras de direitos sociais, ainda concebidas como programaticas, a fim de

possibilitar sua concretizacdo pratica.

5.3.2 Distingdo entre principios e normas e regras

José Afonso busca auxilio em Gomes Canotilho para esclarecimento do tema, que ¢

exposto da seguinte maneira:

As normas sio preceitos que tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja reconhecem, por um lado, a pessoas ou entidades a faculdade de
realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo ac¢do ou abstengdo de outrem e,
por outro lado, vinculam pessoal ou entidades a obrigacdo de submeter-se as
exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou abstengdo em favor de outrem. Os
principios sdo ordenac¢des que se irradiam e imantam os sistemas de normas, ‘sdo
[como observam Canotilho e Vital Moreira] nticleos de condensagdes’ nos quais

. . < a1l
confluem valores e bens constitucionais” ".(p. 142)

Canotilho esclarece o tema, referindo-se a dois tipos de principios: a) os principios

Juridicos fundamentais, b) os principios constitucionalmente conformadores. Recusa a idéia

' Cf. J T Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 1¢ed. 1977, p. 177.
" Cf. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada, v. 1941 e 42
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de que os principios juridicos fundamentais se reduzam a simples principios gerais de Direito
ou regras juridicas gerais ou se inscrevam numa ordem juridica suprapositiva
(jusnaturalismo). Entende-os como direito positivo e fonte de Direito. Mas, quando fala em

principios juridicos fundamentais como fonte de direito constitucional, refere-se a,

principios  fundamentais historicamente objetivados ¢  progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica geral e que encontram uma recepgao expressa
ou implicita no texto constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e
constituem um importante fundamento para a interpretacdo, conhecimento e
aplicagdo do direito positivo.

“E de extrema importancia ter em mente essas consideragdes, a fim de distinguir as
disposi¢des programaticas ¢ os principios politicos constitucionais conformadores
das ordens economica e social. Esses principios sdo programaticos, mas apenas no
sentido de que definem as bases dos fins e tarefas estatais e enquanto pdem os
objetivos e determinagdes do programa a ser cumprido pelo Estado. Constituem
Direito imediatamente vigente ¢ sdo diretamente aplicaveis. Assim, a determinagdo
constitucional a qual as ordens economica e social tém por fim realizar a justica
social constitui uma norma-fim, que permeia todos os direitos econémicos e sociais,
mas ndo so eles como, também, toda a ordenagdo constitucional, porque nela se
traduz um principio politica constitucionalmente conformador, que se impde ao
aplicador da Constituicdo. Os demais principios informadores da ordem econémica
— propriedade privada, fun¢do social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, redu¢do das desigualdades regionais e
sociais, busca do pleno emprego — sdo da mesma natureza. Apenas esses principios
preordenam-se e hdo que harmonizar-se (sic) em vista do principio-fim que é a
realizagdo da justica social, a fim de assegurar a todos existéncia digna. Nesse
sentido, hdo de reputar-se plenamente eficazes e diretamente aplicaveis, embora
nem a doutrina nem a jurisprudéncia tenham percebido o seu alcance, nem lhes tém
dado aplica¢do adequada, como principios-condi¢do da justica social.(grifo nosso,
1998; p. 143 ¢ 144)

5.3.2.1 ROL DE NORMAS PROGRAMATICAS

Indica o seguinte rol de normas programaticas:

1 — vinculadas ao principio da legalidade - a) participag@o nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa,
conforme definido em lei; art. 7°, XI, ja existe lei definindo, dai a divergéncia entre José
Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso, o primeiro acha que a norma deixou de ser
programatica, pois concretizou-se na Lei 10.101, de 19.12.2000, o segundo entende que tal
norma nunca foi programatica, textualmente afirma: Todas essas normas (art. 5°XXVI, art. 7°
e inc. XI, art. 201, § 4°) s@o atributivas de direitos aos jurisdicionados, cabendo ao legislador
ordinario regulamentéd-las. Ndo si3o normas programaticas, como, a meu ver sem razio,
sustentam diversos autores, dentre os quais José¢ Afonso da Silva, Eros Roberto Grau e Anna

Candida da Cunha Ferraz, destaca o Barroso (p. 45).
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Em todos os exemplos apresentados, a Constituigdo impde ao legislador uma
atuagdo. Ndo sdo normas que prevéem um fim a ser alcangado, deixando aos 6rgéos
estatais o juizo da conveniéncia, oportunidade e conteiido das condutas a seguir.
Definitivamente nao, tais caracteristicas estdo presentes nestas outras normas, elas
sim, programaticas (art. 215, § 1°; art. 218; art. 170, III).

Por certo o descumprimento de desideratos desta natureza constitui, também,
ofensa a Constituicdo. Mas eles ndo investem o jurisdicionado no poder de exigir
prestagdes positivas ¢ é de se reconhecer que a sua concretizagdo depende
essencialmente da luta politica, de conquistas a serem alcangadas por via da atuagdo
participativa referida no inicio do item 2 acima.

Distinta € a posi¢@o juridica dos jurisdicionados nas hipoteses dos exemplos
1,2 e 3 (art. 5°XXVI, art. 7° ¢ inc. XI, art. 201, § 4°) supra. E que aquelas normas
especificam o interesse tutelado, apontam um bem juridico fruivel, definem a
conduta a ser seguida e geram, ipso iure, direito subjetivo a sua obtengdo. Em
sentido amplo ¢ possivel afirmar que existe “um direito subjetivo dos cidaddos a
atividade legislativa, ndo visualizavel desde a perspectiva liberal, porém indissoltvel
dos pressupostos que ensejam a consagracdo sobretudo de direitos econdmicos e
sociais.’”(destacamos) b) protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei (art. 7°, XX) o autor observa a
impossibilidade de utilizagdo de mandado de injungdo para o presente caso pois
trata-se de programa muito genérico. C) prote¢do em face da automagdo, na forma
da lei (7°, XXVII); d) A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros (art. 173, § 4°); A lei estabelecerd incentivos para a produgdo ¢ o
conhecimento de bens e valores culturais (216, § 3°); A lei apoiara ¢ estimulara as
empresas que invistam em pesquisa, criacdo de tecnologia adequada ao Pais,
formacao e aperfeigoamento de seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de
remuneragdo que assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participacdo
nos ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho (218, § 4°).
Cumpre apenas observar, por fim, que, nesses casos, quando a lei Ihe deu concrecao
pratica — desde que, realmente, a lei o tenha feito, pois pode acontecer que a lei é
igualmente tdo abstrata que, no fundo, ndo muda nada. Mas ndo ¢ a lei que cria as
situagdes juridicas subjetivas, pois estas encontram seu fundamento na propria
norma constitucional que as estabelece.

2- referidas aos poderes publicos: 21, IX; 48, IV; 184*,211, §1%215e§ 1% 216, §1°
2177218 e seu § 3% 226 ¢ §8° e art. 227, § 1°.

3 —a ordem economica: 170; 193; 196; 205.

José Afonso da Silva nega que os direitos sociais sejam garantias institucionais,

reconhecendo-os como direitos fundamentais e salientando que ndo lhes tira essa natureza o

'%” Nota original da obra O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, limites e possibilidade da
constitui¢do brasileira, Luis Roberto Barroso, citando Eros Roberto Grau, ob. Cit., p. 45.

" exigem tantas normas legais para sua aplicabilidade que acabam transformando a regra do caput do art. 184
em dependente de um verdadeiro emaranhado de legislagdo; e o programa ai previsto sé vai saindo, a duras
penas, por pressio de movimentos sociais, como o MST; mas ai é que estd a relevancia das normas
programatica, normas de sentido teleoldgico, porque apontam para fins futuros e servem de pauta de valores para
movimentos que as queiram ver aplicadas e cumpridas, JAS, p. 149.

™ O autor observa que ‘aqui, uma daquelas situagdes em que a palavra ‘direito’ ndo qualifica uma situagio
juridica subjetiva que propicie exigibilidade efetiva de determinada conduta, hipotese criticada por Luis Roberto
Barroso(ob, cit., p.104) José Afonso da Silva, op. cit. p. 150.
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fato de sua realiza¢do poder depender de providéncias positivas do poder publico (1998; p.
151)

Para concluir a posicdo do autor, este reconhece a juridicidade das normas
programaticas e ressalta que as mesma possuem eficacia limitada. No entanto, indica as
seguintes situagcdes em que as mesmas terdo eficacia juridica imediata, direta e vinculante:

I — estabelecem um dever para o legislador ordinario;

IT — condicionam a legislagdo futura, com a conseqiiéncia de serem inconstitucionais
as leis ou atos que as ferirem;

IIT — informam a concepg¢do do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacdo
juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdo dos valores da justica social e
revelagdo dos componentes do bem comum;

IV — constituem sentido teleoldgico para a interpretagdo, integracdo e aplicagdo das
normas juridicas;

V — condicionam a atividade discricionaria da Administrag¢ao e do Judiciario;

VI — criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.

5.4 POSICAO DE LUIS ROBERTO BARROSO

O autor ndo inclui os direitos sociais no &mbito das normas programaticas. Afirma,
textualmente, que estas normas tém por objeto estabelecer determinados principios ou fixar
programas de agdo para o Poder Publico (BARROSO; 1996; p. 114). E acrescenta:

Na constitui¢do de 1988, partilham dessa natureza, v.g., o dispositivo
que consagra a “funcdo social da propriedade” (art. 170, III), o que
estabelece que a “ordem social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar e a justica sociais” (art. 193) e o que
determina que o Estado “apoiard e incentivard a valorizacdo ¢ a
difusdo das manifestagdes culturais”(art. 215) (1996; p.114)

O autor deixa claro que “as normas programaticas ndo se confundem, por sua
estrutura e projecdo no ordenamento, com as normas definidoras de direitos (p. 115)

Insiste no ponto, ja adiantado por nos, de que o fato de uma regra constitucional
contemplar determinado direito cujo exercicio dependa de legislagdo integradora nio a torna,

sO por 1sso, programatica.
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O autor agrupa os direitos fundamentais em trés categorias: direitos politicos, direitos
individuais e direitos sociais. Acrescenta que ja ndo cabe negar o carater juridico e, pois, a
exigibilidade e acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua triplice tipologia. Destaca,
que “¢ puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opde a

efetivagdo, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais” (p. 104). Acrescenta,

a afirma¢@o dos direitos fundamentais como um todo, na sua exequibilidade plena,
vem sendo positivada nas Cartas Politicas mais recentes, como se vé do art. 2° da
Constituicdo portuguesa e do Preambulo da Constituicdo brasileira, que proclama
ser o pais um estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais (p. 104).

A consagrag¢do positiva dos direitos sociais, como direitos fundamentais, investem os
jurisdicionados em posi¢des juridicas que se distribuem por trés grupos diferentes:

A — “geram situagdes prontamente desfrutaveis, dependentes apenas de uma
abstencdao”. O dever correspectivo do direito ¢ uma omissao do estado, como por exemplo o
direito de greve;

B — ensejam a exigibilidade de prestagdes positivas do Estado, exigindo uma atuagéo
efetiva, na entrega de um bem ou na satisfagdo de um interesse, como por exemplo os direitos
a protecdo da saude (art. 196), previdéncia social (art. 6° e 201), a aposentadoria da mulher
apos trinta anos de trabalho ( art. 202, II).

C — contemplam interesses cuja realizagdo depende da edicdo de norma
infraconstitucional integradora, como por exemplo a constante do art. 7°, XI e o art. 7°,
XXVII. Nessa hipdtese ¢ tormentosa (para usar expressao do autor) a obteng¢ao efetiva do bem
juridico tutelado e falta de regra operadora paralisa a operatividade do comando normativo
maior. A Constitui¢do ndo delega ao legislador competéncia para conceder aqueles direitos;
concede-os ela propria. Ao orgdo legislativo cabe, tdo somente, instrumentalizar sua
realizacdo, regulamentando-os. Faltando a esse dever, da ensejo a inconstitucionalidade por

omissao, disfunc¢do para a qual a doutrina e o direito positivo vem buscando solugdes eficazes
5.5 POSICAO DE J J GOMES CANOTILHO
A eficacia juridica imediata que hoje se reconhece aos direitos fundamentais traduz a

mutacdo operada nas relagdes entre lei e os direitos do cidaddo: de direitos fundamentais

apenas no ambito da lei transitou-se para a idéia de lei apenas no dmbito dos direitos
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fundamentais (destacamos).

Com tal assertiva o autor procura destacar a o dever de observancia estrita, por parte
dos legisladores, administradores e do judiciario, dos direitos fundamentais consagrados na
constitui¢do Federal e indicar que fora deles ndo ha que se falar em Estado Democratico de
Direito.

Demonstra que o problema das relagdes da lei e dos direitos fundamentais reduzem-
se a dois esquemas nucleares:

1 — Direitos de liberdade = direitos de defesa — pretensdo a omissdo dos poderes
publicos;

2 — Direitos sociais, econdmicos, culturais = direitos a prestagdes — pretensao a uma
acdo legislativa ( ou de outros poderes publicos).

O Constitucionalista portugués reconhecendo o carater vinculativo da norma
programatica distancia-se do entendimento de que tais normas poderiam agasalhar direitos
fundamentais, demonstrando essa obje¢do em especial aos direitos da ordem econdomica e
social. E qual a razdo da escolha de tais direitos? E que muitas vezes tais direitos pressupdem
prestacdes por parte do Estado.

Salienta a argumentacdo a favor da tese dos direitos fundamentais (sociais e
econOmicos) como simples direitos legais assenta-se, fundamentalmente, no seguinte:

1 — As diretivas, normas ou programas constitucionais que reconhecem, directa ou
indirectamente, direitos a prestagdes, ndo alicercam qualquer pretensdo subjetiva,
judicialmente accionavel (direito subjectivo publico);

2 — S6 quando o legislador concretiza essas directivas fundamentando poderes
juridicos subjetivos, € que se pode falar de direitos subjetivos;

Logo, os direitos subjetivos s existem no &mbito da Lei ordindria.

Negando a correcdo de tal silogismo, quer pelas premissas, quer pela conclusio,
apresenta a seguinte contestagdo:

Quanto a (1): os direitos subjetivos publicos, sociais, econdmicos e culturais, sdo
independentes, quanto a sua irredutivel dimensdo subjetiva, das imposi¢des
constitucionais e da concretizagio legislativa;

Quanto a (2): os direitos subjetivos publicos, sociais, econdomicos e culturais, mesmo
na parte em que pressupdem prestagdes do Estado, sdo direitos originarios a
prestagdes (fundados na constitui¢do) e ndo direitos a prestagdes derivados da lei.
Quanto a (3): os direitos subjetivos a prestagdes, mesmo quando ndo concretizados,

existem para além da lei por virtude da constitui¢do, podendo ser invocados (embora
ndo judicialmente) contra omissdes inconstitucionais do legislador.
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O professor portugués chega a afirmar em relacdo a ruptura com a doutrina classica,

a “morte” das normas constitucionais programaticas.

6 PERPECTIVAS DE AMPLIACAO DO ESTADO DEMOCRATICO NO PAIS ANTE
A EFICACIA PLENA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Preambulo da Constitui¢do brasileira, que proclama ser o pais um estado
democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, ja demonstra
a impossibilidade de incluir normas que instituem os direitos fundamentais, em seus aspectos
de liberdade, igualdade e os econdmicos, sociais e culturais, como normas programaticas.

Enquanto os direitos de defesa ndo costuma ter sua eficicia plena e imediata
aplicabilidade questionadas, os direitos sociais prestacionais necessitam da concretizacdo
legislativa, dependendo, além disso, das circunstancias de natureza socioecondmica, razao
pela qual tendem a ser positivados de forma vaga e aberta, deixando ao legislador a
indispensavel liberdade de conformacéo na sua tarefa concretizadora.

Mas ndo podemos perder de vista a distingdo de normas que sdo regras, das que sio
principios, estando nessas ultimas as de direitos fundamentais, como observa Guerra Filho

citando Eros Roberto Grau (2001;45). E destaca:

As regras trazem a descri¢cdo de estados-de-coisas formados por um fato ou
um certo numero deles, enquanto nos principios ha uma referéncia direta a valores.
Dai se dizer que as regras se fundamentam nos principios, os quais ndo
fundamentariam diretamente nenhuma agio, dependendo para isso da intermediagéo
de uma regra concretizadora. Principios, portanto, t€m um grau incomparavelmente
mais alto de generalidade (referente a classe de individuos a que a norma se aplica) e
abstragdo (referente a espécie de fato a que a norma se aplica) do que a mais geral e
abstrata das regras. Por isso, também, poder-se dizer com maior facilidade, diante de
um acontecimento ao qual uma regra se reporta, se essa regra foi observada ou se foi
infrigida, e, nesse caso, como se poderia ter evitado sua viola¢do. Ja os principios
sdo determinacdes de otimizagdo, na expressdo de Alexy (1985, p.75 ¢ s.), que se
cumpre na medida das possibilidades, faticas e juridicas, que se oferecem
concretamente (Idem, p.45).

Aqui podemos estabelecer outra questdo. A possibilidade de - a partir da norma
constitucional e independentemente de qualquer mediacdo legislativa - reconhecer-se um
direito subjetivo a prestacdo que se constitui no objeto precipuo do direito fundamental
consagrado pela Constitui¢ao.

O Professor Willis Santiago Guerra Filho, deixa o ensinamento de que, tratando-se

da questdo da eficacia da norma de direito fundamental, ndo se aplicariam as classificagdes
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usualmente apresentadas em manuais de direito constitucional.

Salienta a eficacia absoluta dos direitos fundamentais e que essa eficacia estd em
completa contradi¢do com a norma constitucional programatica. Acrescentando, textualmente,
que,

ndo se coaduna com a natureza da norma de direito fundamental a sua inclusio no
rol das “normas programaticas”, para o qual tendem a ser relegados os “direitos
sociais, econdmicos e culturais”, bem mais vulneraveis que os classicos “direitos de
liberdade”, por, ao contrario desses, ndo dependerem de uma abstengdo, ¢ sim, de
uma presta¢do do Estado( GUERRA FILHO, 2001, P.50 E 51).

Reconhecendo a pertinéncia do ensinamento do Professor da PUC-SP,
acrescentariamos, ainda, o pensamento de ALEXY no qual procura distinguir os direitos a
prestagdes em explicito e implicito, salientando que alguns autores utilizam a nomenclatura de
direito sociais fundamentais para os primeiros e direitos fundamentais a prestagdes para os
segundos, que resultam do trabalho interpretativo.

Ressalta a questdo se os direitos fundamentais podem estar contidos em normas que
prevéem direitos sociais, discussdo que tem recebido grande contribui¢do do Tribunal Federal
Constitucional.

Da andlise da concep¢@o minimalista e maximalista ressalta que a complexidade dos
direitos fundamentais ditos sociais ndo podem ser tratados como se fosse tudo ou nada, sendo
necessario introduzir diferenciagdes (2001, p. 486)

E necessario ressaltar, com MULLER que,

os direitos fundamentais estdo especialmente refor¢ados nos seus ambitos de
normas. Em virtude da sua aplicabilidade imediata eles carecem de critérios

materiais de afericdo que podem ser tornados plausiveis a partir do seu préprio teor
normativo, sem viver a mercé das leis ordinarias (2000, p. 78).

Mas ¢ necessario fazer a devida afericdo do afirmado até aqui.

Importante € ter sempre em mente que mesmo uma Constituicdo do Estado Social
ndo pode negligenciar o patamar de desenvolvimento social, politico, econdmico e cultural da
comunidade, sob pena de comprometer seriamente sua forca normativa e suas possibilidades
de alcangar uma plena efetividade (J. -P. Muller, in Soziale Grundrechte in der
Verfafassung?, p. 52,Apud SALERT; 2003, p.339).

Seria a hipdtese de voltarmos a questionar a existéncia de um direito sem uma agao
que lhe assegure? ALEXY responde a tal pergunta afirmando que,

sin embargo, que los problemas de justiciabilidad que surgen en el marco de este
modelo no se diferencian bdsicamente de los que se presentan en os derechos

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



0 FACIPLAC Juridica - ano 5, n. 5, nov. 2011 82

fundamentales tradicionales"”. E acrecienta:"la existencia de un derecho no puede
depender exclusivamente de la justiciabilidad, cualquiera que sea la forma como se
la describa; lo que sucede, mds bien, es que cuando existe un derecho éste es
también justiciable (2001, p. 496).

Em conclusdo deixa consignado que, “aqui serd mencionado solo Hesse, quien habla
de wuna obligacion positiva del estado "a hacer todo para realizar los derechos
fundamentales, aun cuando no exista al respecto ningun derecho subjetivo de los ciudadanos"
(p. 499).

Uma ultima questdo, ainda necessita ser enfrentada o da relevancia econdmica dos
direitos sociais e o limite da “reserva do possivel”.

Essa ¢, na verdade, mais uma objecdo a implementacdo dos direitos fundamentais
que exijam prestagdes positivas por parte do Estado. O alto custo da implementacdo de tais
direitos afetaria outros aspectos da vida em sociedade. Qual a melhor maneira de implementar
tais direitos diante dessa dificuldade? Poderia o Judicidrio impor o cumprimento direto da
norma que preve direito fundamental que implique em aumento de gastos orcamentérios? Nao
haveria nesse caso clara invasao do espago politico do legislativo e executivo?

Sobre tal tema, chama-nos a atencdo SARLET, ao afirmar, que se procura
caracterizar que nos direitos sociais o seu custo assume especial relevo na sua implementagao,
na efetiva realizacdo das prestagdes reclamadas, dependendo, em ultima analise, da
conjuntura econdmica, “ja que estd em causa a possibilidade de os orgdos jurisdicionais
imporem ao poder publico a satisfagdo das prestagdes reclamadas™ (2003, p.275).

Recorrendo mais uma vez a ALEXY, o qual deixa o ensinamento de que,

también los derechos fundamentales sociales minimos tienen considerables efectos
financieros cuando son muchos quienes los hacen valer. Sin embargo, esto solo no
Justifica inferir la no existencia de estos derechos. La fuerza del principio de la
competencia presupuestaria del legislador no es ilimitada. No es un principio

absoluto. Derechos individuales pueden tener mds peso que las razones de politica
financiera (2001, p. 495).

Acrescenta, ainda, que “todos los derechos fundamentales limitan la competencia
del legislador, a menudo lo hacen de una forma incomoda para éste y, a veces, afectan
también su competencia presupuestaria cuando se trata de derechos financieramente mds
gravosos” (p. 495).

Em relagdo ao argumento de que em tempos de crise a garantia de direitos sociais
minimos poderia colocar em risco a necessaria flexibilidade economica, Alexy, mais uma vez,

pondera que em tais circunstancias uma prote¢do de posi¢des juridicas fundamentais na esfera
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social, por menor que seja, se revela indispensavel (p. 496).

O Jusfilésofo alemao deixa claro a necessidade de ponderar valores e bens, ja que a
colisio com principios de defesa e outros principios constitucionais se relevam
incontornaveis.

No Brasil, € possivel encontrarmos nas decisdes do Supremo Tribunal Federal um
rastro de tal pensamento, conforme a leitura do acorddo RE 271286 AgR / RS, da lavra do
Ministro Celso de Mello, no qual ¢ determinado o fornecimento gratuito de medicamento,
pois o direito a satide ¢ indissociavel do direito & vida'®.

E aqui retornamos com Alexy para deixar a sua afirmacgdo de que “la clave es la
teoria de los principios . De acuerdo con el modelo, el individuo tiene un derecho definitivo a
la prestacion cuando el principio de la libertad fatica tiene un peso mayor que los principios

formales y materiales opuestos tomados en su conjunto. Este es el caso de los derechos

12

RE 271286 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Publicacdo: DJ DATA-24-11-00 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409
Julgamento: 12/09/2000 - Segunda Turma

Ementa

EMENT A: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS -
DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo a satde
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constitui¢do da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissociavel
do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag@o no plano da
organizag¢do federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da populag@o, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO
DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organiza¢o federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribui¢do gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢@o do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.
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minimos”(Idem, p. 499).
CONCLUSAO

Vé-se que o “custo dos direitos” € indissociavel da chamada “reserva do possivel”, a
qual ndo pode ser usada para a ndo implementacdo dos direitos fundamentais sociais, mas que
os tém levado a uma crise constante, em todas as dimensdes, pela cada vez maior escassez de
recursos para a implementagdo de politicas sociais. Deve-se buscar, portanto, uma postura
responsavel sobre a destinagdo de tais recursos, buscando o aprimoramento e amplia¢do dos
instrumentos de gestdo democratica e participativa do orcamento publico. Como alerta
SARLET, além de tais medidas, é necessaria uma,

crescente conscietizagdo por parte dos orgdos do Poder Judiciario, que ndo apenas
podem como devem zelar pela efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais, mas ao
fazé-lo haverdo de obrar com a maxima cautela e responsabilidade, seja ao
concederem, ou ndo, um direito subjetivo a determinada prestacdo social, seja

quando declararem a inconstitucionalidade de alguma medida restritiva e/ou
retrocessiva de algum direito social (grifo do original, p. 340).

E com o reconhecimento efetivo das normas que positivam os direitos fundamentais,
inclusive os sociais, econdmicos e culturais, que se pode ver ampliado o Estado Democratico

de Direito quando atinge a finalidade que é imposta a esse, como um dos seus valores.
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O ENFOQUE DISCURSIVO DA VISAO GENEALOGICA DE FOUCAULT EM
VIGIAR E PUNIR

. . 1
Eliane Ferreira de Sousa

O objetivo deste trabalho € mostrar a visdo de um dos maiores pensadores do século
XX acerca do sistema prisional e das relagdes de poder a ele intrinsecas. Para tanto, busca-se
na pesquisa uma andlise a luz do enfoque funcional da linguagem de Halliday (1973), das
fungdes propostas por Fairclough (2001, 2003), do conceito de ideologia proposto por
Thompson (1995), a teoria do contexto de van Dijk (1999, 2001), da concepcdo de género de
Bakhtin (1992), entre outros, como uma ponte entre o discurso arqueoldgico-genealodgico-
histdrico de Foucault e a contemporaneidade.

Em face disso, procura-se demonstrar que a obra de Foucault representa uma
contribuicdo para a noc¢do exata de sujeito social, a visdo de sujeito como constituido,
reproduzido e transformado, por meio da pratica social, como também a visdo de sujeito
fragmentado ou, em termos de Foucault, “dispersado”. A andlise da obra Vigiar e Punir,
como género textual histérico-documental, traz a exata no¢do dessa visdo, quando do
tratamento dado aos sujeitos em face dos processos historicos e das relagdes de poder.

Para uma analise mais acurada do pensamento de Foucault, com vistas a revelar a sua
contemporaneidade, pontos importantes sdo trazidos ao debate. Primeiramente, sob o prisma
da teoria foucaultiana, cuja preocupagdo inicial visa esclarecer conceitos pilares, como a
arqueologia e a genealogia, a microfisica do poder, entre outros. Sob o prisma do discurso
juridico, o enfoque constitucional atual da punicdo, com base no principio da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais, na teoria garantista e, por fim, no discurso e
realidade do sistema penal atual.

A metodologia empregada consiste na analise e na aplicacdo a obra Vigiar e Punir de
Foucault, de conceitos tedricos e metodologicos retirados da obra de autores como

Fairclough, Halliday, Bakhtin, van Dijk, Althusser, Marx, entre outros, cujas idéias estdo

' Doutora em Lingiiistica pela Universidade de Brasilia (2008). Mestre em Lingiiistica pela Universidade de
Brasilia (2000). Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (2009). Bacharela
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(1993). E Analista em Ciéncia e Tecnologia da Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
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conexas com o pensamento foucaultiano, principalmente, no que tange aos aspectos

lingtiisticos, textuais e discursivos.

1 O PENSADOR MICHEL FOUCAULT

Michel Foucault nasceu em Poitiers (Franga). Estudou filosofia e psicologia na Ecole
Normale Supérieure de Paris. Na década de 60 ficou a frente do Departamento de Filosofia
das universidades de Clermont-Ferrand e Vincennes. Em 1970 foi eleito para o College de
France, com o titulo de professor de Histéria dos Sistemas de Pensamento, o que lhe
possibilitou enorme prestigio internacional.

Foucault foi o principal representante do estruturalismo. Toda a sua obra constitui um
exaustivo trabalho de arqueologia do saber ocidental, que pde em evidéncia as estruturas
conceituais que determinam as articulagdes entre o saber e o poder, de modo a estabelecer o
que ¢ interdito e o que € permitido.

E fato que o pensamento de Foucault explorou os modelos de poder nas varias
sociedades e a forma pela qual este se relaciona com as pessoas. Em sua obra prima,
Microfisica do Poder, a medicina, a psiquiatria, a justi¢a, a geografia, o corpo, a sexualidade,
o papel dos intelectuais, o Estado, sdo analisados por Foucault em varios artigos, entrevistas e
conferéncias. Todos os textos tém como tema central a questdo do poder nas sociedades
capitalistas: sua natureza, seu exercicio em instituigdes, sua relagdo com a producdo da
verdade e as resisténcias que suscita.

A sua obra pode ser dividida em trés fases fundamentais:

a) Estudos sobre a loucura. Quando foi leitor na Universidade de Uppsala (Suécia)

dedicou-se ao estudo sobre a loucura no mundo ocidental. Obra fundamental:

Loucura e Civiliza¢do (1960);

b) Estudos sobre a rede conceitual de uma dada época. Obra fundamental:  As

palavras ¢ as Coisas (1966);
c) Estudo sobre o poder, prisdes e sexualidade. Obra fundamental: Histéria da
Sexualidade (1976, 1984).
Foucault foi um estudioso da genealogia da ética ocidental. Foi um pensador que nio
buscou seu fundamento nos cddigos, nem na pretensa lei universal da sua evolugdo. Um

filésofo apesar de si. Dessa forma, a sua obra ndo se desenvolveu como uma teoria ou um
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sistema, esteve direcionada por periddicas tentativas de reelaboracdo no que se tratava de
“pensar de outro modo o que j& se pensava e de perceber o que se tem feito de uma
perspectiva diferente e sob uma luz mais clara”.

Essa relagdo entre pensamento e modo de ser ocupava o centro de seu estudo sobre o
tema antropoldgico na filosofia critica de Kant. Foi igualmente essa a questdo que orientou
sua tentativa de analisar a penalidade, ao partir das novas técnicas de “governo” dos
individuos, técnicas que fizeram da criminalidade tanto um objeto de saber como um modo de
ser. Foucault se perguntava se o exercicio de poder efetivo ndo se ocultava sob a ordem
juridica tradicional. Tratou de analisar a constituicdo historica e material dos sujeitos. No
lugar de conceber o sujeito partindo se sua condi¢@o politica, ele tratou de pér no quadro de
juizos essa condi¢do e encarar a “produ¢@o” do ser, até dos individuos.

A filosofia de Foucault versa sobre o que se pode pensar e o que se pode mudar no que
se pensa. O nexo entre o possivel e o pensdvel se remonta a Kant. Foucault quis introduzir o
acontecimento ou o sucesso da filosofia critica e arriscar uma historia critica do pensamento.
Pois se a experiéncia é possivel pelas categorias e se as categorias mudam, logo, as

possibilidades mudam, igualmente.

2 O DISCURSO ARQUEOLOGICO: A FORCA DOS ENUNCIADOS

O conceito de descontinuidade, “conceito operatorio”, é, em A arqueologia do saber,
desenvolvido de maneira incisiva. Com a historia das ciéncias, mais precisamente com
Martial Gueroult, Gaston Bachelard e, principalmente, como mostra Roberto Machado,
Georges Canguilhem, acontece uma mutac¢ao nas disciplinas histéricas quando o descontinuo
passa de obstaculo a pratica: ¢ tanto objeto quanto instrumento da analise histérica. Mais do
que isso, uma nova forma de historia vem a ser praticada em contrapartida a histdria
tradicional e sua amplia¢do da periodizagao historica que isola, na forma de longas-duragdes,
grandes continuidades. Desse modo, “o problema ndo ¢ mais a tradi¢do e o rastro, mas o
recorte e o limite; ndo ¢ mais o fundamento que se perpetua, e sim as transformacdes que
valem como fundag¢do e renovacdo dos fundamentos”.

A tradig@o seria, aos olhos de Foucault, o que permite formar, a partir de fendmenos
dispersos, um conjunto homogéneo de acontecimentos que, seguindo seu rastro, conduziria a

pesquisa até o ponto originario daqueles fenomenos. Nos seus proprios dizeres, a tradi¢do

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



#3 FACIPLAC Juridica - ano 5. n. 5, nov. 2011 89

“autoriza reduzir a diferenga caracteristica de qualquer comeco, para retroceder, sem
interrupg¢do, na atribui¢do indefinida da origem; gracas a ela, as novidades podem ser isoladas
sobre um fundo de permanéncia, e seu mérito transferido para a originalidade, o génio, a
decisdo propria dos individuos”.

Percebe-se com isso a recorréncia a diferencia¢do entre comecgo e origem. Para a
arqueologia do saber os fendmenos simplesmente comegam em pontos histdricos particulares,
ndo se originam em algum lugar que seria como o lugar proprio da sua verdade: um espirito
de época, uma mentalidade coletiva ou uma consciéncia individual; numa unica palavra, um
sujeito. O tempo ¢ uma sucessdo de descontinuidades, de comegos nos ja-comegados; ndo € o
devir de um pensamento ou de uma razdo que, desde a sua origem, se arrasta na evolucdo
lenta e continua do seu progresso.

Mas ndo ¢ simplesmente o nivel das temporalidades que distingue essa nova histdria,
da qual a arqueologia do saber vai, a0 mesmo tempo em que se afasta, retirar os pressupostos
tedricos que a fundamentam. Problema-chave para a historiografia é a no¢do de documento.
Mais do que a matéria onde estaria impressa alguma verdade do passado, a qual, por meio de
uma interpretagdo, seria cabivel ao historiador apreender, o documento assume as vezes de
uma funcdo: cabe ao historiador trabalha-lo, organiza-lo, recorta-lo e estabelecer as relagdes
da qual faz parte.

A historiografia com isso se transforma: “o documento ndo ¢ o feliz instrumento de
uma histéria que seria em si mesma, ¢ de pleno direito, memoria; a histéria €, para uma
sociedade, uma certa maneira de dar status e elaboracdo a massa documental de que ela ndo se
separa”. Ou seja, ¢ somente por meio de uma atividade historiadora que os documentos, mais
do que a mera expressdo de uma memoria coletiva, vém a possuir um certo sentido histérico.
Esse sentido ndo lhes € intrinseco, mas construido teoricamente: da mesma maneira como as
sociedades do passado construiam monumentos como documentos de sua propria memoria, a
historiografia transforma os documentos do passado em monumentos da historia, ou, mais
precisamente, monumentos de histérias (dependendo de quem é a histéria que se conta). E
esse, entdo, o status dado pela arqueologia aos documentos histdricos: construgdes tedricas.

E quais seriam os documentos-monumentos construidos pela arqueologia do saber? O
discurso ¢ constituido como objeto principal de andlise, mas de uma forma muito particular.
Aqui, os discursos, ou antes, as formagdes discursivas, sdo encaradas como campo de relagao

entre enunciados. Os enunciados, por sua vez, sdo as unidades elementares dos discursos.
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Assim, existem enunciados sobre a loucura que formam o discurso da psiquiatria, por
exemplo. Entretanto, ndo ¢ apenas o objeto enunciado que forma essa unidade discursiva: para
pertencer aquele discurso, os enunciados devem, ndo s6 enunciar a loucura, mas a enunciacao
deve respeitar modalidades particulares, deve ser estabelecida segundo conceitos
convergentes e obedecer a estratégias enunciativas semelhantes, ou seja, o género a que
pertence. Nesse sentido, embora de forma continua aconte¢am enunciados sobre a loucura, as
regras de formac¢do dos discursos se modificam com o tempo; sdo, pois, descontinuas. Isso
porque o género muda no tempo e no espaco (Bakhtin, 1992).

E por tomar como documento fundamental os enunciados para, por meio deles,
perceber as diferencas entre os discursos no tempo, que a arqueologia do saber opera. E de
que forma se da esse estudo das descontinuidades discursivas? Ele incide, em esséncia, sobre
os arquivos, na defini¢do particular que Foucault, esse novo arquivista, lhes da: o dominio das
coisas ditas. Tal estudo ndo pretende, a semelhanca da histéria do pensamento, interpretar os
enunciados: ndo se trata de desvendar sentidos ocultos no que esta aparente, encontrar nao-
ditos no que esta dito. Essa interpretagdo, invariavelmente, remeteria a idéia de um sujeito
onde residiria a verdade do enunciado. Nao ¢ o caso da arqueologia, esta é uma analise:
“interpretar ¢ uma maneira de reagir a pobreza enunciativa ¢ de compensa-la pela
multiplicagdo do sentido; uma maneira de falar a partir dela e apesar dela. Mas analisar uma
formagdo discursiva € procurar a lei de sua pobreza, ¢ medi-la e determinar-lhe a forma
especifica”.

A arqueologia, entdo, se distingue da histéria das idéias tradicional em inimeros
pontos. Na andlise dos enunciados como fontes, ela ndo busca praticas manifestas por meio
dos discursos, ela ndo os interpreta, mas toma-os, eles mesmos, enquanto praticas possiveis
segundo regras historicamente definidas (as leis de sua pobreza); ela ndo atribui causalidades
entre dois discursos sucessivos, mas, no repentino da ruptura, torna evidente as diferengas que
os apartam; ela ndo tem como pressuposto tedrico a nogdo de sujeito como fundamento dos
enunciados, mas, por meio destes, quer definir o lugar especifico que um sujeito pode se
colocar para enuncia-los; ela ndo procura as origens remotas dos discursos, ndo estabelece
relacdes entre o enunciado e seu autor, mas pretende delimitar as condi¢des que os
possibilitaram acontecer.

A descontinuidade arqueolodgica ndo é, finalmente, a nega¢do do problema do sujeito

e, como se fosse sua conseqiiéncia, a recusa da histéria. Ela €, por sua vez, o questionamento
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mesmo de uma historia do sujeito, quer ela seja denominada progresso, quer ele seja definido
enquanto razdo. Ao deixar em suspenso esta categoria tdo familiar a histéria tradicional,
Foucault demonstra que, antes de um fundamento dos discursos, o sujeito ¢ apenas uma
posi¢@o ocupada por aquele que enuncia algo; ¢, por conseguinte, uma fun¢do do discurso. Do
mesmo modo, ao rejeitar a linearidade das mudangas historicas, ele evidencia as
transformacgoes discursivas que possibilitam novas regras de enunciagdo. Em poucas palavras,
esta arqueologia mostra que as condigdes de possibilidade de uma determinada historia,
apreendida no nivel das transformag¢des discursivas, ndo dependem de um sujeito: “longe de
mim negar a possibilidade de mudar o discurso: tirei dele o direito exclusivo e instantaneo a

soberania do sujeito”.

3 0 DISCURSO GENEALOGICO: A NOCAO DE SUJEITO

Para além dos estudos de casos, dos simples indicios e da andlise morfologica, a
genealogia amplia sua escala, o que permite entrever outras relagdes. Vigiar e punir, livro
preferido por muitos historiadores e objeto de anélise do presente trabalho, pretende-se uma
histéria e uma genealogia, tem o duplo objetivo de correlacionar a alma moderna com o poder
de julgar e investigar os fundamentos desse poder, o lugar e as condigdes de seu nascimento.
Em uma unica e polémica expressao, trata-se de uma “historia do presente”.

A genealogia ¢ uma forma de critica marcada por sua pontualidade, por seu carater
local, temporal ou espacialmente: “chamemos, se quiserem, de ‘genealogia’ o acoplamento
dos conhecimentos eruditos ¢ das memorias locais, acoplamento que permite a constitui¢ao de
um saber histérico das lutas e a utilizagio desse saber nas taticas atuais”. E uma pratica
declaradamente voltada para o lugar em que é praticada, para o presente do genealogista,
amparada em trés bases distintas de critica: a historica, a tedrica e a politica.

Dai a genealogia voltar-se como uma pratica cotidiana das lutas habituais, constituir-se
quase como um discurso-arma, instrumento de batalha. Mas ela ndo pode ser resumida a isso.
A genealogia, enquanto pratica historiografica, obstina uma experiéncia histdrica, uma
posicdo, ndo sé para ser ocupada, mas para transformar e ser transformada, um papel para o
genealogista. Assim como a arqueologia, serd mantida no rol dos fundamentos admitidos por
Foucault, até o final de sua vida, a palavra genealogia ainda sera parte de seu repertorio, mas

seguida de uma preocupacdo com o sujeito, até entdo apreendido indiretamente em suas
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analises, como algo a ser elidido para perceber seu lugar, como acontecimento condicionado

por fatores que lhe sdo alheios.

4 DA ARQUEOLOGIA A GENEALOGIA: O PODER NO CENTRO DA PRATICA
DISCURSIVA E DA PRATICA SOCIAL

Em linhas gerais, segundo o pensamento de Foucault (2002), a dominagdo capitalista
ndo conseguiria se manter, se fosse exclusivamente baseada na repressdo. O alvo do poder
sempre foi o corpo, com o fim de aprimora-lo, adestra-lo: “A agdo sobre o corpo, o
adestramento do gesto, a regulagdo do comportamento, a normalizagdo do prazer, a
interpretagdo do discurso, com o objetivo de separar, comparar, distribuir, avaliar,
hierarquizar (...)".

O individuo € um efeito do poder. O poder disciplinar, descrito por Foucault, quando
de sua genealogia das prisdes, ndo destrdi o individuo, ao contrario, ele o fabrica. Na mesma
perspectiva, o saber funciona na sociedade dotado de poder, ou seja, ndo estd sujeito ao poder,
mas o fomenta.

Em entrevista sobre o sistema prisional, Foucault, ao ser perguntado sobre a
determinagdo, na histéria da repressdo, de um momento central em que houve a passagem da
punicdo a vigilancia, respondeu que o momento em aprego foi, segundo a economia do poder,
quando se percebeu ser mais eficaz e mais rentavel vigiar que punir.

O 4pice da descri¢do do poder em Foucault, especificamente na obra Vigiar e Punir,
da-se com a criagdo da metafora do panoptismo, descrita como “o olho do poder”. No
panoptismo o que estd em jogo ¢ a descri¢do de instituicdes em termos de arquitetura, de
figuras espaciais dentro de uma “geopolitica imaginaria”.

Desde 1820, pelos estudos foucaultianos, constata-se que a prisdo, longe de
transformar os criminosos em gente honesta, serve apenas para fabricar novos criminosos ou
para afundé-los ainda mais na criminalidade, pois a delinqiiéncia ¢ util aos dominios
econdmico e politico. Em sintese, a prisdo equivaleria a uma espécie de profissionalizagdo.

A andlise de Foucault centrada na genealogia, como uma anti-ciéncia, representa um
empreendimento para libertar da sujeicdo os saberes histdricos, isto €, torna-los capazes de

oposicdo e de luta contra a coercdo de um discurso teorico, unitario, formal e cientifico.
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A vontade de saber marca um ponto de inquietacdo que leva a um deslocamento
teérico: Foucault passa da teoria arqueolégica para a genealdgica. E o momento em que uma
“genealogia do sujeito moderno” € pretendida, possivel gracas a uma nova forma de pratica
historiografica.

Em sintese, sob o enfoque arqueologico, “a ‘Verdade’ deve ser compreendida como
um sistema de procedimentos ordenados para a produgdo, regulagdo, distribuigdo, circulagdo e

13

operagdo de enunciagdes”. Para a geneaologia, “a ‘Verdade’ estd vinculada a uma relagdo
circular de sistemas de poder que a produzem e sustentam, e para os efeitos de poder os quais
ela induz e os quais a estendem. Um ‘regime’ de verdade”.

Pela mudanga do enfoque teodrico, foi possivel visualizar mais acentuadamente o poder
implicito nas praticas sociais cotidianas, as quais sdo distribuidas em cada nivel de todos os
dominios da vida social, dentro das quais sdo constantemente engajadas. Essa concepc¢do de
poder sugere que o discurso e a linguagem sdo de importancia central no processo social da
moderna sociedade. Assim, analisar institui¢cdes e organizagdes em termos de poder significa
entender e analisar suas praticas discursivas.

Nessa nova visdo, o discurso ¢ ndo apenas o que transfere lutas ou sistemas de

dominagdo, mas € a coisa para a qual e pela qual a luta existe. Discurso ¢ o poder a ser

tomado.

5 A VISAO GENEALOGICA DE FOUCAULT EM VIGIAR E PUNIR: ASPECTOS
LINGUISTICOS, TEXTUAIS E DISCURSIVOS

Vigiar e Punir mostra de forma figurativa a realidade das prisdes ao longo dos séculos
e os tipos de penas aplicadas. Foucault prima por “chocar” o leitor, pois descreve de forma
objetiva, mas a0 mesmo tempo moérbida, a forma como os culpados por crimes eram punidos
nos quatro ultimos séculos.

A leitura inicial da obra faz-nos pensar: Se as leis sdo, em muitos casos, reflexos da
sociedade, como explicar que os suplicios (punicdo legal) fossem tdo cruéis e repulsivos? As
explicacdes fazem parte, sem davida, do valor atribuido pela sociedade ao tratar o suplicio
penal ndo como uma punig¢do corporal, mas como uma producdo diferenciada de sofrimentos,

um ritual organizado para a marca¢@o das vitimas e a manifestacdo do poder que pune: “O
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corpo varias vezes supliciado sintesa a realidade dos fatos e a verdade da informagao, dos atos
de processo e do discurso do criminoso, do crime e da puni¢ao” (2002: 41).

O corpo supliciado € a confissdo do proprio réu. E o pior de tudo: “E um cerimonial
para reconstituir a soberania lesada por um instante” (2002: 42). Portanto, essa imagem
estava vinculada aquilo que de fato a sociedade queria ver. O crime era, antes de tudo, uma
lesdo a figura do rei, do soberano. Para Foucault, o suplicio ndo restabelecia a justica, mas
reativava o poder. A melhor forma de fazé-lo seria, pois, acender a chama do medo no seio da
sociedade. A imagem do corpo supliciado era a responsavel por fazer transbordar esse medo
e, conseqlientemente, sustentar o poder. Foucault consegue fazer com que seus
contemporaneos vivenciem as mesmas cenas de terror ao descrevé-las:

O confessor fala com o paciente ao ouvido, e depois que lhe d4 a bengdo,
imediatamente o executor, com uma mag¢a de ferro, das que sdo usadas nos
matadouros, descarrega um golpe com toda for¢a na témpora do infeliz, que cai
morto: no mesmo instante, o mortis exactor lhe corta o pescogo com uma grande
faca, banhando-se de sangue: num espetaculo horrivel para os olhos; corta-lhe os
nervos até os calcanhares, e em seguida abre-lhe o ventre de onde tira o coragdo, o
figado, o baco, os pulmdes, pendurando-os num gancho de ferro, e o corta e disseca

em pedagos que pde em outros ganchos a medida que vai cortando, assim como se
faz com os de um animal. Quem puder que olhe uma coisa dessas (2002: 44).

E interessante observar que os suplicios tinham um valor singular para o povo, pois ele
era o personagem principal da encenagdo. Eram, na verdade, alimentados pela presen¢a do
povo que lhes dava vida. Nao sabia, porém, esse povo que era manipulado. A sua importancia
residia, no fundo, na vontade do soberano em solidificar o medo. E o que numa concepgio
moderna Althusser (1974) preconiza ao afirmar que, para manter sua dominacdo, a classe
dominante gera mecanismos de perpetuacdo ou de reprodugdo das condi¢des materiais,
ideoldgicas e politicas de exploracdo. Para ele, € ai que entra o papel do Estado que, por meio
de seus Aparelhos Repressores — ARE (compreendendo o Governo, a administragdo, o
Exército, a policia, os tribunais, as prisdes etc.) e Aparelhos Ideoldgicos — AIE
(compreendendo instituigdes tais como: a religido, a escola, a familia, o direito, a politica, o
sindicato, a cultura, a informacdo), intervém ou pela repressdo ou pela ideologia, tentando
forcar a classe dominada a submeter-se as relacdes e condi¢des de exploragdo. Nas diferengas
que Althusser estabelece entre os ARE e os AIE ¢ que estaria sua forma de funcionamento:
enquanto os primeiros,

funcionam de uma maneira massivamente prevalente pela repressdo (inclusive

fisica), embora funcione secundariamente pela ideologia”; inversamente, os
segundos “funcionam de um modo massivamente prevalente pela ideologia,
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embora secundariamente pela repressdo, mesmo que no limite, mas apenas no
limite, esta seja bastante atenuada, dissimilada ou até simbdlica (1974: 47).

Ja no fim do século XVIII, a sociedade ja ndo apresentava a mesma disposicdo para os
suplicios. Comegavam a surgir as primeiras manifestagdes populares e os discursos eram em
prol dos supliciados. Conseqiientemente, ja no século XIX, comegou a surgir uma nova ética
do poder de punir. Até este momento, a concep¢do de punir ainda estava vinculada a idéia de
poder sobre o corpo. Essa concepgdo, alias, s6 passa a ser repensada mais adiante com a idéia
de que “a expiacdo que tripudia sobre o corpo deve suceder um castigo que atue,
profundamente, sobre o coragdo, o intelecto, a vontade, as disposi¢des” (2002: 18). Dai,
conclui-se que se o objeto da pena deixa de ser o corpo e passa a ser a alma, automaticamente,
a concep¢do da pena passa a tomar novo rumo, ou seja, outros elementos sao inseridos na sua
analise. Elementos tais que ddo um tratamento mais cientifico ao contexto da puni¢do:
conhecimento da infragdo, conhecimento do responsavel, conhecimento da lei.

O tempo de mudanca de um sistema legal pode ser longo, mas os efeitos decorrentes
dessa mudanga sdo rapidos e impactantes. De certo foi o que Foucault quis acentuar
inicialmente em sua obra, ao opor dois sistemas de puni¢do, um severo ¢ um brando: pode ser
curta a distancia entre as leis penais. O autor privilegia o leitor com um texto redigido por
Léon Faucher que mostra ja uma prévia mudanca na 6tica da puni¢do. O texto, na forma de
um regulamento, contém uma série de obrigagdes a serem seguidas por detentos. Para a
época, representava uma primeira tentativa de “normatizar” (economia do castigo) a vida de
presos condenados por crimes na Franga, por meio de horarios, distribuicio do tempo,
movimentos obrigatérios, atividades regulares, meditagdo solitaria, trabalho em comum,
siléncio, aplicagdo, respeito, bons habitos.

Veja-se um exemplo dessa disciplina aplicada ao modelo de prisdo:

(..) ‘
“Art. 22 — Escola. As dez e quarenta, ao rufar do tambor, formam-se as filas, e

todos entram na escola por divisdes. A aula dura duas horas, empregadas
alternativamente na leitura, no desenho linear ¢ no calculo” (2002: 11).

()

A toda essa mudanca, Foucault ressalta a questdo da negacdo tedrica: “(...) o essencial
da pena que nos, juizes, infligimos ndo creiais que consista em punir; o essencial ¢ procurar
corrigir, reeducar, ‘curar’; uma técnica de aperfeigoamento recalca, na pena, a estrita expiagao
do mal, e liberta os magistrados do vil oficio de castigadores” (2002: 13). O que se observa é

uma mudanga, um ‘“aprimoramento” na forma de punir: passa-se do castigo fisico,
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propriamente dito, para a penalidade ‘incorporea’, ou seja, suspensdo de direitos em um
sistema de privagdo, coacdo, obrigagdes ¢ interdigdes. Segundo Mirabete (2003), esta fase
representa o denominado Periodo Humanitario do Direito Penal, movimento que pregou a
reforma das leis e da administracdo da justica penal do século XVIII. Para ele, ¢ nesse
momento que o homem moderno toma consciéncia critica do problema penal como problema
filosofico e juridico que é.

Um exemplo extremamente significativo dessa humanizagdo foi a maneira como a
questdo da loucura evoluiu na pratica penal. Segundo Foucault, passou-se, por exemplo, a
introduzir as circunstancias atenuantes; permitia-se modular a sentenga segundo os graus
supostos de uma doenca ou as formas de uma semiloucura. Sob esse prisma, o primado autor
pde na berlinda o funcionamento do sistema penal: o juiz, que deveria julgar, sofre influéncias
que interferem na sua conviccdo. E ainda mais: “E a sentenca que condena ou absolve ndo ¢
simplesmente um julgamento de culpa, uma decisdo legal que sanciona; ela implica uma
apreciag¢do de normalidades e uma prescri¢cdo técnica para uma normalizagdo possivel” (2002:
21-22).

Aqui, finalmente, chega-se ao ponto fulcral dos objetivos de Foucault: tentar estudar a
metamorfose dos métodos punitivos a partir de uma tecnologia politica do corpo onde se
poderia ler uma histéria comum das relagdes de poder e das relagcdes de objeto. Na sua
analise, “(...) pode haver um ‘saber’ do corpo que ndo ¢ exatamente a ciéncia de seu
funcionamento, e um controle de suas for¢cas que ¢ mais que a capacidade de vencé-las: esse
saber e esse controle constituem o que poderia chamar a tecnologia politica do corpo” (2002:
26). De onde se originam esse saber e esse controle? Quem detém essa tecnologia?

Tais indagacdes parecem fragmentadas, distantes dos discursos possiveis nos seus
meios de producdo. Mas, se analisada sob a dtica da posicdo assimétrica ocupada pelos
participantes, dominantes ¢ dominados, fica clara. E o fendmeno que Thompson (1995)
chama de legitimacdo, cujos fundamentos racionais fazem apelo a legalidade de regras dadas.
E uma das estratégias da legitimag¢@o ¢ a racionalizacdo, que procura fazer com que o produtor
de uma forma simbolica construa uma cadeia de raciocinio que procura defender, ou
justificar, um conjunto de relagdes ou instituigdes sociais, € com isso persuadir uma audiéncia
de que isso seja digno de apoio.

Esse aspecto, alids, é perfeitamente visivel em Foucault quando se refere ao individuo

como o atomo ficticio de uma representacdo “ideologica” da sociedade; mas também uma
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realidade fabricada por essa tecnologia especifica de poder: a “disciplina”, conforme se vera
adiante. Ele vai ainda mais fundo: “Quanto mais o homem ¢ detentor de poder ou de
privilégio, tanto mais ¢ marcado como individuo, por rituais, discursos, ou representagdes
plasticas” (2002: 160). Os individuos, eram, portanto, um projeto das institui¢des sociais,
desconstituido de identidade propria.

A “tecnologia politica do corpo”, em uma perspectiva cientifica, seria, portanto, o
método encontrado pela classe dominante de sustentar a sua ideologia sobre a classe
dominada. Em outras palavras, esse método faz com que haja uma desvinculagido do objeto do
seu verdadeiro sentido. O corpo ndo ¢ mais visto do ponto de vista fisico, dai o abandono
gradual das penas como um mero castigo do corpo para as penas como um castigo da alma:
“(...) que seja o espirito ou antes um jogo de representagdes e de sinais que circulem
discretamente mas com necessidade e evidéncia no espirito de todos” (2002: 84). O
repensar da concepgdo do objeto do castigo — o corpo — contribui para a sua desconstitui¢do,
que se projeta em uma nova formacdo discursiva: “A alma, efeito e instrumento de uma
anatomia politica; a alma, prisdo do corpo” (2002: 36)

Ao tratar das formagdes discursivas e da formag¢do do objeto, Foucault (2000)
exemplifica como os discursos veiculam-se a determinadas situacdes, ora se constituindo, ora
se desconstituindo. Na sua analise, tomando novamente como parametro a questio da loucura,
bastante estudada para a tipificacdo dos crimes, a doenca mental foi constituida pelo conjunto
do que foi dito no grupo de todos os enunciados que a nomeavam, recortavam, descreviam,
explicavam, contavam seus desenvolvimentos, indicavam suas diversas correlagoes,
julgavam-na e, eventualmente, emprestavam-lhe a palavra, articulando, em seu nome,
discursos que deviam passar por seus. Mas ha ainda: esse conjunto de enunciados esta longe
de se relacionar com um unico objeto, formado de maneira definitiva, e de conserva-lo
indefinidamente como seu horizonte de idealidade inesgotavel; o objeto que colocado, como
seu correlato, pelos enunciados médicos dos séculos XVII ou XVIII, ndo ¢ idéntico ao objeto
que se delineia por meio das sentengas juridicas ou das medidas policiais. Portanto, ndo se
trata das mesmas doengas, ndo se trata dos mesmos loucos.

No século XVIIIL, a puni¢do tornou-se o cerne da justica penal. A humanizagdo do
castigo veio, paralelamente, com todas as mudancas sociais da época: a jurisprudéncia
criminal, a pressdo demogréfica, a demanda de mao-de-obra, as formas de assisténcia, o status

e as condi¢des juridicas do internamento. Uma nova pratica discursiva se revelou e conseguiu
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estabelecer entre estes elementos um mesmo conjunto de relagdes, mesmo que o sistema
conservasse os caracteres de sua individualidade.

Um exemplo ilustrativo dessa mudanca foi o tratamento dado a questdo da doenca no
que concerne ao seu tratamento do ponto juridico, uma vez que outros objetos passaram a
constitui-la: novas classes de comportamento sdo caracterizadas como patologicas; novas
modalidades de enunciag@o sdo empregadas (notagdes quantitativas e calculos estatisticos);
novos conceitos sdo delineados (como os de degenerescéncia, perversidade, neurose) entre
outros.

Essas entradas semanticas (novas classes de comportamento, novas modalidades de
enuncia¢do, novos conceitos) refletem o discurso como a lingua em uso, e, conseqiientemente,
novos esquemas teoricos puderam ser construidos. Desse modo, vé-se que analise do aspecto
lingtiistico ndo se faz independente dos propdsitos e fungdes da lingua na vida humana. Sob
essa perspectiva, o discurso investigado por Foucault, em Vigiar e Punir, impde seus
proprios fendmenos, seus proprios problemas e enigmas e descobre suas proprias
regularidades. E a visio de Fairclough (2001) de que a lingua ¢ uma pratica social
determinada por estruturas sociais.

A mesma visdo estd implicita em Halliday & Hasan (1985), que ndo aceita uma
concepcdo isolada de signo, mas de rede de relacdes, é conseqiiéncia do conceito “social”
dado a lingua, como a conex@o entre lingua e estrutura social, considerando a estrutura social
como um aspecto do sistema social. Portanto, a lingua ¢ entendida na sua relagdo com a
estrutura social.

Em continuidade ao linear lingiiistico-histdrico, ressalta-se que o desenvolvimento
econdmico, advindo da Revolugdo Industrial, em muito contribuiu para o progresso no
sistema de punic¢do: policiamento mais estreito da populagdo; técnicas mais bem ajustadas de
descoberta, de captura, de informagao entre outros. Segundo Foucault, toda essa reforma tinha
como objetivo estabelecer uma nova “economia” do poder de castigar, assegurar uma maior
distribuicdo dele, fazer com que ndo ficasse concentrado demais em alguns pontos, que fosse
repartido em circuitos homogéneos. Além disso, o aumento da riqueza e o crescimento
demografico contribuiram para que o interesse de punir se deslocasse dos direitos para os
bens. A mudanga dos meios de producdo, ou seja, a passagem para um sistema capitalista,

sem duvida, contribuiu para a mudanga na tipificagdo dos crimes cometidos. Enfim, esse
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deslocamento do objeto da puni¢do tomou acento no século XIX, com o advento da
Revolucdo Industrial, onde o corpo, como meio de produgdo, passou a ter valor de mercado.

A concepcdo marxista de ideologia retrata muito bem esse contexto. A ideologia,
como ja visto, ¢ um instrumento de dominag@o de classe porque a classe dominante faz com
que suas idéias passem a ser idéias de todos. Para isso eliminam-se as contradi¢des entre forga
de produgdo, relagdes sociais e consciéncia, resultantes da divisdo social do trabalho material
e intelectual. Necessaria a dominacdo de classe, a ideologia ¢ ilusdo ou mascaramento da
realidade social. Marx (1965) toma isso como ponto de partida para a critica ao sistema
capitalista e o respectivo desnudamento da ideologia burguesa. A ideologia a que ele se refere
¢, portanto, especificamente a ideologia da classe dominante. Foucault segue a mesma linha
de pensamento de Marx: “(...) A medida que se concentram as forcas de producdo, o
importante ¢ tirar delas o maximo de vantagens e neutralizar seus inconvenientes (...) de
proteger os materiais e ferramentas e de dominar as forgas de trabalho” (2002: 122).

A reforma penal do século XVIII era estratégica, representava uma nova economia €
uma nova tecnologia do poder de punir. Bem se sabe que esse poder ndo se perdera, mas viera
investido de carater publico, deslocou-se da vinganga do soberano a defesa da sociedade. Os
seus objetivos, primariamente, foram: “fazer da puni¢do e da repressao das ilegalidades uma
funcdo regular, co-extensiva a sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir talvez
com uma severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir
mais profundamente no corpo social o poder de punir” (2002: 70).

Mirabete (op. cit.) ressalta o importante papel do Marqués de Beccaria (apud), que,
demonstrando a necessidade de reforma das leis penais e inspirado na concep¢do do Contrato
Social de Rousseau, propde novo fundamento a justica penal, cujo fim utilitario e politico
deve ser sempre limitado pela lei moral. Sdo de Beccaria os seguintes principios inspiradores
do Direito Penal Moderno (2003: 38-39):

1. Os cidaddos, por viverem em sociedade, cedem apenas uma parcela de sua

liberdade e direitos. Por essa razdo, ndo se podem aplicar penas que atinjam direitos
ndo cedidos, como acontece nos casos da pena de morte e das sangdes cruéis.

2. Sé as leis podem fixar as penas, ndo se permitindo ao juiz interpreta-las ou
aplicar san¢des arbitrariamente.
3. As leis devem ser conhecidas pelo povo, redigidas com clareza para que

possam ser compreendidas e obedecidas por todos os cidadaos.

4. A prisdo preventiva somente se justifica diante de prova da existéncia do
crime e de sua autoria.

5. Devem ser admitidas em juizo todas as provas, inclusive a palavra dos
condenados (mortos civis).
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6. Nao sc justificam as penas de confisco que atingem os herdeiros do
condenado, ¢ as infamantes, que recaem sobre toda a familia do criminoso.

7. Nao se deve permitir o testemunho secreto, a tortura para o interrogatorio e
os juizos de Deus, que ndo levam a descoberta da verdade.

8. A pena deve ser utilizada como profilaxia social, nio sé para intimidar o
cidaddo, mas também para recuperar o delinqiiente.

Para Foucault, neste momento, surge a necessidade de um cddigo que sistematizasse
uma classificag@o paralela dos crimes e dos castigos e a necessidade de uma individualizagdo
das penas, em conformidade com as caracteristicas singulares de cada criminoso. Dessa
forma, o ritual judicidrio estabeleceu-se com a multiplicidade dos discursos cientificos, uma
relagdo dificil e infinita, que a justica penal hoje ainda ndo esta apta a controlar. Ele ressalta:
“A arte de punir deve portanto repousar sobre toda uma tecnologia da representacdo” (2002:
87). Era preciso mostrar para a sociedade que o crime ndo compensava. A forma escolhida
para tanto lembra bem a alegoria, a exposicdo do pensamento de forma figurada, priorizando
o uso das imagens: “Cartazes, placas, sinais, simbolos devem ser multiplicados, para que cada
um possa apreender seus significados” (2002: 92).

Eis a semiologia da puni¢do. Em 4 Arqueologia do saber, Foucault mostra que os
discursos sdo feitos de signos; mas os que fazem ¢ mais que utilizar esses signos para designar
coisas. E esse mais que os torna irredutiveis a lingua e ao ato da fala. E esse ‘mais’ que é
preciso fazer aparecer e que € preciso descrever. Ha que se ressaltar o carater ideoldgico do
signo. A ideologia deve ser buscada ndo apenas nos termos onde tem sido mais facilmente
percebida, mas, sobretudo, nas formas, isto €, no funcionamento significante da linguagem
que ¢ o lugar onde se dé a sua materialidade.

Nesse sentido, pela visdo funcionalista de Halliday (1994), a lingua acontece como um
fendmeno social, haja vista a universalidade de usos na sociedade. A lingua é, pois, estudada
em relagdo a sua fun¢fo. Dessa forma, os elementos predominantes na andlise sdo: relagdo
entre formas e fungdes lingiiisticas, relagdo entre cddigo e uso e a investigagdo das formas que
atuam no sentido de questdes ideologicas. Dessa forma, os sistemas de puni¢do possuiam os
seus signos proprios, carregados de ideologias que buscavam, prioritariamente, manter as
relagdes de poder na sociedade.

Ainda no final do século XVIII e inicio do século XIX, houve um aumento
acentuado do grau de disciplina. Segundo Foucault, formou-se uma politica das coer¢des que
s@o um trabalho sobre o corpo, uma manipulagio calculada de seus elementos, de seus gestos,

de seus comportamentos, denominada de panoptismo. A disciplina era tdo extremada que
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fabricava corpos submissos e exercitados, corpos “ddceis”. Além disso, o sucesso do poder
disciplinar se devia ao uso de instrumentos simples como o olhar hierdrquico, a sancdo
normalizadora e sua combinacdo num procedimento que era especifico: o exame, que
combinava as técnicas da hierarquia que vigiava e as da san¢@o que normalizava.

Ja no inicio do século XIX, criou-se o instituto da prisdo, que representava a
“evolucdo” das etapas anteriores, principalmente do poder disciplinar. Segundo Foucault, a
prisdo, como pega essencial no conjunto das puni¢des, marcava seu acesso a ‘humanizagio’:
“Uma justica que se diz ‘igual’, um aparelho judiciario que se pretende ‘autbnomo’, mas que
¢ investido pelas assimetrias das sujei¢des disciplinares, tal ¢ a conjuncdo do nascimento da
prisdo, ‘pena das sociedades civilizadas’”’(2002: 195).

Os principios que ha 150 anos regem esse instituto sdo os seguintes (2002: 224-225):

1. Principio da correcdo: a detengdo penal deve ter por funcdo essencial a
transformagdo do comportamento do individuo;

2. Principio da classificacdo: os detentos devem ser isolados repartidos de
acordo com a gravidade penal de seu ato, mas principalmente segundo sua idade,
suas disposic¢des, as técnicas de corre¢do que se pretende utilizar para com eles, as
fases de sua transformacao;

3. Principio da modulacdo das penas: as penas, cujo desenrolar deve poder ser
modificado segundo a individualidade dos detentos, os resultados obtidos, os
progressos ou recaidas;

4. Principio do trabalho como obrigacdo e como direito: o trabalho deve ser
uma das pegas essenciais da transformacdo e¢ da socializagdo progressiva dos
detentos;

5. Principio da educagfo penitencidria: a educag¢do do detento é, por parte do
poder publico, a0 mesmo tempo uma precaugdo indispensavel no interesse da
sociedade e uma obrigagdo para o detento;

6.  Principio do controle técnico da detencdo: o regime da prisdo deve ser
controlado e assumido por um pessoal especializado que possua as capacidades
morais e técnicas de zelar pela boa formag¢ao dos individuos;

7. Principio das institui¢des anexas: o encarceramento deve ser acompanhado de
medidas de controle e de assisténcia até a readaptacdo definitiva do antigo detento.

Foucault durante toda a sua andlise deixa bem evidente que a lei e a justica ndo

hesitam em proclamar sua necessaria dissimetria de classe. O préprio sistema carcerario — e
isso se aplica principalmente aos tempos modernos — ¢ responsavel pela delingiiéncia como
uma das formas de ilegalidade. E aqui novamente se ressalta o poder da classe dominante
faminta de lucro e de poder ilicitos. Em outras palavras, a criminalidade nada mais seria que a
engrenagem para a sustentagdo do poder. Dessa forma, para Foucault, o fracasso do sistema
prisional da-se paradoxalmente:

E se podemos falar de uma justica ndo é sé porque a propria lei ou a maneira

de aplica-la servem aos interesses de uma classe, é porque toda a gestio diferencial
das ilegalidades por intermédio da penalidade faz parte desses mecanismos de
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dominagdo. Os castigos legais devem ser recolocados numa estratégia global das
ilegalidades (2002: 227).

No decorrer da leitura da obra de Foucault, percebemos que, apesar da sua carga de
cientificidade, intrinsecamente, ela ¢ reveladora dos discursos que vigoraram em diversos
momentos quanto ao tratamento dado aos crimes e as puni¢des. Ele ressalta a todo instante
que os discursos — subtendam-se os discursos penais, tais como se pode ouvi-los, tais como se
pode 1é-los sob a forma de texto — subentende-se texto falado ou escrito —, ndo sdo, como se
poderia esperar, um puro e simples entrecruzamento de coisas e de palavras; ndo sdo como
uma estreita superficie de contato, ou de confronto, entre uma realidade e uma lingua, o
intrincamento entre um léxico e uma experiéncia.

Desse modo, o texto de Foucault é tido como um produto do seu ambiente, um
produto de um continuo processo de escolha de sentidos que podemos representar como 0s
multiplos caminhos por meio das redes que constituem o sistema lingiiistico. Em sintese,
texto ¢ processo e produto de significagdo social imerso em um contexto situacional
particular.

O contexto estaria embutido no préprio texto. Nesse sentido a visdo genealdgica de
Foucault vai ao encontro do pensamento de Halliday & Hasan (1985), para os quais o
contexto (“experiéncia histdrica”) e texto (“produto”) sdo aspectos de um mesmo processo, o
que permite fazer uma ponte entre o texto e a situac¢do na qual os textos de fato ocorrem.

Na verdade, a analise dos discursos mostra o desfazimento dos lagos aparentemente
tdo fortes entre as palavras e as coisas e o destaque de um conjunto de regras proprias da
pratica discursiva. E o que se pode notar quanto as mudancas nas leis penais no decorrer dos
séculos, em que houve sempre a busca da adaptacdo aos anseios da sociedade em diversos
momentos.

Nao ¢ dificil entender os objetivos de Foucault ao pensar a tematica da sua obra Vigiar
e Punir. Levando em consideracdo o seu papel de epistemdlogo, buscou, sem duvida, estudar
os limites da faculdade humana para conhecer os crimes e as suas puni¢des, bem como os
critérios condicionantes da validade desses conhecimentos. E com grande maestria que
consegue adentrar o espirito das épocas e mostrar os propdsitos e os meandros da justica penal
em cada uma delas.

A andlise aqui feita da obra de Foucault prioriza, sobretudo, o discurso,
principalmente, o discurso da justi¢a penal e sua evolugo historica. A intengdo do autor ndo

foi s6 descrever historiograficamente a evolucdo dessa justica, mas, intrinsecamente, como as
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sociedades lidavam com os condenados, com os crimes € com as puni¢des. Se se analisa o
conjunto historico da justi¢a penal tragado por Foucault, observa-se uma formagao discursiva,
que ¢ motivada por discursos dispersos. Pensa-se: Qual o objeto da constituicio de uma
justica penal? O objeto é o mesmo, o foco é que ¢ diferente. E exatamente o que Foucault
quer mostrar, o histdrico dos crimes e das puni¢des tem uma origem comum, mas a forma de
lidar (o género textual), foi aprimorada com o passar do tempo. Nas palavras de Foucault
(2000: 135):

Chamaremos de discurso um conjunto de enunciados, na medida em que se
apoiem na mesma formacdo discursiva; ele ndo forma uma unidade retorica ou
formal, indefinidamente repetivel e cujo aparecimento ou utilizacdo poderiamos
assinar (e explicar, se for o caso) na historia; é constituido de um numero limitado
de enunciados para o quais podemos definir um conjunto de condi¢des de
existéncia. O discurso, assim entendido, ndo ¢ uma forma ideal e intemporal que
teria, além do mais uma histéria; o problema ndo consiste em saber como e por que
ele pode emergir e tomar corpo num determinado ponto do tempo; é, de parte a
parte, historico — fragmento de histdria, unidade e descontinuidade na propria
histdria, que coloca o problema de seus proprios limites, de seus cortes, de suas

transformagdes, dos modos especificos de sua temporalidade, ¢ ndo de seu
surgimento abrupto em meio as cumplicidades do tempo.

Para Foucault o enunciado representa o 4atomo do discurso dentro da funcdo
enunciativa. Essa relagdo, sem duvida, contribui para a formagdo discursiva, reveladora do
nivel do enunciado e definidora da sua regularidade. O conjunto dos enunciados formariam o
discurso — se mesma formacao discursiva —, o que contribui para a concretizacdo da pratica
discursiva.

As ordens do discurso, portanto, sdo institucionais e societais, representativas da
totalidade de praticas discursivas no cerne de uma instituicdo ou sociedade, e o
relacionamento entre elas.

Fairclough (2001) assume a mesma visdo de Foucault, quando dispde sobre a visdo
tridimensional do discurso. Para ele, toda instancia discursiva possui trés camadas ou
dimensodes: a) texto (falado ou escrito); b) interacio (maneira de falar sistematicamente
organizada entre as pessoas), que envolve processos de producido e interpretacido de textos; c)
pratica discursiva, que envolve processos de produgdo e interpretacdo de textos. Todos, sem
davida, constituem a propria aciio social.

Desse modo, Foucault tragca o contexto social ideal de dominagdo ideologica, quando
mostra de forma clara a fusdo de trés esferas (Halliday & Hasan, op. cit.): campo do discurso

(a natureza da acdo social), o tenor do discurso (a natureza dos participantes: status e papéis) e
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o modo do discurso (a organizagdo simbdlica do texto). Essas esferas sdo representativas de
trés significados (Fairclough, 2003), quais sejam: o acional (modos de agir), ligado ao género;
o representacional (modos de representar), ligado ao discurso; e, o identificacional (modos de
identificacdo), ligado do estilo.

Da mesma forma, a obra de Foucault alia-se a de Gramsci. Para este pensador o poder
nas sociedades capitalistas modernas se caracteriza pela hegemonia. Ambas, a hegemonia ¢ a
luta hegemodnica se formam nas praticas discursivas das instituicdes e organizagdes,
representativas do tenor do discurso. As convengdes do discurso podem encerrar ideologias
naturalizadas, que as transformam em um mecanismo muitissimo eficaz de preservacdo de
hegemonias.

Um dos aspectos da hegemonia €, portanto, a constru¢do cultural e ética, a
reestruturacdo de subjetividades ou identidades. E a tecnologiza¢do do discurso, como modo
do discurso (Halliday & Hasan, op. cit.), ¢ um dos aspectos desse processo. Alids, o proprio
discurso ¢ uma esfera da hegemonia e a hegemonia de uma classe ou grupo sobre toda a
sociedade, ou sobre determinadas sec¢des da mesma; depende, em parte, da sua capacidade de
moldar praticas discursivas e ordens de discurso. Nesse contexto, estd presente a funcdo
representacional do discurso (Fairclough, op. cit).

E o que de fato descreve Foucault, ao tratar da tecnologizac¢io do discurso. Para ele é
um processo de intervencdo na esfera das praticas discursivas, ou seja, o0 campo do discurso
(Halliday & Hasan, op. cit), que visa construir uma nova hegemonia na ordem de discurso da
institui¢do ou organizagdo a qual se aplica, inscrevendo-se numa luta mais generalizada para
impor hegemonias reestruturadas as praticas e culturas institucionais. Esse contexto, portanto,
reflete a funcdo acional do discurso (Fairclough, op. cit)

Em resumo, o termo tecnologia remete a analise feita por Foucault da alianga entre as
ciéncias sociais e as estruturas de poder (“tecnologiza¢do do discurso”), em busca de uma
identidade p6s-moderna. Essa alian¢a, como modelo de negociacdo, alids, representa a fungao
identificacional (Fairclough, op. cit.), pois constitui o0 moderno “biopoder”, que traz a vida e
os seus mecanismos ao dominio dos célculos explicitos, tornando o conhecimento-poder um
agente transformador da vida humana. Portanto, o processo de identifica¢do envolve efeitos
constitutivos do discurso, que deve ser visto como um processo dialético no qual discursos

sdo inculcados em identidades.
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Enfim, segundo Fairclough (op. cit), as identidades em uma sociedade refletem seu
funcionamento no que concerne as relagdes de poder, a reproducdo a mudanca social. Sendo
assim, a identidade (ou “tema”) ¢ freqiientemente referida como sendo um efeito do discurso,
construido no discurso. Para ele, cada ordem de discurso encerra géneros discursivos
caracteristicos, que articulam estilos e discursos de maneira relativamente estdvel em um

determinado contexto sdcio-historico e cultural.

6 INVESTIGANDO O DISCURSO JURIDICO: MECANISMOS DE ACAO SOCIAL

Conforme ressaltado em linhas anteriores, o conceito de dominio discursivo
serve para designar uma esfera ou instancia de producdo discursiva ou de atividade humana.
Ressalta-se que esses dominios ndo s3o nem textos nem discursos, mas propiciam o
surgimento de discursos especificos, como os que se vera nos proximos topicos. Assim,
dentro do ambito do discurso juridico, por exemplo, podem surgir diversos géneros textuais,
insertos em novos principios e novas teorias que, em conjunto, formam o discurso do sistema

penal moderno.

6.1 O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana

O conceito de dignidade foi sendo elaborado no decorrer da historia e chega ao inicio
do século XXI repleto de um valor supremo, construido pela razio juridica. O principio da
dignidade da pessoa humana advém da religido, passando pela ética e culminando no direito.

A dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata, inerente a sua esséncia. Na visdo de
Heidegger, a formulacdo sobre o ser ¢ de conjugacdo Unica e tautoldgica — fungdo ldgica que
sempre se converte em uma proposi¢do verdadeira, sejam quais forem os valores assumidos
por suas variaveis. O ser é. Ser é ser. Logo, basta a formula¢do: sou.

O principio da dignidade da pessoa torna-se diante do cendrio descrito por
Foucault, ¢ ainda contemporaneo, como um dos pilares das sociedades democraticas
modernas, em face da crise que as alimenta, advinda do esquecimento do valor historico dos

direitos fundamentais.
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A criagdo de leis é, antes de tudo, um problema, e ndo uma solugdo para o direito, pois
a lei ja ndo € soO a lei, mas a interpretagdo que se faz da mesma. E essa ¢, sem duvida, a visao
do Vigiar e Punir.

Por tudo isso, o direito constitucional passou a ser o modo de olhar, pensar e desejar o
mundo de forma mais humanistica. Ingressou no imaginario da populagdo como uma cultura
constitucional. Vive-se, portanto, a época dos direitos fundamentais, ou seja, a incorporacao
do direito aos discursos e a ideologia da sociedade, representativa da vitoria racional dos
direitos fundamentais, mas nio a sua efetividade.

Nessa otica, o Estado deve fazer o méaximo para preservar a dignidade em carater
emergencial. Ao menos a propria Constitui¢do estd posta na dire¢do da implementagdo da
dignidade no meio social, sem esquecer que ela (a dignidade) s6 ¢ garantia ilimitada se nao
ferir outra.

E nesse ponto vale meng¢do a pena de morte. O tema traz certa cumplicidade com as
idéias de Foucault, para o qual a aplica¢do da pena de morte representaria a solidarizagdo do
Estado com o proprio condenado na medida em que participa efetivamente do momento de
sua morte e, também, porque faz com ele o que ele fez com a vitima. Estado e condenado
tornam-se, pois, iguais.

Em sintese, a pena de morte, tomando a genealogia de Foucault, possui as seguintes
vertentes: representa a instituicdo da vinganca publica, pura irracionalidade; o rebaixamento
do direito; o mito do plebiscito (o senso comum ndo é apto para pensar técnica, €tica e

racionalmente essa questao).

6.2 A Teoria Garantista

O garantismo constitui uma teoria que maximiza o respeito as garantias individuais na
elaboragdo e interpretacdo do direito, ainda que contrariamente ao interesse repressivo do
Estado.

A evolugdo do processo penal estd intimamente relacionada com a evolug@o da pena,
que por sua vez ¢é reflexo da estrutura do Estado em um determinado periodo. O processo
surge com o terceiro estagio de desenvolvimento da pena, agora como “pena estatal”, que
vem marcada por uma limita¢do juridica do poder de perseguir e punir. A pena somente pode

ser imposta mediante o processo judicial e pelo Estado.
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O moderno direito penal ja abandonou as teorias retributivas, pela sua inutilidade para
a reinsercdo social do condenado. A Teoria Unitaria (mista) é a que melhor explica a atual
fun¢do da pena. Segundo essa idéia, deve-se atribuir a pena a combinagdo dos trés principios
inspiradores (retribuicdo, prevengdo especial e prevencdo geral), conforme o momento em que
estiver sendo analisada: momento da previsdo legal, momento da determinag¢do judicial e a
fase de execucdo da pena.

No primeiro momento, a pena deve ter a fun¢do de proteger os bens juridicos, criando
a idéia de prevencdo geral por meio da intimidagdo coletiva e abstrata, inibindo as pessoas de
cometer delitos. Em sintese, ¢ um instrumento dirigido a coibir delitos. No segundo momento,
determinagdo judicial, o juiz deverd individualizar a pena (dosimetria), conforme as
caracteristicas do delito e do autor. Ao impor a pena, o0 juiz concretiza a ameaca contida no
tipo penal abstrato, atendendo ainda ao fim de prevencdo geral. E, pela terceira fase
(cumprimento/execu¢do da pena), obtém-se a prevencdo especial e pretende-se a reinsercao
social e reeduca¢do do condenado.

E importante destacar que o garantismo nio tem nenhuma relagio com o mero
legalismo, formalismo ou mero processualismo. Consiste na tutela dos direitos fundamentais,
os quais - da vida a liberdade pessoal, das liberdades civis e politicas as expectativas sociais
de subsisténcia, dos direitos individuais aos coletivos - representam os valores, os bens e os
interesses, materiais e pré-politicos, que fundam e justificam a existéncia daqueles artificios -
como chamou Hobbes - que s@o o Direito e o Estado, cujo desfrute por parte de todos
constitui a base substancial da democracia.

A democracia ¢ um sistema politico-cultural que valoriza o individuo frente ao Estado
e que se manifesta em todas as esferas da relacdo Estado-individuo. Inegavelmente, leva a
uma democratizagdo do processo penal, refletindo essa valorizacdo do individuo no
fortalecimento do sujeito passivo do processo penal.  Pode-se afirmar, com toda seguranca,
que o principio que primeiro impera no processo penal é o da protecdo dos inocentes, ou seja,
o processo penal como “direito protetor dos inocentes”. Esse status (inocéncia) adquire carater
constitucional e deve ser mantido até que exista uma sentenca penal condenatdria transitada

em julgado.
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6.3 Discurso e Realidade do Sistema Penal Atual

Em comparacdo a trajetéria ja percorrida por Foucault, no desenrolar da sua
investigacdo das prisdes, o discurso e a realidade do sistema penal atual ainda caminham em
sentidos opostos. E a nogdo de que o Estado ndo precisa do Direito, porque tem o poder; o
individuo é quem precisa da sua protegao.

Como conseqiiéncia, a pena ainda ¢ circundada por uma aura cléssica, haja vista o seu
carater retributivista (pena como troca juridica do crime) presente em todas as sociedades
modernas. Hegel e Kant, alias, ja afirmavam que a tnica justi¢a digna ¢ a retributivista.

Entre as fungdes modernas da pena, como visto no tdpico anterior, estdo a prevencao
especial e prevencdo geral. A primeira traz como aspecto positivo a corre¢do do criminoso,
alids, uma ideologia do final do século XIX; como aspecto negativo, a pena so tem sentido se
mantiver alguém preso — € o classico valor retributivo. A segunda traz como aspecto positivo
o uso do direito penal como um processo de criminalizagdo (ato ou efeito de criminalizar);
quanto ao aspecto negativo, o Estado espera que a ameaca da pena desestimule as pessoas de
praticarem crimes.

Toda criminologia moderna trabalha com a prevengdo geral positiva, pois atrela o
direito penal aos sentimentos mais racionais da populacdo. E, sobre a prevencdo geral
negativa, tem-se por injusta, haja vista o aumento do sofrimento de um autor real para
desestimular autores potenciais.

Ao mesmo tempo em que se ressalta a fungdo da pena, faz-se pertinente destacar a
prisao como um processo de desculturagdo e de aculturacao.

Como funcionaria esse processo? Seria um poder seletivo orientado por estereotipos,
mecanismos inconscientes que decidem sobre o processo criminal, por meio da criagdo de
meta-regras. Para Leibniz, o crime representa uma realidade social constituida, realidade
atribuida a alguém, ato qualificado a um criminoso.

Aliado a esses aspectos, Jakobs destaca a reduc¢do da confiangca da populacdo na
punicdo do criminoso pelo Estado, na perspectiva de que o direito penal tem como fungdo
estabilizar as expectativas normativas.

Como ja afirmava Beccaria, o problema ndo ¢ a gravidade da pena. A melhor politica

criminal é a melhor politica social. Dai o Estado e os cidaddos funcionarem como agentes
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corporativos (Fairclough, op. cit) capazes de acdes coletivas e formag¢do de mudanca social
em prol do interesse social.

Em termos de um discurso juridico penal, hd que se buscar atingir uma identidade
social, para que os individuos possam assumir papéis sociais, mas personificando-os,
investindo-os de sua propria personalidade (ou identidade pessoal), desempenhando-os de
modo diferenciado. Segundo Fairclough (op. cit), o desenvolvimento completo das pessoas
como agentes sociais esta dialeticamente interconectado com o desenvolvimento completo de

suas personalidades, nenhum dos quais é garantido.

CONCLUSAO

A andlise das idéias de Foucault propicia um estudo critico do sistema prisional ao
longo dos séculos. A discussdo ndo se esgota no universo tematico, mas transcende o proprio
ser, porque ¢ um autor que prima pela linguagem que, nas palavras de Heidegger, seria “a
casa do ser”. E o que Foucault faz é exatamente isso: a constitui¢do do ser por meio da
linguagem.

A maior contribui¢do da obra de Foucault ¢ a possibilidade de o sujeito aprender com
a propria trajetoria. E isso € claro no Vigiar e Punir. Contudo, a internaliza¢do das mudancas
ndo ¢ um processo célere, exige tempo e espaco. Em sua visdo das prisdes, ressalta que o
objetivo do sistema criminal sempre foi a promocao da desigualdade social. Portanto, leva
tempo para desconstituir um processo historico.

Pode parecer pretensdo dar um cunho filos6fico a uma obra que €, sem duvida,
histdrico-cientifica. Mas € que, conhecendo outras obras de Foucault, ndo ha como deixar de
lado a sua trajetdria como epistemdlogo. A visdo que ela passa em seu documentario ¢ uma
visdo critica ao extremo, tanto que frisa, por exemplo, que o Direito Penal moderno ndo ousa
mais dizer que pune crimes; ele pretende readaptar delinqiientes. Ele (o Direito Penal) faz
com que seus processos juridicos e as medidas correcionais contra criminosos sejam de tal
forma corretos e “humanos” que sua execu¢do apareca como motivo de orgulho e ndo de
vergonha — como outrora — diante de um julgamento da consciéncia historica da civilizagdo.

Todos esses fatores contribuiram para um estudo mais aprofundado desse autor, para
resgatar, no Vigiar e Punir, pressupostos teoricos de outras obras. Em outras palavras,

subsidios para o entendimento da constru¢do do seu discurso em uma perspectiva
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multifacetada. E para o proprio Foucault parece uma tese dificil de sustentar, visto que a
analise enunciativa €, pois, uma analise historica, mas que se mantém fora de qualquer
interpretagdo. Sendo assim, as coisas ditas, ndo se pergunta o que escondem, o que nelas
estava dito e o ndo dito que involuntariamente recobrem, a abundincia de pensamentos
imagens ou fantasmas que as habitam; mas, ao contrario, de que modo existem, o que
significa para elas o fato de se terem manifestado, de terem deixado rastros e, talvez, de
permanecerem para uma reutilizacdo eventual; o que ¢ para elas o fato de terem aparecido — e
nenhuma outra em seu lugar.

E pena que o direito moderno s6 seja o direito que ¢ hoje pela promogdo da violéncia,
em todos os tempos legitimada pelo Estado. Em suma, ndo ha ditadura na era moderna que
ndo se diga democratica. Nao restam duvidas de que houve a evolugdo de uma concepgio
autoritaria (acumulo de poder pelo Estado) para uma concep¢do moderna (direitos
fundamentais e garantias).

Contudo, a luta pela conquista de um espaco democratico tem ao menos trazido
reflexdes acerca dos problemas dos sujeitos. O exemplo mais catedratico ¢ o da expansdo do
principio da dignidade da pessoa humana nas sociedades democraticas modernas, cujo
conteudo traz idéias de liberdade e de igualdade, integridade fisica e psicologica, bioética,
biodireito. Em suma, novas entradas no conceito de dignidade, o que de certa forma gera
instabilidade no cenario nacional e internacional.

E com esse intuito que se busca a proibicdo do retrocesso ¢ o desafio da
sobrevivéncia dos direitos fundamentais em um ambiente de crise. Dai a necessidade de um
Estado garantidor, que propicie um acesso universal aos bens essenciais, garantia essa de
direitos econdmicos, sociais € culturais.

A andlise da obra historiografica de Foucault mostra ao menos que as sociedades
modernas buscaram inovar, se comparadas as de séculos passados. A idéia de um sistema
aprendiz dos direitos fundamentais ja existe, mas ¢ instavel frente a um mundo multicultural,
que tende a inversdo dos proprios direitos e a do proprio Estado.

Mas nada esta acabado, ha que se dar atencdo aos discursos passados e aos presentes
em prol de uma construgdo genealdgica da histéria. Desse ponto de vista, ndo se reconhece
nenhum enunciado latente, pois aquilo a que se dirige est4 na evidéncia da linguagem efetiva.

E, tal constata¢do ndo poderia ser diferente com o discurso da justica penal.
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E foi exatamente esta mensagem que Foucault quis passar ao longo de sua analise das
prisoes:

Nessa humanidade central e centralizada, efeito e instrumento de complexas

relagdes de poder, corpos e forgas submetidos por multiplos dispositivos de

‘encarceramento’, objetos para discursos que sdo eles mesmos elementos dessa

estratégia, temos que ouvir o ronco surdo da batalha (2002: 254).

Desse modo, como “analista do discurso”, Foucault merece as palavras de Teun van

Dijk:

O discurso constitui uma parte intrinseca da sociedade e participa de todas as
suas injusticas assim como das lutas que se empreendem contras elas. Os analistas
criticos do discurso ndo se limitam a observar tais vinculos entre o discurso e as
estruturas sociais, mas se propdem a ser agentes da mudanga, ¢ o fazem como
expressdo de solidariedade para com todos os que necessitam com urgéncia dessa
mudanga.
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O MANDADO DE SEGURANCA NO AMBITO TRABALHISTA

Thiago Alves Fugiwara'

“E se ndo houvesse prote¢do divina...
Em qué eu poderia acreditar?”.
(Thiago Fugiwara)

RESUMO

O presente estudo, ramificado de maneira a compulsar alguns dos aspectos relevantes do Mandado de
Seguranga no ambito trabalhista, tem por objetivo analisar a ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho,
cuja qual agora se tornou plenamente apta para processar e julgar o referido remédio constitucional que envolva
matéria concernente a sua jurisdi¢do. Nessa conformidade, levar-se-& em conta o advento da Emenda
Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004 que editou a Reforma do Judiciario e, também, a novissima Lei
12.016, de 7 de agosto de 2009, que define o iter procedimentalis do mandamus. Nao obstante,  realizar-se-a
uma breve resenha histérica desse meio impugnativo previsto no rol dos Direitos e Garantias Individuais da Lei
Fundamental, estabelecendo, ainda, sua importancia frente a sociedade, em especial ao trabalhador, e a essa
Justi¢a Especializada.

Palavras-chaves:

Mandado de Seguranga; Justica do Trabalho; Emenda Constitucional n° 45.

1 INTROITO

Preliminarmente, insta destacar que a nomenclatura “mandado de seguranca” deve-se
a Jodo Mangabeira, relator do anteprojeto constitucional de 1934. Essa denominagdo teve
como fonte de inspiragdo os estudos de Alberto Torres, que talvez possa ser considerado o

\

precursor na analise atenta acerca de tal medida, que por ele, a época, era designada de

“mandado de garantia”.
Destarte, o eminente relator tratou essa matéria da seguinte forma, conforme trouxe a

tona o doutrinador Rogério Lauria Tucci, ipsis verbis:

Toda pessoa que tiver um direito incontestavel ameagado ou violado por ato
manifestamente ilegal do Poder Executivo, podera requerer ao Poder Judicidrio que
a ampare com um mandado de seguranga. O Juiz, recebendo o pedido, resolvera,
dentro de 72 horas, depois de ouvida a autoridade coatora. E se considerar o pedido
legal, expedird o mandado ou proibindo esta de praticar o ato ou ordenando-lhe de

' Advogado especialista em Direito do Trabalho, pos-graduando em Direito e Processo Civil, autor de outros
artigos juridicos e colaborador no Escritério de Advocacia NBR & Magalhaes.

" Dedico este ensaio as pessoas certas das horas incertas, ou seja, aos meus pais Eliane e Akihiko, ao Dr.° Rafael
Funayama, a Isolda Bezerra, Berta Celli da Silva, Tallita Cunha de Lima, Adriana Lopes e Kelly Brito de Sousa.
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restabelecer integralmente a situagdo anterior, até que a respeito resolva
definitivamente o Poder Judiciario. (TUCCI, 1978, p. 19).

Posto isso, cumpre relatar que a criagdo desse instituto foi o meio juridico encontrado
para garantir respeito aos direitos nos quais o individuo detinha e que corriam risco de ser
ameacados ou lesionados por ato de autoridade publica ou de um agente no exercicio da
funcdo publica. Assim, em tal época, essa acdo constitucional era cabivel nas hipdteses de
violagdo ou ameaga a direito certo e incontestavel por ato inconstitucional ou ilegal de
qualquer autoridade.

Hodiernamente, a funcdo precipua dessa agdo assecuratoria constitucional continua
sendo o combate aos excessos do Poder Publico, até porque, os preceitos legais ndo podem se
tornar indcuos em nenhuma hipdtese, ainda mais perante a Administracdo Publica que deve se
especar nos principios estabelecidos na Constituicdo Federal. Dessarte trata-se a referida agao,
nos dizeres de Hely Lopes Meirelles, de um “meio constitucional” garantidor de direitos

conferidos aos cidaddos.

1.1 Esfor¢o Historico

A priori, impende destacar que o writ, no Brasil, passou a integrar o ambito
constitucional por meio do artigo 113 da Carta Magna de 1934, transformando-se no primeiro
instrumento designado a proteger os direitos do individuo frente ao Poder Publico e as

autoridades que o representava. Vejamos o que preconizava o dispositivo citado alhures:

Art. 113. Dar-se-4 mandado de seguranca para a defesa de direito, certo e
incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou
ilegal de qualquer autoridade. O processo serd o mesmo do habeas corpus, devendo
ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada. O mandado ndo prejudica
as acdes petitorias competentes.

No entanto, foram quase dois anos sem a existéncia de uma norma que regulamentasse
tal instituto. Assim, somente apds a edi¢do da Lei 191, de 15 de janeiro de 1936, essa caréncia
foi suprida e restaram-se estabelecidas questdes como hipodteses de cabimento e prazo para
impetragdo do mandamus, que desde entdo tem como principal caracteristica a neutralizagao
do ato gravoso em carater liminar.

Com a chegada da Constituicdo outorgada de 1937, época da imposi¢cdo do Estado
Novo restou clara a auséncia de limitagdo na atuagdo do Poder Estatal. Destarte, o mandado

de seguranga, além de deixar de ser uma garantia constitucional, a partir do Decreto Lei n° 6,
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de 15 de novembro do mesmo ano, ganhou uma restri¢cdo, vez que se estabeleceu que os atos
praticados pelo Presidente da Republica, Ministros de Estado, Governadores e Interventores
ndo seriam abarcados pelo writ.
Com efeito, assim vaticinava o artigo 16 do supramencionado Decreto Lei, verbis:
Continua em vigor o remédio do mandado de seguranca, nos termos da Lei n° 191,
de 16 de janeiro de 1936, exceto, a partir de 10 de novembro de 1937, quanto aos

atos do Presidente da Republica e dos ministros de Estado, Governadores e
Interventores.

Nessa linha, dando seqiiéncia a este breve historico, outro fator relevante e que merece
ser listado € o advento do codex processual civil de 1939, cujo qual fez considerar o mandado
de seguranca um processo especial.

Passado esse periodo no qual ficou fora do bojo da Constituicdo de 1937, o
mandamus, por forca da promulgacdo do Texto Supremo de 1946, ganhou novamente status
constitucional e, com o advento da Lei 1.533, de 12 de dezembro de 1951, agora conhecida
como a antiga Lei do Mandado de Seguranca, recebeu a importancia devida, ganhando a
credibilidade que faltava para de fato se tornar um remédio juridico impugnativo.

Com o advento do Codigo Supremo de 1967 o carater constitucional desse meio
impugnativo foi consolidado, sendo o detalhe diferenciador em relacdo as Constitui¢des
anteriores o acréscimo da expressao “individual” no artigo 150, § 21, que assim dispunha:
“conceder-se-4 mandado de seguranca, para proteger direito individual liquido e certo ndo
amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder”.

Nessa seqiiéncia, urge ainda destacar que a Carta Politica da Republica de 1969
somente repisou o que estava disposto no bojo da Constitui¢do anterior e que o pergaminho
processual civil de 1973 ndo mais considerou o writ um procedimento especial como tinha
antes ocorrido no codex de 1939.

Com a promulgacdo da atual Lei Maior, de 5 de outubro de 1988, o mandado de
seguranga encontrou suporte no artigo 5°, incisos LXIX e LXX, cujos quais estabeleceram,
respectivamente, duas espécies de writ, sdo eles: o individual e o coletivo.

Nao obstante e concluindo em apertadas linhas o escor¢o do mandado de seguranga no
Brasil e sua ligacdo com a seara trabalhista, impende ressaltar duas Emendas Constitucionais

assaz importantes.
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A primeira ¢ a Emenda Constitucional n® 24, de 9 de dezembro de 1999, cuja qual
extirpou a figura dos juizes classistas, também, conhecidos como juizes leigos e, por
conseqiiéncia, pos fim a composi¢do paritaria no primeiro grau de jurisdi¢do da Justiga do
Trabalho, e a segunda ¢ a Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, que
ampliou a competéncia dessa Justica Especializada para processar e julgar os mandados de
seguranca de atos que envolvam matéria atinente a sua jurisdi¢do, tornando possivel a
impetracdo perante as Varas do Trabalho.

Diante o expendido, verifica-se que o mandamus trata-se, verdadeiramente, de uma
acdo de conhecimento na qual o magistrado determina a autoridade coatora uma ordem que
tenha por intuito anular, desfazer o ato lesivo que fere um direito liquido e certo do

impetrante.

1.2 Nogoes Gerais sobre 0 Mandado de Seguranca

A palavra “mandado” vem do latim mandatum, provindo do verbo mandare, que traz a
idéia de determinag@o. Assim, transportando tal sentido para o ambito em que se esta
trabalhando, mandado significa o instrumento, o procedimento judiciario provocado por
alguém interessado no intuito de assegurar um direito liquido e certo, ameagado ou posto em
perigo por ato ou conduta ilegais do Poder Publico.

Em outras palavras, o writ trata-se de uma agao cuja qual o impetrante recorre junto ao
Poder Judicidrio com o escopo de rechagar um ato ilegal ou abusivo de um 6rgdo do Estado
ou que, por delegac@o, desempenhe uma atividade estatal. Enfim, de maneira comezinha, vem
a ser um meio judicial, de rito sumarissimo, portanto especial, no qual o individuo pode se
valer para se resguardar de atos contrarios a lei ou abusivos praticados por autoridade publica.

No ordenamento juridico patrio em vigor, estd regulado no Texto Supremo de 1988
nos incisos LXIX e LXX de seu artigo 5°, e seu iter procedimentalis é regido pela atualissima
Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009, conhecida como a nova Lei do Mandado de Seguranca —
LMS.

Por oportuno, vejamos, respectivamente, o que apregoa o supramencionado inciso
LXIX do artigo 5° bem como o artigo 1° da LMS, que acabam por definir legalmente o que

vem a ser mandado de seguranga, /itteris:
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Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade, nos termos
seguintes:

[omissis]

LXIX — conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;

Art. 1°. Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com
abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo
receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais
forem as fungdes que exerca.

No ambito trabalhista, o wrif estd previsto em um Unico dispositivo da Consolidag@o
das Leis do Trabalho — CLT, qual seja, o 678, I, “b”, item 3, bem como nos artigos 2°, I, “d” e
IL “b” e 3° 1, “b” da Lei 7.701, de 21 de dezembro de 1988, que dispde sobre a especializagdo
de Turmas dos Tribunais do Trabalho em processos coletivos.

Os supramencionados artigos respaldavam a antiga competéncia originaria e
hierarquica dessa Justica Especializada, cuja qual, somente os Tribunais Regionais e o
Tribunal Superior do Trabalho julgavam mandado de seguranca. Contudo, o advento da
Emenda Constitucional n® 45/2004 acabou por modificar e ampliar a competéncia da justica
trabalhista, originando a possibilidade de, perante uma Vara do Trabalho, se impetrar um
mandamus que envolva matéria concernente a sua jurisdigo.

Assim estabelecido, cumpre trazer a tona o entendimento abalizado de grandes
doutrinadores sobre tal instituto, que de acordo com o artigo 23 da nova LMS tem como prazo
para impetragdo 120 dias a contar da ciéncia do ato impugnado, devendo a pega inaugural ser
acompanhada de provas documentais pré-constituidas.

De acordo com o ilustre doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite, tal instituto pode
ser conceituado como:

[...] uma garantia fundamental, portanto, de natureza constitucional, exteriorizado
por meio de uma acdo especial, posta a disposicdo de qualquer pessoa (fisica ou
juridica, de direito publico ou privado) ou de ente despersonalizado com capacidade
processual, cujo escopo repousa na prote¢do de direito individual ou coletivo,
préprio ou de terceiro, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, contra ato de autoridade publica ou de agente de pessoa juridica de direito

privado no exercicio delegado de atribuigdes do Poder Publico. (LEITE, 2005, p.
829).
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Com propriedade, o professor Renato Saraiva formulou o seguinte conceito sobre writ,
sendo vejamos:

[...] instrumento, constitucionalmente previsto, que pode ser utilizado por pessoa,
fisica ou juridica, ou mesmo por ente despersonalizado com capacidade processual,
objetivando a protegdo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, nio
amparado por habeas corpus ou habeas data, toda vez que esse direito for lesionado
ou ameacado por ato de autoridade publica ou de agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢des do Poder Publico. (SARAIVA, 2009, p. 771).

De forma mais sucinta, porém, ndo menos exata, o ilustre docente José dos Santos
Carvalho Filho, estabelece que “mandado de seguranca ¢ a acdo de fundamento constitucional
pela qual se torna possivel proteger o direito liquido e certo do interessado contra ato do
Poder Publico” (FILHO, 2006, p. 856).

No entanto, o que vem a ser exatamente a expressdo Poder Publico, comumente
utilizada pelos doutrinadores? Jos¢€ dos Santos Carvalho Filho explana bem ao estabelecer que
a expressao Poder Publico:

[...] tem sentido amplo e abrange tanto os atos e condutas atribuidos a autoridades
publicas, ou seja, aquelas pessoas investidas diretamente em fung@o publica, quanto
atos e condutas de agentes de pessoas juridicas, ainda que privadas, com fungdo

delegada, isto €, no exercicio de fungdes que originariamente pertencem ao Poder
Puablico. (FILHO, 2006, p. 858).

Por fim, no que tange as espécies, apropriado se faz abordar as duas existentes, quais
sejam, o mandado de segurancga individual, previsto nos artigos 5°, LXIX, da CF e 1° da LMS,
que se trata daquele impetrado por uma pessoa, podendo ser ela fisica ou juridica, para
defender direito de seu interesse, e o mandamus coletivo, previsto nos artigos 5°, LXX, da CF
e 21 da LMS, que ¢ aquele impetrado por pessoa coletiva para resguardar seus membros. Por
oportuno, vejamos o que estabelece o inciso LXX, do artigo 5°, bem como o artigo 21 da Lei

12.016/2009, verbis:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos

seguintes:

[omissis]

LXX — o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagcdo no Congresso Nacional;

b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente constituida e
em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados.

Art. 21. O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



0 FACIPLAC Juridica - ano 5, n. 5, nov. 2011 120

relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizagdo sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida ¢ em funcionamento ha,
pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que
pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizac¢do especial.
Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo podem
ser:

I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagéo juridica basica;

II - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes
de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos
associados ou membros do impetrante.

Distinguindo bem as espécies verificadas, o saudoso professor Valentim Carrion, com
a autoridade de quem conhece, diz o seguinte: “O mandado de seguranga coletivo se rege
pelos mesmos pressupostos, requisitos e efeitos do comum [...]. A distingdo Unica se verifica
nos direitos protegidos: subjetivos, no comum, e direitos ndo subjetivos, no coletivo”.
(CARRION, 2009, p.672).
Ja o insigne doutrinador Alfredo Buzaid, ao expor sua idéia sobre a diferenciagdo das
espécies, assim expoe:
[...] ambos os Mandados de Seguranca t€m o0s mesmos pressupostos
constitucionais, distinguindo-se entre si apenas quanto ao impetrante que, no
individual, é sempre pessoa fisica ou juridica, que atua em nome proprio e
por seu direito ameagado ou violado, ao passo que, no coletivo, atua ora em

nome proprio, ora na defesa de direitos de seus membros ou associados.
(BUZAID, 1992, p. 9).

Conclui-se que esse remédio constitucional, em ambito individual, tem o propdsito de
hostilizar ato ou decisdo que lesione ou ponha em perigo um direito liquido e certo de uma
pessoa. No ambito coletivo, tem por objetivo salvaguardar o direito de uma coletividade ou
uma parte dela (Enunciado 630, da Simula do Supremo Tribunal Federal — STF), devendo ser
representada por quem de direito, como por exemplo, uma associagao ou sindicato.

Nao obstante, por ser uma agdo cognitiva de natureza civil, o mandado de seguranga
admite a concessao de medida liminar, estando seu fundamento legal no artigo 7°, III da Lei
12.016/2009, no qual estabelece que o ato que deu motivo ao pedido deve ser suspendido no
instante em que o juiz despachar a inicial. Todavia, preciso se faz verificar a presen¢a de dois
requisitos para que a liminar seja concedida, sdo eles: a fumaga do bom direito e o perigo da
demora, traduzido na probabilidade do prejuizo se tornar irreparavel para o impetrante.

Realizando uma abordagem sobre a concessdo de liminar, Jodo Roberto Parizatto,

apregoa o seguinte:
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[...]. Trata-se do poder de cautela do juiz presente em tantos outros dispositivos e
hipdteses legais, visando acautelar de forma antecipada o direito da parte. Analisa o
juiz a viabilidade do mérito do mandado de seguranga e se vier a constatar que a sua
procedéncia ao final poderia ser antecipada, o fara mediante a concessio da
suspensdo do ato impugnado até que venha o mandado de seguranga a ser julgado
apos as informacgdes e oitiva do Ministério Publico. (PARIZATTO, 2009, p. 57-58).

Por oportuno, um ponto inovador da Lei 12.016/2009 que merece ser realgado € o
disposto no artigo 4°, no qual estabelece que em caso de urgéncia a utiliza¢do de fax ou outro
meio eletronico sd@o admissiveis para impetrar um mandado de seguranca. Assim, ainda, se

valendo dos ensinamentos de Jodo Parizatto, vejamos o seu entendimento /itteris:

De forma a se adequar a lei do mandado de seguranca a tantas outras medidas que
visam acudir o direito de forma répida e eficaz, ampliou-se a admissdo de sua
impetragdo através de fax ou outro meio eletronico de autenticidade
comprovada, ja que o envio de tal peticdo por telegrama ou radiograma estdo em
total desuso na pratica. [...].

Assim e desde que a hipotese seja de urgéncia que nio possa aguardar o protocolo
junto ao local competente ou sua remessa por via postal, admite-se a impetra¢do do
mandado de seguranga por outro meio mais rapido, ou seja, através de fax ou
mesmo e principalmente por via eletronica através de e-mail, ja que admissivel a
utilizag@o de tal forma nos meios forenses. O critério de urgéncia sera analisado pela
autoridade judiciaria que for despachar o mandado de seguranga, que podera nio
admitir tal forma de interposi¢do, determinando que a parte o interponha, querendo,
pelas vias normais, ou seja, mediante protocolo de peticdo no local prdprio e
competente para tanto. (com &énfases no original) (PARIZATTO, 2009, p. 24).

De outro norte, importante destacar que a nova LMS estabelece algumas hipdteses nas
quais o mandamus nao sera cabivel, limitando, assim, seu uso a bel-prazer. Vejamos o que

prescreve o artigo 5°, ipsis verbis:

Art. 5°. Nao se concedera mandado de seguranga quando se tratar:

I - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugéo;

I - de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

III - de decisdo judicial transitada em julgado.

Assim, tal limitag@o se justifica, pois, o writ ndo se trata de um recurso, logo, ndo ha a
possibilidade de se postular uma modificagdo de uma decisdo por meio desse remédio
constitucional.

Nessa linha, a Sessdo de Dissidios Individuais — II do Tribunal Superior do Trabalho
editou a Orientacdo Jurisprudencial — OJ 92. Vejamos: “MANDADO DE SEGURANCA -
EXISTENCIA DE RECURSO PROPRIO. Nio cabe mandado de seguranga contra decisdo

judicial passivel de reforma mediante recurso proprio, ainda que com efeito diferido”.
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No mesmo sentido e fortalecendo ainda mais este entendimento, o Egrégio Supremo
Tribunal Federal — STF por meio do Enunciado Sumular n® 267, assim estabeleceu: “Nao
cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou correi¢do”.

Enfim, do suso expendido patente ¢ a finalidade do mandado de seguranca, qual seja,
tornar, liminarmente, o ato da autoridade sem eficacia, assegurando tanto a tutela individual
quanto a coletiva, fixando, ainda, determinadas limitagdes no sentido de evitar seu emprego

de forma livre e indiscriminada.

1.3 Pressupostos do Mandado de Seguranc¢a

Feita a andlise conceitual, apresentada sua fundamenta¢do no ordenamento juridico
patrio em vigor, pin¢ada as hipoteses de cabimento e ndo cabimento, bem como verificada e
aclarada a distingdo entre as espécies de mandamus, impende elucidar os pressupostos
exigidos para a viabilidade dessa garantia constitucional, quais sejam, o direito liquido e certo
e a ilegalidade ou abuso de poder praticado por autoridade publica.

Posto isso, surge a seguinte indaga¢do, em que se traduz o direito liquido e certo que
justifica a impetracdo de um writ?

O renomado doutrinador Renato Saraiva entabula que a liquidez e a certeza de um
direito “diz respeito aos fatos, que devem se provados de imediato, mediante prova
exclusivamente documental no momento da propositura do writ”. (SARAIVA, 2009, p. 774).

Consoante voto proferido pelo i. Ministro Luiz Fux?, direito liquido e certo vem a ser
o “[...] direito evidente prima facie, porquanto ndo comporta a fase instrutoria inerente aos
ritos que contemplam cogni¢@o primdria. Tal direito pressupde a incidéncia da regra juridica
sobre fatos incontroversos, provados por documentos acostados, desde logo a peti¢éo inicial”.

O saudoso doutrinador Miguel Seabra Fagundes destringa essa condi¢do da agdo
conforme se transcreve ipsis verbis:

a referéncia a liquidez e certeza do direito tem em vista os aspectos de fato da
relag@o juridica, as circunstancias concretas, determinantes da incidéncia do Direito
Positivo, em suma, os pressupostos materiais da individualizagdo da norma
genérica, que a fazendo aplicar-se em espécie, ddo origem ao direito subjetivo.
Assim, ter-se-4 como liquido e certo o direito, cujos aspectos de fato se possam

provar, documentalmente, fora de toda a duvida, aqueles cujos pressupostos
materiais se possam constatar, ao primeiro exame. Ndo importa que se levantem

2 RMS 20654/SC; Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga 2005/0151897-1. T1 — Primeira Turma.
Julgamento em 22 de maio de 2007. DJ 21.06.2007.
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quanto a norma de Direito Positivo, que deve reger a situagdo ajuizada. Esta sera
sempre certa no sentido de que existe com preceito regedor de determinadas
situagdes de fato e que se aplica a eclas, certamente, uma vez provada a sua
existéncia. (FAGUNDES, 1957, p. 309-310).

Na esteira desse raciocinio, entende-se que tal direito trata-se daquele que pode ser
comprovado de plano, sem deixar pairar controvérsia, logo, devendo ser incontroverso. Dai a
necessidade de se juntar a peca vestibular todos os documentos probatorios capazes de
demonstrar a veracidade alegada.

No que tange a ilegalidade ou abuso de poder praticado por um ato de autoridade
publica ou a ela equiparada (artigo 1°, § 1°, da LMS), importante destacar que sua pratica
configura uma contrariedade a lei. Nesse diapasdo, deve-se haver sempre a observancia ao
principio da legalidade, pois, caso assim ndo seja, caracterizado estara a transgressao a ordem
juridica.

Em outras palavras, o cometimento de uma ilegalidade ou abusividade por parte de
uma autoridade no exercicio de sua fun¢do, desrespeita o estabelecido em lei e afronta o
preceituado pelos principios vigentes, verdadeiros pilares de sustentagdo de um ordenamento
juridico, configurando-se, assim, no uso descomedido de uma lei.

Realizando uma abordagem sobre esta temdtica, Hely Lopes Meirelles assevera o
seguinte, sendo vejamos:

O uso do poder ¢ prerrogativa da autoridade. Mas o poder hd que ser usado
normalmente, sem abuso. Usar normalmente do Poder é emprega-lo segundo as
normas legais, a moral da instituiciio, a finalidade do ato e as suas exigéncias do

interesse publico. Abusar do poder é emprega-lo fora da lei, [...]. (sem énfases no
original) (MEIRELLES, 1995, p. 102).

Por fim, conclui-se que ato ilegal ou abusivo, de modo geral, ¢ aquele que contradiz o
direito, é o expedido em desacordo com os parametros ditados pela lei, ultrapassando, assim,

os limites ou atribui¢des por ela fixadas.

2 Novo Critério de Competéncia com o Advento da Emenda Constitucional n° 45/2004

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, houve a
Reforma do Judiciario, na qual proporcionou algumas alteragdes assaz importantes e que por
sua vez acabaram por interferir nos posicionamentos até entdo ja consolidados pelos

operadores e aplicadores do direito.
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Entrementes, para se ter uma real nocdo dessas modificagdes, especialmente no que
diz respeito ao artigo 114 do Codigo Supremo e a ampliacdo da competéncia da Justica do
Trabalho, interessante se torna realizar o cotejo, respectivamente, entre a antiga e a nova

redagdo desse dispositivo. Vejamos:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e
coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administragdo publica direita e indireta dos Municipios, do Distrito
Federal, dos Estados ¢ da Unido e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes
da relagdo de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de
suas proprias sentengas, inclusive coletivas.

§ 1°. Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2°. Recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a arbitragem, é facultado
aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho
estabelecer normas e condicdes, respeitadas as disposi¢des convencionais e legais
minimas de prote¢do ao trabalho.

§ 3° Compete ainda a Justica do Trabalho executar, de oficio, as contribui¢des
sociais previstas no art. 195, I, a e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das
sentengas que proferir.

Art. 114. Compete a Justi¢a do Trabalho processar e julgar:

I — as agdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo ¢ da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

IT — as ac¢des que envolvam exercicio do direito de greve;

IIT — as agdes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV — os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicio;

V — os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdi¢@o trabalhista, ressalvado
o disposto no artigo 102, I, o;

VI — as agdes de indeniza¢do por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagéo
de trabalho;

VII — as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos orgaos de fiscalizacdo das relagdes de trabalho;

VIII — a execugdo, de oficio, das contribui¢des sociais previstas no artigo 195, 1, a e
I1, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir;

IX — outras controvérsias decorrentes da rela¢do de trabalho, na forma da lei.

§ 1°. Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2°. Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, ¢é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do
interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo,
competindo a Justi¢a do Trabalho decidir o conflito.  (sem énfase no original)

Posto isso, cumpre agora, em apertadas linhas, realizar uma andlise sobre a antiga
competéncia em que esta Justica Especializada possuia antes da supramencionada Emenda

Constitucional — EC.
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Anteriormente a EC n° 45, conforme fosse a autoridade coatora, somente os Tribunais
Regionais do Trabalho — TRT, bem como o Tribunal Superior do Trabalho — TST ¢ quem
possuiam a competéncia originaria para apreciar um mandado de seguranca, excluindo, assim,
o primeiro grau de jurisdi¢do da Justica do Trabalhista.

[lustrando bem o antigo posicionamento doutrindrio, Manoel Antonio Teixeira Filho
vaticinava o que adiante se expde litteris:

As razdes pelas quais a lei (CLT artigos 652 e 653) néao atribui competéncia aos
orgiaos de primeiro grau da justica do trabalho, para julgar acdes
assecuratorias sdo logicas e, de certa forma, evidentes: se for coatora alguma
autoridade vinculada a administracdo (federal, estadual ou municipal), a legislatura
(idem) ou a organiza¢do judicidria que ndo seja do trabalho, a incompeténcia desta
justica especializada chega a ser ofuscante, devendo ser mencionado, no caso de a
autoridade coatora for federal, o art. 109, VIII da Constituicdo da Republica que
comete competéncia aos juizes federais. Se a autoridade coatora for efetivamente
da Justica do Trabalho, havera, mesmo assim, incompeténcia da Junta de
Conciliacio e Julgamento, em virtude da hierarquia, pois se dita autoridade for
de primeiro grau, a competéncia sera do Tribunal Regional; se de segundo ou

terceiro graus, a competéncia para apreciar acdo de seguranca sera do TST.
(sem énfases no original) (TEIXEIRA FILHO, 1994, p. 179).

Nesse sentido, a antiga regra limitava o processamento e julgamento de um mandamus
a duas hipoteses, a saber: contra atos administrativos emanados por autoridade coatora
proveniente da primeira instancia da jurisdi¢do trabalhista, nos quais a competéncia originaria
era de um TRT, e contra atos judiciais proferidos por autoridade de segunda instancia, que,
baseando-se na Lei 7.701/1988 e no Regimento Interno do TST, cabia ao Tribunal Superior
do Trabalho julgar o mandado de seguranga entdo impetrado.

Contudo, apds o advento da referida Emenda Constitucional do ano de 2004, houve
uma reformulag@o na competéncia da Justica Trabalhista e uma nova regra a ela foi atribuida,
qual seja, apreciar e julgar mandados de seguranca que envolvam matéria sujeita a sua
jurisdicdo (art. 114, IV, da Constituicio Federal), inclusive os impetrados nas Varas do
Trabalho, fato que se configurou em uma grande novidade, pois até entdo ndo havia tal
possibilidade. Nessa linha, vejamos este elucidativo e didatico julgado®, litteris:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. AREGISTRO SINDICAL.
CONFLITO DE REPRESENTATIVIDADE. COMPETENCIA ABSOLUTA DA
JUSTICA DO TRABALHO. ARTIGO 114, DA CONSTITUICAO FEDERAL,
ALTERADO PELA EMENDA N° 45/2004. NULIDADE DA SENTENCA.

I - A norma cogente introduzida em nossa Carta Magna, em seu artigo 114,

incisos III e IV, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45/2004,
alterou a competéncia da Justica do trabalho, nela inserindo a competéncia

3 Acérdao n® 2004.34.00.048462-7 do Tribunal Regional Federal — TRF da 1* Regido, de 11 mai. de 2007.
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funcional e absoluta para processar e julgar "as agdes sobre representacdo
sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e
empregadores”, bem como "os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas
data , quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicio" (CF,
art. 114, Il e IV).

I - Declarou-se a incompeténcia da Justica Federal, anulando-se a sentenga
monocratica e determinando-se a remessa dos autos a Justica do Trabalho, que ¢ a
competente, no caso.

IIT - Remessa oficial provida, tdo-somente, para declarar a incompeténcia absoluta
da Justica Federal. Apelagdes prejudicadas. (sem énfases no original)

Assim estabelecido, impende, também, trazer a tona que a EC n° 45 imputou a Justica
Trabalhista a competéncia para processar e julgar demandas que envolvam relagdo de trabalho
(artigo 114, I, da Carta Magna), mesmo que ndo haja qualquer relagdo de emprego, como por
exemplo, um engenheiro que deixou de receber a contraprestagdo pela execugdo de servigo
contratado por um particular.

O professor Cleber Lucio de Almeida, sobre a abrangéncia da expressdao “relacdo de
trabalho™ apresenta as solucdes encontradas tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia
para justificar a competéncia dessa Justica Especializada, sendo vejamos:

a) A relacdo de trabalho ¢ toda relag@o juridica que envolve o trabalho humano
prestado pessoalmente em favor do outrem;

b) A relagdo de trabalho ¢ toda relag@o juridica que envolve o trabalho humano
prestado pessoalmente em favor do outrem, excluida a relagdo de consumo;

¢) Na relacdo de consumo coexistem duas relagdes, uma entre o consumidor e o
prestador de servigos (relagdo de consumo propriamente dita) e outra entre o
prestador de servigos e o seu tomador (relagdo de trabalho), sendo a Justica do

Trabalho competente para o julgamento desta segunda faceta daquela
relacdo;[omissis]. (ALMEIDA, 2009, p. 124).

Urge destacar, também, que malgrado a Justica laboral agora seja competente na
analise de causas relativas a relag@o de trabalho, o STF quando do julgamento da A¢édo Direta
de Inconstitucionalidade — ADI n°® 3.395-6, acabou por considera-la incompetente para julgar
acdes que envolvam servidores estatutarios, o que ndo vem ao caso quando envolvido estiver
um servidor regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho.

De outro norte, havendo a impetra¢do de um mandado de seguranca contra ato
propalado por autoridade fiscalizadora da relagdo de trabalho, como por exemplo, ato de
auditor fiscal determinando a interdicdo de um estabelecimento, sera o Juiz do Trabalho o
competente para julgar.

Em suma, a competéncia da Justica Especializada foi alterada e ampliada, de modo
que além dos Tribunais Regionais e o Tribunal Superior do Trabalho possuirem aptiddo para

apreciar e julgar mandados de seguranga pertinentes a jurisdi¢do trabalhista, também as Varas
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monocraticas sejam capazes de realizar o mesmo, isso, dependendo sempre da autoridade

coatora, uma vez que sua categoria pode definir a competéncia.

2.1 Impugnacdes as Decisdes Proferidas na Apreciacio e Julgamento do Mandado de

Seguranca

No que tange aos meios de contestacdo as decisdes propaladas quando da apreciacdo
do mandado de seguranga, extremamente importante elencar quais as possibilidades existentes
para se tentar reverter uma decisao indeferitoria.

Em sendo a seguranca concedida ou denegada, o recurso cabivel é o ordindrio, no
qual, dependendo da autoridade envolvida, cabera ao TST ou STF julga-lo. Nesse sentido ¢ a
inteligéncia do artigo 895, “a”, do Diploma Consolidado, que se transcreve a seguir:
“Art. 895. Cabe recurso ordinario para a instancia superior: a) das decisdes definitivas ou
terminativas das Varas e Juizos, no prazo de 8 (oito) dias”.

Assim, ao impetrante do mandamus cabe somente impugnar a decisdo definitiva — que
aprecia o mérito da pretensdo — por meio de recurso ordindrio, uma vez que, no ambito
trabalhista, trata-se do recurso adequado.

Ja& no caso de indeferimento de liminar no mandado de seguranca, merece
consideragdo o fato que, de imediato, as decisdes interlocutdrias s@o irrecorriveis na Justica
Trabalhista conforme entendimento firmado pelo TST. Nessa esteira, vejamos o que
preconiza o Enunciado Sumular n°® 214:

DECISAO INTERLOCUTORIA. IRRECORRIBILIDADE — NOVA REDACAO —
RES. 127/2005, DJ 16.03.2005.

Na Justica do Trabalho, nos termos do art. 893, § 1° da CLT, as decisbes
interlocutdrias ndo ensejam recurso de imediato salvo nas hipdteses de decisdo: a)
de Tribunal Regional do Trabalho contraria a Simula ou Orientagdo Jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho; b) suscetivel de impugnagdo mediante recurso
para o mesmo Tribunal; ¢) que acolhe exce¢do de incompeténcia territorial, com a

remessa dos autos para Tribunal Regional distinto daquele a que se vincula o juizo
excepcionado, consoante o disposto no art. 799, § 2°, da CLT.

Posto isso, neste instante, relaciona-se outras possibilidades de impugnagdo as
decisdes proferidas no julgamento de um writ.

No caso de decis@o definitiva emanada pelo TRT, seja ela concessiva ou denegatoria,
cabivel sera a interposi¢@o de recurso ordinario, no prazo de oito dias, para o TST (Enunciado

n°® 201 da Stimula do TST e artigo 895, da CLT). Contudo, caso seja deferida uma liminar
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antes da sentenca, cabe a impetracdo de mandado de seguranca por inexistir um recurso
proprio (Enunciado n° 414, II da Sumula do TST).

De outro norte, caso o juiz relator indefira liminarmente a peca vestibular por falta de
cumprimento de requisitos (artigo 6°, da nova LMS) ou extinga o processo sem julgar o
mérito, o agravo regimental serd o recurso adequado, isso de acordo com o Regimento Interno
do Tribunal Superior do Trabalho.

Denegando decisdo oriunda do julgamento de um mandamus, cuja competéncia
originaria seja do TST, caberd Recurso Ordinario Constitucional para o STF, contudo, caso a
decisdo seja concessiva, sera cabivel o Recurso Extraordinédrio, também, para o Pretdrio

Excelsior.

3 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

A fim de demonstrar que o entendimento ja se encontra consolidado, colaciona-se
alguns entendimentos jurisprudenciais nos quais confirmam, sem sombras de duvidas, ser a
Justica Especializada a competente para apreciar e julgar mandados de segurangca que

envolvam matéria relativa a jurisdicao trabalhista.

Nessa linha, vejamos os Enunciados provenientes da 1* Jornada Baiana da Justi¢a do
Trabalho® ocorrida no ano de 2005 acerca da nova competéncia atribuida a Justica Trabalhista

pela EC n° 45 para julgar mandados de seguranga. Vejamos:

15. Critério de defini¢io da competéncia. A competéncia para apreciacido de
mandado de seguranga [...] deixa de ser estabelecida unicamente em razdo da
autoridade coatora e o ente que suportaria o 6nus da sucumbéncia, passando a ser
definido em decorréncia da relagao de direito material. (com énfase no original)

16. Mandado de seguranca. Competéncia originaria. E atribuida ao juiz de
primeiro grau a competéncia origindria para o julgamento de mandado de seguranca,
exceto quando a autoridade coatora for érgdo da Justica do Trabalho. (com énfase
no original)

Nao obstante, no que tange ao mandado de seguranca, eis os seguintes entendimentos

jurisprudenciais que ajudario a compreender a nova ordem estabelecida’, observe-se:

4 ~ . .oy . ~ .. . ,
Competéncia: Jjuizes baianos  firmam conclusoes preliminares. Disponivel em:

<http://ww1.anamatra.org.br/003/00301015.asp?ttCD_CHAVE=72042> Acesso em: 2 de out. de 2009.
° STJ CC 200300539530 (38802 DF) 3* S. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima DJU 27.06.2005 p.00222 ¢ TRF 1*
R. AMS 200134000332013 DF 6* T. Re.I* Des.* Fed. Maria Isabel Gallotti Rodrigues DJU 25.07.2005 p. 67.
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ADMINISTRATIVO MANDADO DE SEGURANCA ATO ENVOLVENDO
MATERIA TRABALHISTA SUPERVENIENCIA DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45 ART. 114, INCISO IV, DA CF COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO.

1. Com o advento da Emenda Constitucional n° 45, que alterou o art. 114 da
Constituiciio da Republica, a Justica do Trabalho passou a ser competente para
apreciar mandado de seguranca quando o ato questionado envolver matéria
sujeita a sua jurisdicdo. 2. A norma referida deve ser aplicada de imediato, tendo
em vista o seu cunho eminentemente processual, aproveitados os atos anteriormente
praticados, segundo o principio de direito intertemporal tempus regit actum, que
norteia a aplicacdo das regras processuais. 3. Tratando se de eventual ilegalidade de
ato que envolve matéria sujeita a jurisdicdo trabalhista, impde se a competéncia
ratione materiae da Justica trabalhista, nos termos constitucionais. 4. Conflito
conhecido para declarar a competéncia do Juizo da 7* Vara do Trabalho de
Brasilia/DF, suscitante. (sem énfase no original)

MANDADO DE SEGURANCA REGISTRO SINDICAL COMPETENCIA

DA JUSTICA DO TRABALHO CF/88, ART. 114, III (EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45, DE 8.12.2004)

1. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar as agdes sobre
representatividade sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores e entre
sindicatos e empregadores ¢ os mandados de seguranca, quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicdo (CF, art. 114, incisos IV e
VII, acrescidos pela Emenda Constitucional 45/2004), tendo a alteracio de
competéncia aplicacio imediata, alcancando processos em curso, caso em que
os atos decisorios praticados pelo juizo federal entio competente permanecem
valides. 2. Declara se a competéncia superveniente da Justica do Trabalho para
julgamento do recurso. (sem énfase no original)

Ainda sobre o writ, eis algumas das principais orientagdes jurisprudenciais e, também,
Enunciados Sumulares emanados pelo Tribunal Superior do Trabalho que abarcam o instituto

tratado neste estudo, sendo vejamos:

0OJ 138 da SDI — II/TST — Mandado de Seguranga — Incompeténcia da Justica do
Trabalho — Cobranga de honorarios advocaticios — Contrato de natureza civil. A
Justica do Trabalho é incompetente para apreciar agdo de cobranga de honorarios
advocaticios, pleiteada na forma do art. 24 §§ 1° e 2°, da Lei 8.9060/94, em face da
natureza civil do contrato de honorarios.

0OJ 140 da SDI — II/TST — Mandado de Seguranca contra liminar, concedida ou
denegada em outra seguranga — Incabivel. Ndo cabe mandado de seguranga para
impugnar despacho que acolheu ou indeferiu liminar em outro mandado de
seguranca.

En. 33 da Sum. do TST - MANDADO DE SEGURANCA — DECISAO JUDICIAL
TRANSITADA EM JULGADO. Nao cabe mandado de seguranga de decisdo
judicial transitada em julgado.

En. 414 da Sim. do TST — MANDADO DE SEGURANCA. ANTECIPACAO DE
TUTELA (OU LIMINAR) CONCEDIDA ANTES OU NA SENTENCA.

I — A antecipacdo da tutela concedida na sentenga ndo comporta impugnagdo pela
via do mandado de seguranga, por ser impugnavel mediante recurso ordinario. A
acdo cautelar ¢ o meio proprio para se obter efeito suspensivo a recurso.
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I — No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser concedida antes da sentenga, cabe
a impetracdo do mandado de seguranga, em face da inexisténcia de recurso proprio.
IIT — A superveniéncia da sentenga, nos autos originarios, faz perder o objeto do
mandado de seguranga que impugnava a concessdo da tutela antecipada (ou
liminar).

En. 418 da Sum. do TST — MANDADO DE SEGURANCA VISANDO A
CONCESSAO DE LIMINAR OU HOMOLOGACAO DE ACORDO.
A concessdo de liminar ou a homologagdo de acordo constituem faculdade do juiz,
inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do mandado de seguranga.
Do suso exposto, ndo restam duavidas que a Justica do Trabalho assumiu plenamente a
competéncia atribuida pela EC n°® 45/2004, fato pelo qual e levando em consideracdo a sua

adequada estrutura, ser ela totalmente capaz de garantir uma eficiente prestacdo jurisdicional.

CONCLUSAO

Primeiramente, ante todo o expendido, verifica-se que o alargamento da competéncia
da Justica do Trabalho, por meio do advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 ressaltou a
importancia do “mandado de seguranca trabalhista”, instituto até entdo comedidamente
utilizado devido as restrigdes ora existentes.

Nessa linha, o writ, mecanismo célere criado pelo legislador para hostilizar ato lesivo
a direito liquido e certo, se transformou no instrumento posto a disposi¢cdo de qualquer
individuo no intuito de controlar o abuso de poder procedente da Administracdo Publica. Em
outras palavras, o mandado de seguranca veio garantir prote¢do e a correta aplicagdo do
direito material previsto em nosso ordenamento juridico, em especial na CLT, fato que
viabilizou consequentemente o principio do acesso a justi¢a, cujo qual garante que toda
demanda deve ser apreciada pela esfera Judiciaria.

Destarte, clarividente que dentre as grandes novidades trazidas pela EC n° 45, a que
mais chamou atengdo foi aquela que atribuiu expressamente a Justica do Trabalho a
competéncia para processar e julgar mandados de segurancga (artigo 114, IV, da Constituicdo
Federal). Diante disso, a competéncia antes fixada em razdo da qualidade da autoridade
publica coatora, agora leva em consideracdo a matéria objeto da impetragdo do mandamus,
devendo ela ser pertinente a jurisdigdo trabalhista.

Assim, os juizes do trabalho passaram a deter competéncia para apreciar e decidir

mandados de seguranca oriundos das relagdes do trabalho. Contudo, para tanto, deve-se,
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também, observar a categoria da autoridade coatora para que haja, assim, a fixacdo da
competéncia funcional vertical, ou seja, hierarquica.

Posto isso, conclui-se que o advento da EC n°® 45 foi determinante para atribuir a
Justica Especializada a competéncia para julgar mandado de seguranga cuja matéria de fundo
seja trabalhista, devendo ela entdo constar em um dos incisos do artigo 114, da Carta Politica
da Republica. Nesse sentido, a real importancia da inser¢do do writ no ambito do trabalho ¢
garantir que direitos, em especial os trabalhistas, permanecam sempre guarnecidos.

Assim estabelecido, impende destacar que ndo se procurou esgotar o tema, mas tao
somente apresentar algumas questdes pontuais no intuito de instigar a reflexdo sobre esse
instituto posto a disposicdo daqueles que se deparam com os abusos ou ilegalidades

provenientes de atos do Poder Publico ou de seus agentes.
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A IMPREVISIBILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS: VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA, DA IGUALDADE E DA LIBERDADE

Tallita Cunha de Lima'

RESUMO

Esta pesquisa procura analisar a imprevisibilidade das decisdes judiciais que apresenta, dentro de um
mesmo contexto fatico, solugdes dispares para questdes andlogas. Nessa conformidade, trazem, por
conseqliéncia, violagdes aos principios constitucionais da seguranca juridica, da igualdade e da liberdade, sendo
que os principais fatores que influenciam no surgimento e/ou no aumento do grau de imprevisibilidade sdo: o
critério subjetivo utilizado pelo julgador, o excesso das leis e a auséncia de uniformizagdo jurisprudencial. Tais
acontecimentos afetam a estrutura de todo Pais, pois, os Poderes Estatais, os jurisdicionados, os cidadios, a
economia e o desenvolvimento do Pais encontram-se diretamente ou indiretamente ligados as decisdes judiciais.
Com o escopo de solucionar esse impasse, foram criados alguns institutos juridicos, contudo, ainda ha um grande
caminho a se percorrer para que haja a cessagdo ou a real diminui¢cdo do grau da imprevisibilidade das decisdes
judiciais.

Palavras-chave:

Imprevisibilidade; deciso judicial; conseqiiéncias.

INTRODUCAO

Trata-se, a imprevisibilidade das decisdes judiciais, do surgimento de julgados
dispares em casos semelhantes ou até mesmo idénticos, ou seja, ¢ a falta de sintonia e de
uniformizagdo na aplicagdo do direito.

Araken de Assis® defende que a uniformidade na aplicagio do direito, tornando
razoavelmente previsivel o desfecho do processo, representa um bem inestimavel ao
“comércio juridico”. Destaca ainda que:

[...] a preocupagdo com julgamentos uniformes para casos similares sempre existiu

em todos os ordenamentos e €pocas e interessa a ordem juridica higida e justa, mais
. ~ . .o c A : 3
do que alhures, a erradicagdo da incerteza quanto ao direito aplicavel as lides.

Assim, a previsibilidade das decisdes judiciais (que € a utilizagdo dos mesmos critérios
para o julgamento de casos semelhantes ou idénticos, a fim de que os cidaddos e
jurisdicionados se sintam seguros e sejam tratados de forma igual) deve ser buscada

constantemente pelos Poderes Estatais, pois, a imprevisibilidade faz surgir grandes conflitos,

' Bacharel em Direito pela FACIPLAC.

Faculdades Integradas do Planalto Central

2 ASSIS, Araken. Manual dos Recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 805.
3 Idem, p. 805.
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tendo em vista que a disparidade de decisdes sobre 0 mesmo assunto nao traz conforto nem
tranqiiilidade para os cidadaos usuarios ou ndo do Poder Judicidrio.

Os principais fatores que influenciam no surgimento da imprevisibilidade das decisdes
judiciais sdo:

a) Critério subjetivo usado pelo julgador. O desacordo sobre uma mesma situacao
¢ sindnimo de erro, de falta de racionalidade e de inclusdo de critérios subjetivos no momento
do julgamento.*

Nesse sentido, ¢ imperioso trazer alguns ensinamentos de Piero Calamandrei que, com
sua vasta experiéncia juridica, pdde vivenciar situagdes Unicas, das quais escolheu
compartilhar com seus leitores. Conta que certa vez deparou-se como nunca com a
imprevisibilidade das decisdes judiciais, quando defendia, no Tribunal de Cassagdo uma causa
relativa a um pretenso vicio redibitério de um cavalo mordedor. O comprador do cavalo, a
parte adversaria, sustentava que o cavalo tinha o vicio de morder, e pedia, por isso, a
resolucdo contratual; mas o tribunal de apelacdo ndo admitia o fato de que o cavalo fosse
mordedor e, portanto, rejeitou a agdo. O comprador derrotado recorreu da decisdo. Isso ndo
preocupou em nenhum momento Calamandrei, pois tinha tanta certeza de que o recurso seria
rejeitado (precisamente porque em cassacdo ndo podia rediscutir o fato) que na audiéncia
renunciou a palavra.

Levantou-se entdo o julgador, o qual, contrariamente a expectativa de Calamandrei,
declarou que o recurso devia ser acolhido. O espanto de Calamandrei foi tanto que ao final
aproximou-se do julgador e falou do quao dificil era para os advogados fazer previsdes sobre
resultados dos recursos. E o julgador lhe respondeu que contra cavalos mordedores nunca se ¢
bastante severo, pois, certo dia caminhava pela cidade com seu filho quando um cavalo de ar
inocente virou-se de repente e deu uma forte dentada no bragco de seu pequenino, o qual
passou meses sofrendo com a ferida que o cavalo lhe fizera.’

Diante desses ensinamentos percebe-se que jamais o julgador poderd valer-se de
critérios subjetivos no momento da decisdo, pois, se assim o fizer, estara abragando a
imprevisibilidade, a qual ¢ extremamente nociva aos operadores do direito, aos
jurisdicionados e ao Pais.

b) Excesso das Leis. Ainda que seja o Poder Judicidrio o responsavel por

4 .

Ibidem, p. 351.
> CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, Vistos por um Advogado. Trad. de Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 21.
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interpretar as leis, sabe-se que a funcdo de elaboré-las ¢ do Poder Legislativo. Diante disso,
surge outro fator causador da imprevisibilidade: o excesso das leis e, conseqiientemente, o
grande niimero de leis casuisticas.

O excesso de leis oferece ao julgador uma mobilidade mais ampla no momento do
julgamento, gerando a imprevisdo, a auséncia de clareza e, consequentemente, o surgimento
das decisdes conflitantes sobre o mesmo tema. Quanto maior o nimero de leis, maior € o grau
de imprevisibilidade nas decisdes judiciais, e, no Brasil, existem normas o suficiente para
causar incerteza legislativa e conseqiientemente a imprevisibilidade judicial.

Ja as leis casuisticas, que s@o votadas e aprovadas sem a observancia da coletividade,
visando atingir determinadas pessoas, geram um “tumulto juridico”, eis que também obrigam
os juizes a julgarem de acordo com o calor social e com a opinido da midia daquele momento.
Sédo leis que impedem que a hipotese normativa se reproduza, porque descrevem situagdes tao
particulares que, no momento em que sao editadas, ja possuem destinatario(s) certo(s).

NORBERTO BOBBIO, ao tratar das caracteristicas da lei, ressalta que deve haver nas leis
a generalidade e a abstracdo. A generalidade, porque a lei deve disciplinar o comportamento
ndo de uma pessoa, mas da coletividade. E a abstrag@o, porque a lei ndo deve comandar uma
acdo, mas uma categoria de agdes. 6

c) Auséncia de uniformizagdo jurisprudencial. O terceiro fator que gera e/ou
aumenta a imprevisibilidade nas decisdes judiciais do Pais ¢ a auséncia de uniformizacdo
jurisprudencial, ressalte-se que ndo por falta de amparo legal, eis que para a unificacdo de
posicionamentos a respeito do mesmo assunto a legislacdo patria, além dos enunciados das
sumulas dos Tribunais, as quais servem de parametro para as demais decisdes, apresenta duas
importantes figuras, quais sejam, a uniformiza¢@o de jurisprudéncia prevista nos artigos 476
ao 479 do Cddigo Processual Civil e os embargos de divergéncia previsto no art. 546 do
referido codex, ¢ no art. 105, III, ¢ da Constitui¢do Federal.

A existéncia de jurisprudéncia uniformizada resulta na confianca da sociedade quanto
aos seus direitos, bem como no conhecimento das normas formais. Diminui, portanto, a
provocacdo do Poder Judicidrio, uma vez que, de uma forma ou de outra, ja se conhece a

possibilidade de obten¢do da tutela jurisdicional pretendida.

8 RISPOLI, Adriana Barzotto. A Uniformizacdo das Decisdes pela Stmula Vinculante. Revista da AGU, ano VI.
n. 58 nov. 2006 apud BOBBIO, Norberto. Il Positivismo Giuridico. Italia: Torino, 1979, p. 276.
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2 DIFERENCA ENTRE IMPREVISIBILIDADE E ESTABILIDADE DAS DECISOES
JUDICIAIS

Como ja verificado, a imprevisibilidade das decisdes judiciais ¢ a disparidade das
decisdes em casos iguais. Ja a estabilidade juridica ¢ a estagna¢do das decisdes mesmo com o
passar do tempo e mesmo com a evolugdo da sociedade de um determinado periodo histérico
para outro.

A estabilidade das decisdes judiciais nos remete ao conceito de mobilidade social que
nada mais ¢ do que uma das caracteristicas mais importantes das sociedades contemporaneas,
e pode ser entendida como a alteragdo nas condi¢des em que o individuo se relaciona com os
outros e com a sociedade como um todo.

Ha a consciéncia de que ndo se pode exigir do Estado a estabilidade das decisdes
judiciais, eis que conforme a sociedade evolui, mudam-se os pensamentos, os valores e a
moral, surgindo, assim, a necessidade de uma renovacdo das decisdes judiciais. Todavia,
pode-se exigir do Estado uma previsibilidade destas decisdes, pois ndo se pode admitir que
casos iguais, ocorridos no mesmo momento social e historico, sejam julgados de maneira
diferente.

Sobre a necessidade da previsibilidade nas decisdes judiciais ja se posicionou Vicente
Greco Filho: “a ordem juridica repugna o fendmeno de casos iguais serem decididos de
maneira diferente, mas em contrapartida ¢ preciso evitar a estagnagdo que poderia ocorrer

. . - 7
com a uniformizagao perene”.

3 PRINCIPAIS CONSEQUENCIAS DA IMPREVISIBILIDADE DAS DECISOES
JUDICIAIS

3.1 Violacao ao Principio da Seguranca Juridica

Conforme leciona José Afonso da Silva, na Constituicdo Federal a seguranca juridica
pode ser entendida em sentido amplo e em sentido restrito. No primeiro, ela assume o sentido
geral de garantia, protecdo e estabilidade de situacdo ou pessoa em varios campos. Em sentido

estrito, a seguranca juridica consiste na garantia de estabilidade e de certeza dos negocios

" GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 16 ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 359.
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juridicos e das decisdes judiciais, de sorte que as pessoas saibam de antemao que, uma vez
envolvidas em determinada relacdo juridica, esta se mantém estdvel, mesmo se modificar a
base legal sob a qual se estabeleceu.®

A idéia de seguranca juridica reconduz-se ao principio da prote¢do da confianca, que €
o direito que tem os cidaddos de poderem confiar nos atos emanados dos Poderes Publicos, ou
seja, ¢ a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos dos atos do
Estado.’

Dessa forma, ¢ facil perceber que com a imprevisibilidade das decisdes judiciais, além
da violagdo ao principio da seguranga juridica, ha, conseqiientemente, violagdo ao principio
da protecdo da confianga, o qual, em suma, traduz a idéia de que o cidaddo tem o direito de
confiar nos atos emanados dos poderes publicos.

Cumpre analisar que com a violacdo ao principio da seguranga juridica hd também
uma afronta ao principio da moralidade e, conseqiientemente, ao principio da boa-f¢ e, por sua
vez, ao principio que proibe o venire contra factum proprium. Vejamos.

Sabe-se que a moralidade deve estar presente em todos os atos do Poder Publico, seja
do Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio. As atividades dos agentes publicos devem,
além de traduzir em a vontade de obter o maximo de eficiéncia, terdo ainda de corresponder a
vontade constante de viver honestamente, de ndo prejudicar outrem e de dar a cada um o que
Ihe pertence'®. Assim, tanto infringe a moralidade o agente que para atuar foi determinado por
fins imorais ou desonestos, como aquele que desprezou a ordem institucional ou juridica'’ (o
que ocorre quando um aplicador do direito julga casos idénticos de formas desiguais).

Destarte, no momento em que o Estado-Juiz profere decisdes dispares acerca do
mesmo assunto estd atentando contra o principio da moralidade, eis que além de prejudicar
diretamente alguns jurisdicionados e operadores do direito, estd deixando de dar a um ou a
outro um direito que a lei lhe confere, pois, conforme ja dito anteriormente, ¢ impossivel
haver duas decisdes divergentes sobre o mesmo assunto sem que uma esteja desamparada

legalmente, sob a dtica juridica, ou irracionalmente sob a otica filosofica.

¥ ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constitui¢do e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito
e Coisa Julgada. Brasilia: Férum, 2005. p. 17.

? Idem, p. 257.

12 Os preceitos do direito sdo estes: viver honestamente, ndo ofender ninguém, dar a cada um o que é seu - Juris
praecepta sunt haec: honeste vivere, neminem non laedere; suum quique tribuere. (Enio Domitius Ulpianus).

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 90.
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’

E certo que a imprevisibilidade das decisdes juridicas traduz um comportamento
contraditorio do julgador que acaba por violar o principio da moralidade. Nesse sentido,
importante ressaltar que, no Direito Privado, ha a proibi¢do de comportamento contraditdrio,
adotando-se, para tanto, o principio da proibicdo do venire contra factum proprium, o qual
obsta que alguém possa contradizer o seu proprio comportamento, apds ter produzido, em
outra pessoa, uma determinada expectativa. Ou seja, ha a proibi¢ao de inesperada mudanca de
comportamento (vedagdo de comportamentos incoerentes), para ndo atingir a tutela juridica
da confianca das partes envolvidas'?, eis que isso ofenderia fatalmente a boa-fé.

Hely Lopes Meirelles entende que:

A moralidade se compara a boa-fé objetiva do Direito Privado, na qual é vista como
uma norma de comportamento leal ou um modelo de conduta social, arquétipo ou

standard juridico, ao qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta, obrando como
obraria um homem reto: com honestidade, lealdade e probidade. "

Diante disso, como a moralidade e a boa-f¢ possuem os mesmos objetivos, cumpre
afirmar que, cada vez que o Estado-Juiz decide o mesmo assunto de maneira diferente, vai
contra fato proprio, atentando contra o principio do venire contra factum proprium, eis que
este se encontra na boa-fé objetiva do Direito Privado, que por sua vez, se compara a
moralidade prevista no Direito Publico. Assim, cada vez que o Estado-Juiz julga de maneira
diversa causas idénticas atenta contra o principio da moralidade administrativa e seus
desdobramentos.

E certo que todos os agentes piblicos devem agir pautados de moralidade e de boa-fé,
ndo podendo, jamais, agir contraditoriamente, mas sempre objetivando a ndo viola¢do dos
principios constitucionais da protecdo da confianga, da seguranca juridica e da moralidade.

Nas palavras do Ministro José Augusto Delgado, o principio da moralidade sempre
deve ser observado para assegurar a seguranca juridica:

A seguranga juridica representa confiabilidade no Sistema Legal aplicado, o qual
deve traduzir ordem e estabilidade, com base na observancia dos principios da

igualdade, da legalidade e da moralidade [...], e da ndo mudancga injustificada de
orientagdo jurisprudencial."

12 Nesse sentido: FARIAS, Cristiano Chaves, ROSENVALD, Nelson. Direito Civil — Teoria Geral. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 517.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 90.

" DELGADO, José Augusto. A Imprevisibilidade das Decisdes Judicidrias e seus Reflexos na Seguranca
Juridica. Disponivel em:

<https://www.stj.gov.br/.../A%20IMPREVISIBILIDADE%20DAS%20DECISOES>. Acesso em: 03 de jan. de
2008.

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



#3 FACIPLAC Juridica - ano 5. n. 5, nov. 2011 139

Assim, ¢ patente afirmar que a imprevisibilidade das decisdes judiciais que asssola
nosso ordenamento juridico viola o principio constitucional da seguranga juridica que reflete

também numa violacdo aos principios da prote¢do da confianga e da moralidade.

3.2 Violacio ao Principio da Igualdade

A igualdade de todos os seres humanos deve ser compreendida em igualdade material
e igualdade formal'>. Entende-se por igualdade material o tratamento equinime e
uniformizado para com todos os seres humanos, bem como a sua equiparagdo no que tange as
possibilidades de concessdo de oportunidades. Contudo, mesmo sendo humanitaria e
desejavel, a idéia de igualdade material nunca se caracterizou em uma sociedade. Logo, a
igualdade que mais interessa ao operador do direito ¢ a igualdade formal, que é aquela
prescrita pela lei, ou seja, ¢ a igualdade concedida aos cidaddos através dos textos legais.

A respeito da igualdade formal, que como ja dito, é a que nos interessa, Celso Antonio
Bandeira de Mello ensina que “a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas
instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos”.
Leciona ainda que “o principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem
embargo, sua funcdo precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos
desiguais™.'®

Desta forma, percebe-se que, quanto mais hd a imprevisibilidade das decisdes
judiciais, mais se viola o principio da igualdade, eis que, enquanto um litigante tem seu pleito
julgado procedente, outro que se encontra na mesma situagdo juridica tem seu pleito julgado

improcedente.
3.3 Violac¢io ao Principio da Liberdade
No contexto em que estamos estudando, a liberdade esta presente em uma sociedade

quando cada um sabe o resultado dos seus atos e as conseqiiéncias de suas agdes. Assim, 0

cidaddo tem o direito de saber quais normas serdo aplicadas e como serdo aplicadas, ao menos

15 Nesse sentido: BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p.225¢
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 426.

1 Idem, p. 12.
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em tese, pois a liberdade de interpretacdo do magistrado ndo pode jamais afetar a liberdade do
jurisdicionado, que ¢ totalmente violada quando ndo tem condi¢des de saber as conseqiiéncias
de seus atos.

Por isso, ha a necessidade de buscar decisdes judiciais homogéneas, pois, assim, 0s
cidadaos poderdo planejar suas vidas ao saber como as leis serdo aplicadas, em tese.

Diante disso, percebe-se que a imprevisibilidade das decisdes judiciais viola, também,
a liberdade dos cidaddos no momento em que estes ndo possuem conhecimento dos resultados
e conseqiiéncias dos atos que assumem perante a sociedade, como por exemplo, os resultados

e conseqiiéncias ante a celebragdo de um simples contrato.

3.4 A Economia do Pais ante a Imprevisibilidade das Decisdes Judiciais

Nao podemos deixar de mencionar, mesmo que em breves palavras, o mal que a
imprevisibilidade das decisdes judiciais traz a economia do Pais.

Segundo Féabio Ulhoa Coelho, a imprevisibilidade das decisdes judiciais, ao atingir
niveis criticos, pode desequilibrar a economia de qualquer pais, pois ao invés de investidores
de longo prazo, a imprevisibilidade acaba por atrair especuladores, interessados somente em
aportar seus capitais a curtissimo prazo.'’

A auséncia de previsibilidade nas decisdes judiciais distorce a economia ao elevar o
risco e incerteza, desencorajando que os investidores utilizem seus capitais em
empreendimentos complexos e arriscados.

Destarte, podemos concluir que nao ha qualquer beneficio com a imprevisibilidade das
decisdes judiciais, eis que esta comega por violar principios baldrames de um Estado de
Direito (seguranca juridica, igualdade e liberdade) e acaba afetando a economia de todo o
Pais. Prejudicando, assim, ndo s6 os jurisdicionados e os operadores do direito, mas também
todos os cidaddos, tendo em vista que dependem diretamente da economia do Pais para
sobreviverem, e, ainda, grandes investidores, pois se véem impedidos de aplicar capitais em

um Pais que ndo possui nenhuma previsibilidade em suas decisdes judiciais.

" COELHO, Fébio Ulhoa. 4 Justica Desequilibrando a Economia. Disponivel em:
<http://www.newton.freitas.nom.br/artigos.asp?cod=354>. Acesso em: 20 de jul. de 2008.
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4 ALTERNATIVAS PARA A CESSACAO OU DIMINUICAO DO GRAU DA
IMPREVISIBILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

Com o intuito de solucionar os problemas causados pela imprevisibilidade das
decisdes judiciais, surgiram varias tentativas de combate a essa pratica. No entanto, a partir da
Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, o Poder Legislativo juntamente com
o Poder Judicidrio vem criando e aplicando institutos juridicos que buscam trazer maior
efetividade no combate a essa imprevisibilidade, quais sejam:

a) Stimulas Vinculantes. A expressdo “sumula vinculante” significa o mesmo que

518

sumula da jurisprudéncia predominante do Tribunal, com efeito vinculante” °. Estdo previstas

no art. 103-A da Constituicdo Federal, que por sua vez encontra-se regulamentado pela Lei n.
11.417 de 19 de dezembro de 2008.

Essas simulas tém um efeito unificador no direito brasileiro, eis que vincula os demais
tribunais e até mesmo os o0rgaos administrativos, o que confere coeréncia e credibilidade ao
sistema judiciario do pais. E um instrumento criado para dar celeridade aos processos e para
desafogar as instancias superiores quanto a questdes ja decididas; para tornar as decisdes
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal acessivel a todos os cidaddos; enfim, a racionalizar o
sistema juridico. Entretanto, entre suas maiores virtudes estd a realizacdo dos principios
constitucionais mais relevantes do Estado Democratico de Direito: a seguranca juridica, a
liberdade e a igualdade. Seguranca juridica, porque hd uma convic¢do da decisdo a ser dada
em casos reiteradamente julgados, sem precisar recorrer até¢ a ultima instancia. Igualdade,
porque os que estiverem na mesma situacdo terdo um mesmo julgamento, excluindo do
sistema juridico decisdes contraditérias sobre teses juridicas idénticas. E Liberdade, pois os
cidaddos vao saber quais as conseqiiéncias dos seus atos, podendo planejar suas vidas ao saber
como as leis serdo aplicadas.

Enfim, tendem a devolver ao Judiciario a credibilidade, no momento em que causas
semelhantes, inimeras vezes postas em litigio, forem decididas da mesma maneira, o que traz
coeréncia e estabilidade ao sistema juridico.

b) Julgamento Antecipadissimo da Lide. O art. 285-A, conhecido como

'8 TAVARES, Andre Ramos; BASTOS, Celso Ribeiro. As Tendéncias do Direito Piiblico no Limiar de um Novo
Milénio. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 172.
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julgamento antecipadissimo da lide'’, definiu um mecanismo inédito em nosso sistema
processual, vez que ndo apenas autorizou o julgamento liminar do mérito, mas permitiu que
tal sentenca seja prolatada tomando por base tdo-somente outros julgamentos havidos em
acOes em que se tenha apreciado a mesma tese juridica. Sendo que a sentenca serd prolatada
antes mesmo de se ter a citagdo do réu, que, por sua vez, serd o integral vencedor da demanda,
caso o autor ndo opte por recorrer.

Assim, o que se busca com o citado dispositivo, além da celeridade e da efetividade
processual, nada mais ¢ do que uniformizacdo dos julgados da primeira instancia.

A aplicagdo efetiva do art. 285-A do CPC traz seguranca juridica, pois hé a certeza de
que o entendimento do julgador ndo mudard de um dia para o outro; igualdade, pois todas as
pessoas que passam pela mesma situagdo juridica ndo tém suas causas julgadas de forma
dispares; e liberdade, pois ha a percepcao das conseqiiéncias dos atos praticados.

Da mesma forma o § 1° do art. 518 do Codigo de Processo Civil, o qual foi inserido
pela Lei 11.276 no dia 8 de fevereiro de 2006, além de objetivar a celeridade e efetividade
processual, visa também uniformizar as decisdes dos Tribunais, eis que, se ja existe sumulas
sobre o assunto nos tribunais superiores, ndo ha por que os tribunais de segundo grau
decidirem de maneira divergente.

Ressalte-se que o referido pardgrafo primeiro nao foi novidade em nosso sistema
processual, eis que foi inserido conforme o ja disposto pelo artigo 557 do mesmo codex,
sendo que a abrangéncia deste ndo alcancava os Tribunais Estaduais assim como alcanca o §
1°do art. 518 do CPC.

c) Repercussdo Geral. A repercussdo geral € um pressuposto recursal em que a
relevancia da matéria constitucional abordada no referido recurso ¢ analisada sob um
diferente angulo, qual seja, em fungdo do modo como o julgado recorrido repercutird na
sociedade e ndo na esfera de interesse do litigante. Estd disciplinada nos artigos 543-A e 543-
B do Cédigo de Processo civil.

Segundo matéria publicada no site do proprio Supremo Tribunal Federal, as
finalidades da repercussdo geral sdo as de delimitar a competéncia do STF, no julgamento de

recursos extraordinarios e; uniformizar a interpretacdo jurisprudencial sem exigir que o STF

' GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O Principio Constitucional da Tutela Jurisdicional sem Dilagdes
Indevidas e o Julgamento Antecipadissimo da Lide. Revista de Processo, n° 141, ano 31, nov/2006, p. 163.

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL - FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



;3 FACIPLAC Juridica - ano 5. n. 5, nov. 2011 143

decida multiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional.”’ Ou seja, busca-se,
mais uma vez, garantir uma decisdo uniforme para casos idénticos.

d) Lei Impeditiva dos Recursos Repetitivos no Superior Tribunal de Justica. A Lei
11.672 inseriu o art. 543-C no Codigo de Processo Civil, com o escopo de ‘desafogar’ o
Poder Judicidrio com a institui¢do do julgamento uniforme de recursos repetitivos no ambito
do Superior Tribunal de Justiga.

E nitido que o procedimento dos recursos repetitivos tem o mesmo objetivo da
repercussdo geral (pressuposto recursal do Recurso Extraordinério), qual seja, tornar mais
criterioso 0 acesso de determinadas questdes a serem apreciadas pelo STJ e unificar ao

maximo os julgados.

5 SUGESTOES

Muito embora, ndo sejam poucos os esfor¢os empreendidos para solugdo do problema
(conforme restou demosntrado nos institutos supracitados), ha a necessidade de medidas de
integracdo entre os trés Poderes Estatais com o Ministério Publico, a fim de que a
imprevisibilidade das decisdes judiciais possa ser fortemente combatida.

A primeira atitude a ser tomada pelo Poder Judicidrio é a conscientiza¢do de cada
julgador de que algumas vezes precisardo se curvar a entendimentos divergentes dos seus a
fim de que a uniformizagdo seja alcancada, ja que alguns julgadores ndo se desvinculam
totalmente de critérios subjetivos no momento do julgamento. “Insuspeitadas e remotas
vicissitudes pessoais ou familiares derivam com freqii€ncia as opinides dos juizes e¢ a sorte
dos réus”.*!

Sobre a necessidade da uniformizagdo das decisdes judiciais, o professor José Carlos
Barbosa Moreira nos ensina que “a unidade do Direito se intensifica com a evolugdo
homogénea da jurisprudéncia dos varios tribunais e evita que a sorte dos litigantes fique na

N . C e . \ f o 59 22
dependéncia exclusiva da distribui¢ao do feito ou do recurso a este ou aquele o6rgao”.

20 Repercussido Geral. Apresentagdo. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral &pagina=apresentacao
>. Acesso em: 12 de jan. de 2009.

! CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, Vistos por um Advogado. Trad. de Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 20.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. ed. 11. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 4-5.
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Juntamente com o Poder Judicidrio, ante ao combate a imprevisibilidade das decisdes
judiciais, deve estar o Poder Legislativo ao evitar a edi¢do de grandes nimeros de leis, bem
como a edi¢do de leis casuisticas, eis que, como ja explicado sdo, também, causas de
imprevisibilidade, j4 que com grande nimero de leis o aplicador dessas leis ganha uma
mobilidade bem maior para o julgamento.

A simplicidade e a clareza das leis previnem grandes numeros de demandas e,
conseqiientemente decisdes dispares. Somente com a edi¢do de leis que sdo realmente
necessarias e de leis sem destinatario especial, os principios constitucionais da seguranca
juridica, da igualdade e da liberdade estardo totalmente garantidos.

Em colaboragdo com esses dois Poderes, o Poder Executivo deve colaborar
constantemente pela cessacdo ou diminui¢do do grau da imprevisibilidade das decisdes
judiciais com a dimuni¢do das Medidas Provisorias.

A Medida Provisdria € um ato unipessoal do Presidente da republica, tem forca de lei e
tem a natureza de Decreto Executivo com eficacia imediata. E certo que a Constituicio
Federal veda a edicdo destas sobre determinados assuntos, contudo, nido é isso que gera
seguranga aos cidaddos, eis que a qualquer momento o Presidente da Republica pode editar
uma Medida Provisdria com efeitos imediatos capaz causar transtornos ndo s6 nas decisdes
judiciais, mas também no Pais inteiro. Neste mesmo sentido ndo podemos deixar de citar o
caso do seqiiestro das poupancas populares o qual se deu através de uma Medida Provisdria
editada pelo Presidente da Republica daquela época (Fernando Afonso Collor de Mello).

Deve-se reduzir a edi¢cdo das Medidas Provisorias no Brasil, a fim de se garantir a
democracia do estado, bem como dos principios garantidos aos cidadaos.

Por outro lado, o Ministério Publico deve assumir sua posi¢ao de fiscal da lei também
para buscar a previsibilidade das decisdes judiciais juntamente com os trés Poderes do Estado.
Se o Ministério Publico tem o dever institucional de fiscalizar a lei tem a obrigacdo de
observar mais ativamente os abusos sofridos pelos cidaddaos devido a imprevisibilidade das
decisdes dos juizes.

O art. 1° da Lei Complementar n. 75 de 1993, dispde que ao Ministério Publico
incumbe a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e dos

interesses individuais indisponiveis.
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Para a busca da previsibilidade das decisdes judiciais, a Lei Complementar n. 45,
prevé em ser art. 6°, incisos VII, a; e XIV, o inquérito civil, a agdo civil publica e “outras
acoOes necessarias”.

Assim, € patente afirmar que nos limites de suas atribuicdes cabe ao Ministério
Publico, incrementar o processo de democratizacdo, atuando comunitariamente na
organizacdo e concretizacdo da sociedade civil, questionando os padrdes da efetividade no
ordenamento juridico, denunciando as violagdes aos principios que garantem a ordem
juridica, ainda mais, quando estes principios estdo previstos na Constitui¢do da Republica,

como ¢ o caso dos principios da seguranga juridica, da igualdade e da liberdade.

CONCLUSAO

Destarte, percebe-se que a imprevisibilidade das decisdes judiciais ndo ¢ um simples
problema juridico, pois, afeta desde o cidaddo usuério ou ndo do Poder Judicidrio a economia
do Pais, tornando-se, assim, causa aumentativa dos conflitos judiciais e sociais e de
intranquilidade no Pais.

Muito embora, ndo sejam poucos os esfor¢os empreendidos para solucdo desse
problema, ha a necessidade de medidas de integracdo entre os trés Poderes Estatais com o
Ministério Publico, pois, quem ndo sabe onde o caminho vai dar, ndo tem por que querer
caminhar, a ndo ser que queira apenas, como ensina Geraldo Vandré, seguir “caminhando e

cantando e seguindo a cangdo”.
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RESUMO

O presente trabalho académico visa explanar o instituto denominado Recall como
instrumento de controle do mandato parlamentar e abordar sua aplicabilidade no
Direito Brasileiro, estudando-se para tanto o conceito, a natureza juridica e seus
fundamentos, bem como a diferenga basica entre Recall e Impeachment. Imergiu-se
nos antecedentes do instituto, tanto em plano internacional quanto em plano
nacional, e, com um apurado estudo bibliografico e analise critica apoiada nos
principios democraticos do Direito, o objetivo central do presente estudo reside em
compreender os fatores que obstam a implantagdo deste instrumento no
ordenamento juridico patrio e, principalmente, os argumentos que possibilitariam o
seu efetivo exercicio no Brasil, estudo este de primordial relevancia para o exercicio
pleno da soberania popular.

Palavras-chave:
Ciéncia Politica; Recall Constitucional; Democracia Representativa; Soberania
Popular; Mandato Representativo; Democracia Participativa.
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INTRODUCAO

No atual ordenamento juridico do Brasil, 0 mandato parlamentar ndo sofre
qualquer tipo de controle pelos seus outorgantes — o povo, detentor soberano do
poder.

A Soberania Popular, que determina que o povo tem o direito de se
manifestar diretamente em assuntos de seu interesse, encontra seu limite no
mandato parlamentar, pois, uma vez escolhido, o eleito ndo fica vinculado aos
eleitores, n&o tendo aquele obrigacéo juridica com a vontade deste.

Existem hoje em nosso ordenamento juridico algumas formas de destituicao
do mandato parlamentar, contudo, todas sdo baseadas em principios de democracia
semi direta, onde os representantes do povo decidem acerca da revogagao do
mandato de um outro representante.

E o caso do impeachment. Instituto que revoga o mandato parlamentar de
seu detentor, este ndo é de iniciativa popular. Trata-se de um processo
desencadeado e motivado por um 6rgao do poder legislativo.

Apesar de algumas tentativas, a implantacdo no Direito Brasileiro de um
controle do mandato parlamentar pela vontade do eleitor mostrou-se incapaz de
superar a vontade pessoal dos representantes do povo. Paises como os Estados
Unidos adotam tal instrumento em seu ordenamento juridico.

Para minar o pouco de interesse que os eleitores poderiam ter em verificar e
acompanhar o exercicio do mandato outorgado aos eleitos, a longevidade de um
mandato no Direito Brasileiro pode ser considerada um exagero se comparada ao
préprio Estados Unidos.

Além disso, existe uma irresponsabilidade politica, onde os atos dos
representantes do povo ndo dependem de aprovacao de seus representados. Ou
seja, o eleito, que assim o foi para representar a vontade de seu eleitor, ndo
obedece necessariamente a vontade que o elegeu.

Amparado em principios da democracia direta, o Recall surgiria para
preencher essa lacuna existente entre representante e representado, trazendo maior
legitimidade e promovendo uma aproximag¢do do Estado com o povo, além de

melhoria da educacao politica e aumento da participagao popular no governo.



O Brasil adota um sistema de democracia mista, ou democracia semi direta,
onde ha a participagdo direta do povo somente em alguns casos especificos —
referendo, por exemplo —, valendo-se, nos demais casos, de uma democracia
representativa.

A Constituicdo Federal € baseada em principios de ambos os tipos de
democracia: direta e representativa. Resta, portanto, uma analise critica a se fazer,
avaliando, com base nesses principios, a aplicabilidade do Recall como instrumento

de controle do mandato parlamentar pela vontade do povo.



| RECALL: NOGOES INTRODUTORIAS

1.1 Recall: Nogoes introdutérias

1.1.1 Conceito

O conceito de recall vem da lingua inglesa; & a revogagcdo de um mandato
eletivo, feita diretamente pelo povo, diante da insatisfagdo com o desempenho do
representante eleito. E o que entabula Maria Helena Diniz:

Recall. 1. Termo inglés. Revogacao. 2. Ciéncia Politica e direito
comparado. a) Remédio outorgado aos eleitores dos EUA para que,
por meio de uma eleicdo especial, votem na substituicdo de um
titular dos poderes do Estado, antes do término do prazo para o qual
foi eleito, em razéo de pratica de ato censuravel, revogando, assim,
seu mandato (Othon Sidou) (DINIZ, 1998, p. 50).

Nesse instituto, a revogacao se da através de uma manifestacédo direta de
parte dos eleitores e pde termo ao mandato eletivo. E o que se observa nas

definicdes de Osvaldo Ferreira de Melo:

RECALL - Na legislagéo de alguns Estados-Membros da Federagao
Norte-americana, instituto através do qual é possivel uma parte do
corpo de eleitores revogar o mandato de alguém que ocupa cargo
eletivo (v. revogacgao).

REVOGACAO - 1. Decisdo tornando insubsistente uma lei ou um
decreto. 2. Nas democracias semidiretas, mecanismos pelo qual os
eleitores podem, através de manifestagdo direta, por termo a um
mandato eletivo (v. Recall) (MELO, 1978, p. 110 e p. 113).



O instituto do recall é utilizado para que o corpo eleitorado possa destituir um
mandato eletivo por qualquer motivo, desde que o exercicio de tal mandato nao
esteja agradando a populagéo.

Tal revogagédo, nos Estados Unidos, acontece de forma individual, ou seja, os
eleitores podem avaliar apenas um dos eleitos, e decidirem pela revogacao de seu
mandato. J& na Suica, através de instrumento semelhante, denominado
Abberufungsrecht, &€ possivel que seja votada a revogacédo de toda a assembleia
eleita.

Adotando a acepc¢ao de revogacao individual, podemos consignar as palavras
de Paulo Bonavides (2000, p. 292), que conceitua o recall como sendo “forma de
revogagao individual. Capacita o eleitorado a destituir funcionarios, cujo
comportamento, por qualquer motivo, nao lhe esteja agradando”.

Em sintese, Recall € um instrumento nas democracias semidiretas que
outorga ao eleitorado, através de participacao direta, o poder de revogar o mandato
eletivo de um membro do corpo eleito.

Segundo explica Bonavides (2000, p. 292), o processo do recall tem seu inicio
com o envio de uma peticdo assinada (em geral) por 10% dos eleitores que
contenha ilustrada a insatisfagdo com o representante que perdeu o apoio e ganhou
desconfianga popular. Tal peticdo serve como intimag¢ao para que o eleito se demita
do exercicio de seu mandato.

Caso a demissdo nao acontega dentro de um determinado prazo, realiza-se
uma votagdo, que pode ocorrer simultaneamente a escolha de um novo
representante. Sendo aprovada a peticdo solicitando a destituicdo do mandato
eletivo, o eleito tem seu mandato revogado; n&o sendo aprovada, este se considera

eleito para novo periodo.

1.1.2 Natureza Juridica do Mandato

A natureza juridica do mandato esta amparada no principio da democracia, e

pode variar entre o carater representativo e o carater imperativo, consoante a

democracia seja liberal ou social.



Paulo Bonavides faz a diferenciagao entre o carater representativo e o carater
imperativo do mandato, explicando que este somente assim o & pelo rigor da

linguagem politica:

Com a democracia liberal (doutrina da soberania nacional) o
mandato foi rigorosamente representativo. Com a democracia social
(doutrina da soberania popular), permanece ele formal ou
nominalmente representativo, mas o fundo, a matéria, a substancia
do mandato se alteram consideravelmente. [batizando-o] de
imperativo na democracia social contempordnea (BONAVIDES,
2003, p. 158).

A doutrina da soberania nacional se contrapde a da soberania popular quanto
a origem e a titularidade da soberania; enquanto na soberania popular cada
individuo da nagdo possui uma fragdo da soberania, na soberania nacional existe
um unico ser soberano: a nagéo.

Rousseau (1999, p. 73-74) explica que o poder soberano tem origem na
soberania que cada membro do estado possui, e esta soberania é igual em todos;
ou seja, em um Estado composto por dez mil cidadaos, cada membro tem a décima
milésima parte do poder soberano.

Bonavides (2003, p. 130) explica que a igualdade politica dos cidadéos € a
fundamentacéo dessa doutrina. Em sentido contrario, Darcy Azambuja cita Bigne de

Villeneuve em sua critica a origem da soberania:

As doutrinas que consideram a nagdo como origem da soberania
partem do postulado de que os homens sao iguais e que, portanto,
tém todos igual direito a exercer o poder. N&o havendo raz&o alguma
para admitir que a soberania pertenga a um individuo, a uma familia
Oou a um grupo, pois que todos sao iguais, entdo a soberania reside
na multiddo, no povo, no conjunto de todos os cidadaos
(AZAMBUJA, 1999, p. 71).

O mesmo autor (1999, p. 86-87) explica que “a consequéncia necessaria da
teoria que considera a nagdo como titular da soberania [democracia liberal], e ndo o
Estado, seria que a nagéo cabe a primeira e a ultima palavra na direcdo do Estado”,
e apresenta, em seguida, a consequéncia necessaria da democracia social, fazendo,
por fim, a distingdo entre a primeira, através da teoria liberal, e a segunda, através

da teoria absolutista do estado:



O corolario forgoso da teoria da soberania do Estado é que sé ao
Estado cumpre decidir e agir soberanamente, nao tendo, o povo ou a
nacdo mais do que as competéncias restritas que lhes s&o
distribuidas pela Constituicdo do Estado e que se resumem em
eleger determinadas autoridades. A primeira, portanto, € uma teoria
liberal, a segunda cria o absolutismo do Estado (BONAVIDES,
1999, p. 86-87).

O ato de eleger determinadas autoridades para que o Estado possa agir
soberanamente é a base da democracia indireta, onde o povo elege seus
representantes, e € caracterizada pelo sistema representativo, de onde se extrai o
mandato representativo.

Paulo Bonavides (2003, p. 272), parafraseando as palavras de Montesquieu,
lembra: “o povo era excelente para escolher, mas péssimo para governar’. Surge
entdo a necessidade de representantes.

Rousseau rechaca essa ideia afirmando que:

A soberania ndo pode ser representada pela mesma maneira que
nao pode ser alienada; consiste essencialmente na vontade geral, e
a vontade ndo se representa: ou é a mesma ou € outra (ROUSSEAU,
1999, p. 114).

A democracia semidireta ou participativa surge apoiada nos dizeres de
Rousseau, que defendia a democracia direta, e de Montesquieu, defensor da
democracia indireta, fazendo-se, portanto, mista. E bem definida por Darcy

Azambuija:

Trata-se de uma aproximagdo da democracia direta. E um sistema
misto, que guarda as linhas gerais do regime representativo, porque
0 povo nao se governa diretamente, mas tem o poder de intervir, as
vezes, diretamente na elaboracdo das leis e em outros momentos
decisivos do funcionamento dos érgéos estatais (AZAMBUJA, 1999,
p. 218).

As intervengdes feitas diretamente pelo povo nas democracias participativas
sdo o referendum, a iniciativa popular e o veto popular. Ocorre o referendum no
Brasil quando: o corpo eleitoral pronuncia-se sobre a conveniéncia ou ndo de uma
lei a ser elaborada pelo Congresso — chamado de plebiscito —, ou; ocorre consulta

posterior a elaboragéo da lei — chamado de referendum deliberativo.



Na iniciativa popular o Parlamento se vé obrigado a discutir e votar uma lei
elaborada por certo numero de eleitores. Este € o instrumento que mais se aproxima
da democracia direta.

Ja o veto popular pressupde que, caso uma lei ja feita pelo Congresso
Nacional e que nao tenha sido referendada for repudiada pelo povo, tendo-se o veto,
ela ndo adquire obrigatoriedade.

Existe nos mandatos representativos semidiretos a possibilidade de
revogacédo. Essa possibilidade ndo é aceita nos mandatos representativos classicos,
pois estes sdo dotados de generalidade, liberdade, independéncia e
irrevogabilidade.

A generalidade prega que o mandatario ndo representa somente a parcela
populacional que o elegeu, mas toda a nacéao; a liberdade da autonomia no exercicio
desse mandato, ndo havendo necessidade de se consultar a populag&o previamente
a cada ato praticado; a independéncia faz com que os atos praticados pelo eleito
nao dependam de ratificacdo por parte do mandante.

Essas caracteristicas consagram uma desvirtuagao entre estes e os principios
gerais do mandato no Direito Civil. Rui Barbosa defendeu a aplicagdo dos principios
gerais também em Direito Constitucional, bem como de um controle mais efetivo, via

prestacéo de contas do eleito para com o eleitor:

Esse mandato é nacional. Quem confere € a nacdo, que elege os
membros do Congresso. Ora, do mandato resulta, para o mandante,
o direito de tomar contas de seus mandatarios, e, para o0s
mandatarios, o dever de as prestarem. Dever &, portanto, do
mandatario responder ao mandante pela maneira como cumpriu o
mandato. Dever é, logo, do membro do Congresso Nacional,
responder a nagao pelo modo como exerce as fungdes legislativas.
(Rui Barbosa — Peticdo de Habeas-corpus, in Re. do Supremo
Tribunal, vol. 1, n.° 2, pag. 259)

A reclassificagdo do mandato, adotando as caracteristicas gerais do Direito
Civil, seria a porta de entrada para o instituto da revogacéo, além de mais um
instrumento da democracia participativa, atingindo-se, entdo, a estabilidade

democratica.



1.1.3 Fundamentos Juridicos

O poder de representacao popular decorre do regime de governo
democratico, direto ou semidireto, onde a vontade do povo é o que rege o governo.

Essa vontade, exercida de forma indireta, através dos representantes
populares, recebe o nome de democracia indireta ou democracia representativa — ou
até democracia semidireta, que € a democracia indireta com institutos de
participacdo direta.

Segundo José Afonso da Silva, a necessidade de escolha de representantes

populares para que a vontade do povo seja exercida decorre de varios fatores:

Democracia indireta, chamada democracia representativa, € aquela
na qual o povo, fonte primaria do poder, ndo podendo dirigir os
negocios do Estado diretamente, em face da extensao territorial, da
densidade demografica e da complexidade dos problemas sociais,
outorga as fungdes de governo aos seus representantes, que elege
periodicamente (DA SILVA, 2009, p. 136).

O instrumento pelo qual o povo elege alguém que possa decidir as questdes
de governo em seu nome, exercendo-se a vontade popular, € o mandato. O
mandato pode ser imperativo ou representativo.

O mandato imperativo exige que haja uma responsabilidade do mandatario
para com a vontade do mandante; os atos do representante devem estar de acordo
com os desejos do representado.

Nesse sentido, temos o comento de Paulo Bonavides:

O mandato imperativo, que sujeita os atos do mandatario a vontade
do mandante; que transforma o eleito em simples depositario da
confianga do eleitor e que ‘juridicamente’ equivale a um acordo de
vontades ou a um contrato entre o eleito e o eleitor e ‘politicamente’
ao reconhecimento da supremacia permanente do corpo eleitoral
(BONAVIDES, 2000, p. 262).

Segundo explica Leib Soibelman (1986, p. 306) em sua definicdo de mandato
imperativo, a responsabilidade existente entre o representante eleito e a vontade do
representado permite com que o mandato seja revogado a qualquer tempo: Mandato

Imperativo. (Direito Constitucional). Mandato concedido pelo povo a um



representante e que pode ser retirado no momento que os eleitores assim
entendam.

Celso Ribeiro Bastos (1994, p. 181) vai além, e acrescenta que “qualquer
posicao assumida pelo eleito contra a vontade do eleitor é nula e de nenhum efeito”.
Explica, ainda, que o Estado liberal ndo adotou essa teoria, preferindo o mandato
representativo, onde o eleito tem autonomia para decidir.

José Afonso da Silva, explica que o titular deste mandato ficava vinculado aos
seus eleitores, tendo seguir suas instru¢gdes nas assembleias parlamentares, e

define o mandato imperativo como sendo:

Um contrato pelo qual o outorgante confere ao outorgado poderes
para representa-lo em algum negdcio juridico, praticando atos em
seu nome, nos termos do respectivo instrumento (procuragéo); nele o
mandatario fica vinculado ao mandante, tendo que prestar contas a
este, e serd responsavel pelos excessos que cometer no seu
exercicio, podendo ser revogado quando o0 mandante assim desejar
(DA SILVA, 2009, p. 138).

Max Weber divide em quatro as espécies de representacdo, e classifica o

mandato imperativo como sendo a representagao vinculada; e explica:

Representantes eleitos (ou determinados por rodizio, sorteio ou
outros meios semelhante), cujo poder representativo € limitado
interna ou externamente por mandato imperativo e direito de
revogacao, e vinculado dos representados (WEBER, 1994, p. 193).

Apds a Revolucao Francesa de 1789, onde se teve o surgimento da ideia do
sufragio universal, ou seja, o direito de todos os cidaddos ao voto, o mandato
imperativo foi sendo substituido gradualmente pelo mandato representativo.

No mandato representativo, diferentemente do que ocorre no mandato
imperativo, ndo existe qualquer responsabilidade do representante para com a
vontade do representado. ApoOs eleito, aquele estaria livre para agir de forma
autbnoma.

Para José Afonso da Silva (2009, p. 139), o mandato representativo € uma
criacdo do Estado liberal burgués, que buscava manter a distingdo entre Estado e
sociedade e tornar abstrata a relagdo entre povo e governo. O mesmo autor
acrescenta que o representante nao se vincula a vontade do representado por néo

se tratar de uma relagdo contratual.



Esse modelo de governo é criticado por Rousseau (1999, p. 114), que afirma
que a vontade ndo pode ser representada, e os deputados, ndo sendo
representantes da vontade, sdo somente comissarios, e nada podem concluir
definitivamente.

Rousseau (1999, p. 114) ilustra que “o povo inglés pensa ser livre, mas s6 o0 &
durante a eleicdo dos membros do Parlamento”. Sendo o mandato representativo
um instrumento onde o mandatario ndo fica vinculado as vontades do mandante, tal

assertiva se faz verdadeira.

1.2 Impeachment no Direito Brasileiro

1.2.1 Nogoes Introdutorias

Existe no Brasil outro instrumento que pode ter como conseqiéncia fim a
destituicdo de um mandato eletivo. E o procedimento de impeachment, regulado
pela Lei n. 1.079/50.

A definicdo de impeachment é de origem inglesa; sua traducéao literal &
impugnacao de mandato. O termo serve para denominar o processo de cassagéo de
mandato do chefe do Poder Executivo pelo Congresso Nacional (no ambito Federal),
pelas Assembleias Legislativas (no ambito Estadual) e pelas Camaras Municipais
(no ambito Municipal).

E o que se extrai do comendo de Sérgio Resende de Barros:

O impeachment € um processo destinado a apurar e punir condutas
antiéticas graves, instaurado, processado e julgado por um 6rgéo
legislativo, contra um agente do Estado, para impedi-lo de continuar
na fung¢ao publica, mediante sua remogéo do cargo ou fungao atual e
inabilitacao para qualquer outro cargo ou fungao por um certo tempo.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 85, especifica as varias

ocasides em que se pode ter desencadeado o processo de impeachment:

Art. 85 - S3o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo Federal e,
especialmente, contra:

| - a existéncia da Unido;



Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacéo;

lll - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;

IV - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administragéo;

VI - a lei orgcamentaria;

VII - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais.

Paragrafo unico - Esses crimes serao definidos em lei especial, que
estabelecera as normas de processo e julgamento.

Séao os crimes de responsabilidade, aplicaveis ao Presidente da Republica,
previstos também no art. 4° da Lei 1.079/50. O processo de impugnacao é regulado
pela mesma Lei, do artigo 14 ao artigo 38.

Incorrendo o Chefe de Estado em um dos crimes previstos nesses artigos, o
primeiro passo adotado pelo Congresso Nacional é a abertura de uma Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI) para apurar as denuncias feitas contra o Chefe do
Executivo em questédo. Esta comisséo se reunira em 48 horas e tem o prazo de 10
dias para dar o seu parecer, através de um relator.

Dado o relatério, que € publico, e sendo ele acusatério, qualquer pessoa do
povo pode solicitar a abertura de um processo de impeachment. O pedido sera
julgado pela Mesa da Camara, que deliberara sobre a aprovag¢ao ou ndo da abertura
de um inquérito. Recebendo a aprovacao de 2/3 do plenario, cria-se uma Comisséo
Especial para formar um libelo acusatério contra o Chefe do Executivo a quem se
pretende julgar.

A Comisséo Especial é indicada pela Camara dos Deputados e € composta
proporcionalmente por todos os partidos que tém assento no Poder Legislativo. Esta
comissao tem o prazo de dez dias para apresentar relatério confirmando ou néo as
denuncias, sendo assegurado ao acusado o direito de defesa.

Havendo confirmagdo das provas apresentadas, o pedido de abertura do
processo de impeachment é apresentado novamente ao plenario da Camara dos
Deputados, que, em nova votacao, decidem se aprovam ou ndo a denuncia. Com
aprovacgao de 2/3 do plenario da Camara, o agora processo € remetido ao Senado
Federal.

Com a chegada do processo ao Senado, o Chefe do Executivo que estiver
sendo investigado é obrigado a se afastar do poder por 180 dias, que é o tempo que

o Senado tem para chegar a concluséo final sobre o impeachment.



O Senado, recebendo o processo de impeachment, transforma-se em
Tribunal do Juri, que é presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal; os
senadores se transformam no corpo de jurados.

Se a sentencga final for acusatoria, o Chefe do Executivo, entdo de licenga,
nao retorna ao poder, sendo imediatamente substituido pelo seu Vice.

Caso o Chefe do Executivo renuncie seu mandato antes da emissdo do
parecer da Comisséo Especial da Camara dos Deputados, tem-se por encerrado o
processo de impugnacgéo. O acusado estaria, dessa forma, livre para se candidatar e
ser eleito novamente, nas eleigcbes seguintes, apesar das suspeitas de crime de

responsabilidade ou de conduta desviante.

1.2.2 Diferenca entre Recall e Impeachment

No ordenamento juridico patrio, a participagdo popular na destituicdo do
mandato do Chefe de Estado esta limitada ao momento do pedido de abertura do
processo de impeachment, e isso somente quando o Poder Legislativo publica
relatério acusatorio da CPI.

Diferente do que acontece no recall, a titularidade do impeachment € de um
orgao do Poder Legislativo — em ambito federal, estadual ou municipal — e é também
deste 6rgdo o poder de decidir. Naquele, o povo tem participagcéo direta, e é ele
quem decide quem deve ter o mandato revogado.

Outro ponto importante no impeachment € que ha uma motivacéo especifica -
a suspeita da pratica de um crime ou de uma conduta inadequada para o cargo -,
enquanto que no recall, por falta de motivacdo especifica, pode-se revogar um
mandato apenas por insatisfacdo quanto ao exercicio do mandato.

Por fim, o processo de impeachment somente pode destituir o mandato de um
Chefe de Estado, enquanto que o instrumento do recall permite a revogagdo do

mandato de qualquer pessoa eleita pelo povo.



Il APLICABILIDADE DO RECALL NO BRASIL

2.1 Antecedentes

2.1.1 Direito Comparado

O recall tem origem na legislacado dos Estados Unidos, tendo sido introduzido
por Theodore Roosevel na Carta de Los Angeles, em 1903. Tal instituto fazia parte
do chamado movimento progressista. A ideia era que o povo deveria manter um
controle mais direto e elastico sobre os ocupantes de cargos publicos.

Atualmente nos Estados Unidos o recall € permitido em jurisdi¢cées locais de
36 Estados; dezoito Estados permitem o recall de oficiais do Estado. A
funcionalidade do instituto varia de Estados para Estado: alguns tém excegdes,
exigéncia de motivacado especifica, quorum para se iniciar o processo, tempo de
circulacao, etc.

Sobre a utilizagdo do recall nos Estados Unidos, Darcy Azambuja assevera

que:

Tem sido aplicado ndo s6 para membros do Executivo, mas também
para os do Legislativo e Judiciario, inclusive. Existindo cerca de 20 a
25 % a favor do recall ele pode ser requerido. O individuo recalled
pode apresentar-se a reeleigdo, bem como fazer imprimir na cédula
de votagdo, a guisa de se defender, os motivos de sua justificagéo
(AZAMBUJA, 1998, p. 236).

Na Alemanha, o instituto foi adotado parcialmente, sendo consagrado através
da Constituicdo da Republica de Weimar, em 1919, no periodo pos-guerra, e recebia

o nome de abwahl. Os ldnder (Estados) da Baviera, Prussia e Saxe estabeleciam a



possibilidade de destituicdo do Reich (Presidente) a pedido do Reichstag
(Parlamento) através de consulta popular.

Ainda no inicio do século, a antiga Unido Soviética previa a revogacao do
mandato dos deputados no artigo 105 de sua constituicdo, e previa também a
obrigacao da prestacao de contas do eleito para com os eleitores, tornando, assim, o

mandato algo bem préximo do ideal do mandato imperativo:

Art. 105 — O deputado tem a obrigacao de explicar aos eleitores tanto
sua atividade como a dos sovietes. O deputado que ndo se mostre
digno da confianca de seus eleitores pode ser privado do mandato a
qualquer momento por decisdo da maioria dos eleitores, segundo as
modalidades previstas pela lei (Tradug&o nossa).

Dispositivo semelhante a esse ainda é aplicado pela Constituicdo de Cuba,
que, segundo Auro Augusto Caliman (2005, p. 111/112), é previsto no artigo 85,
onde o processo da perda do mandato popular de um deputado pode ser iniciado
pelo Conselho de Estado, por outro deputado ou por um quarto dos delegados da
Assembléia do Municipio, a qualquer tempo.

Na Suica, um instituto semelhante recebe o nome de abberufungsrecht ou de
abwahlrecht. La a revogacédo €& coletiva, ou seja, todo o parlamento pode ser
dissolvido.

O referendo revocatdrio, existente na Venezuela, foi introduzido pela nova
Constituicdo Bolivariana da Venezuela, de 15 de dezembro de 1999, em seu artigo
72:

Todos los cargos y magistraturas de eleccion popular son
revocables. Transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegido
el funcionario o funcionaria, un numero no menor del veinte pér
ciente de los electores o electoras inscritos en la correspondiente
circunscripcion podra solicitar la convocatoria de um referendo para
revocar su mandato.

Cuando igual o mayor numero de electores y electoras que eligieron
al funcionario o funcionaria hubieren votado a favor de la revocatoria,
siempre que haya concurrido al referendo un nidmero de electores y
electoras igual o superior al veinticinco por ciento de los electores y
electoras inscritos, se considerara revocado su mandato y se
procedera de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo
dispuesto en esta Constitucion y la ley. La revocatoria del mandato
para los cuerpos colegiados se realizard de acuerdo con lo que
establezca la ley.



Durante el periodo para el cual fue elegido el funcionario o
funcionaria no podra hacerse mas de una solicitud de revocacion de
Su mandato.

Tal referendo, inclusive, foi utilizado pela primeira vez em 2004, na eleicao
que decidiu pela manutencao do mandato do entao presidente Hugo Chavez.

O artigo 6° da Lei n° 134/1994, na Colémbia, versa que “la revocatoria del
mandato es un derecho politico, por médio del cual los ciudadanos dan por
terminado el mandato le que han conferido a un gobernador o alcalde”. Os
candidatos ficam sujeitos a revocatoria quando descumprem com suas promessas,
que sao registradas juntamente com sua candidatura.

O referedum revocatorio de mandato popular é previsto na Bolivia pela Lei n°
3.850/2008, tendo sido realizado em 2008 para confirmar o mandato do Presidente
Evo Morales. A nova constituicdo boliviana, de 2009, manteve o instituto no artigo
240:

Republica de Bolivia — Constitucion Politica del Estado

Articulo 240.

1. Toda persona que ejerza un cargo electo podra ser revocada de su
mandato, excepto el Organo Judicial, de acuerdo con la ley.

Il. La revocatoria del mandato podra solicitarse cuando haya
transcurrido al menos la mitad del periodo del mandato. La
revocatoria del mandato no podra tener lugar durante el dltimo afio
de la gestion en el cargo.

Ill. El referendo revocatorio procedera por iniciativa ciudadana, a
solicitud de al menos el quince por ciento de votantes del padron
electoral de la circunscripcion que eligio a la servidora o al servidor
publico.

IV. La revocatoria del mandato de la servidora o del servidor publico
procedera de acuerdo a Ley.

V. Producida la revocatoria de mandato el afectado cesara
inmediatamente em el cargo, proveyéndose su suplencia conforme a
ley.

VI. La revocatoria procedera una sola vez en cada mandato
constitucional del cargo electo.

No Equador, assim como acontece na Coldmbia, os politicos podem sofrer a
revocatoria del mandato caso descumpram seu plano de trabalho, que também é
apresentado no ato do registro da candidatura, ou caso pratiquem corrupgao; com
isso, os politicos eleitos ficam vinculados as suas promessas, havendo, assim, uma
responsabilidade maior com os eleitores. O instituto € previsto nos artigos 109 a 113
da Constituicao de 1998.



A revocatdria del mandato é prevista em algumas provincias na Argentina:
Cérdoba, no artigo 183, n° 4 da Constituicdo, Santa Fé e Entre Rios. Existe também
uma previsao no Estatuto da Cidade Autébnoma de Buenos Aires constante, no artigo
67.

Ainda na América Latina, o Peru pretende inserir a revocatoria, ou recall, em

sua legislacao através do Projeto de Lei 3.751/2009.

2.1.2 Quadro Fatico no Direito Brasileiro

Existiu no Brasil um procedimento semelhante ao recall, que foi introduzindo
pelo entdo vice-presidente de Sdo Paulo, José Bonifacio de Andrada e Silva, atraves
do Decreto de 16 de fevereiro de 1822, que criava o conselho dos Procuradores-
Gerais das Provincias do Brasil.

O instituto, que foi a primeira forma de intervencédo direta do eleitor na
representacéo politica, aliava-se a ideia do mandato imperativo e previa que o
deputado poderia ser removido do cargo caso nao desempenhasse devidamente

suas obrigacgdes, e seria entao substituido:

Hei por bem Mandar convocar um Conselho de Procuradores Gerais
das Provincias do Brasil, que as representem interinamente,
nomeando aquelas, que tém até quatro Deputados em Cortes, um;
as que tém de quatro até oito; dous; e as outras daqui para cima,
trés, os quais Procuradores Gerais poderao ser removidos de seus
cargos pelas suas respectivas Provincias, no caso de nao
desempenharem devidamente suas obrigagbes, se assim o
requererem os dois tercos das suas Camaras em vereacgao geral e
extraordinaria, procedendo-se a nomeacao de outros em seu lugar
(Decreto de 16 de fevereiro de 1822).

Além dessa previsdo, a segunda Constituicdo Estadual de Sao Paulo, de
1891, previa que o mandato legislativo poderia ser cassado mediante consulta aos

eleitores:

Constituicao Estadual de Sao Paulo — 1891
PARTE |

Organizagéao do Estado

()

SECCAO |

Poder Legislativo



CAPITULO |
Disposi¢oes gerais

(...)

Art. 6.° O Congresso, salvo caso de convocagao extraordinaria ou
adiamento, deve reunir-se na capital do Estado, independentemente
de convocacao, no dia 7 de abril de cada ano.

(...)

§ 3. ° Podera, entretanto, ser a qualquer tempo cassado o mandato
legislativo, mediante consulta feita ao eleitorado por proposta de um
terco dos eleitores e na qual o representante ndo obtenha a seu favor
metade e mais um, pelo menos, dos sufragios com que houver sido
eleito. (Grifo no original)

A cassacgao do mandato eleitoral através dos eleitores também era prevista na
Constituicdo do Rio Grande do Sul de 1891, no artigo 39: O mandato do
representante ndo sera obrigatorio; podera ser renunciado em qualquer tempo e
também cassado pela maioria dos eleitores. Tal dispositivo era regulamentado pelos
artigos 98 e 104 da Lei Estadual n® 18, de 12 de janeiro de 1897.

A Constituicdo Estadual do Goias de 1891 também previa o instituto:

Artigo 56. O mandato legislativo ndo sera obrigatério e o eleitorado
podera cassa-lo, declarando, mediante o processo que a lei
estabelecera, o mandato carecedor de sua confianga.

Outro estado que também trazia em seu texto constitucional o instituto da
revogacdo do mandato eletivo pela vontade popular era o de Santa Catarina, na
Constituicao Estadual de 1982:

Artigo 14. O mandato legislativo pode ser renunciado, e a sua
revogabilidade se efetuara quando, consultado o eleitorado por um
terco dos eleitores, n&do obtiver o deputado metade e mais um dos
votos com que foi eleito.

Sobre essa previsdo, Palhares Moreira Reis esclarece que:

No estado de Santa Catarina, onde o mecanismo da revogacao
figurou na Constituicao Estadual de 1832 a 1910, o instituto n&o foi
ao menos regulamentado e jamais teve aplicacdo pratica (REIS,
2002, p. 30).

Ademais, a Assembléia Constituinte, que preparou a Constituicdo Federal de

1988, tentou propor o implantacao do instituto de revogagcédo do mandato eletivo na



legislagéo brasileira, que receberia o nome de voto destituinte, mas ndo obteve

éxito.

2.2 Recall na Carta Magna

2.2.1 Da Proposta de Emenda Constitucional n° 73/2005

O instituto do recall ndo é previsto na Constituicdo Federal porque esta adota
o mandato como irrevogavel, diferentemente do mandato do Direito Civil.

Além disso, ao elencar as formas de participagéo direta que povo dispde para
o exercicio do poder soberano, a Constituicdo limita a plebiscitos, referendos e
iniciativa popular de leis. O povo, apés eleger seu representante, ndo pode se valer
de principios de mandato imperativo e exigir vinculagado de sua vontade ao exercicio
do mandato, tampouco pode revoga-lo.

Existe hoje em tramitagdo no Congresso Nacional o Projeto de Emenda
Constitucional n° 73/2005, de iniciativa do Senador Eduardo Suplicy (PT/SP), que
propde a introdugcdo do instituto que da poderes ao eleitorado para revogar o
mandato parlamentar.

Para isso, a PEC 73/2005 propde alteragcdes ao dispositivo do artigo 14,
incluindo as elei¢bes no rol dos institutos de participacéo direta do povo no exercicio

do poder soberano:

Art. 1° O artigo 14, caput, da Constituicdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redagéo:

Art. 14 A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e o
voto obrigatério, direto e secreto, com valor igual para todos,
mediante:

| — eleigbes;

Il — plebiscito;

[l — referendo;

IV — iniciativa popular.

Em complementacgao, o artigo 49 também seria alterado, dando competéncia
de iniciativa de referendos ao povo, deixando de ser exclusiva do Congresso

Nacional:



Art. 2° O artigo 49, inciso XV, da Constituicdo Federal passa a
vigorar com a seguinte redagao:

Art. 49 E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

(...)

XV — autorizar referendo e convocar plebiscito, exceto nas hipoteses
previstas no art. 14-A.

O artigo 14-A seria a inovagao na legislagdo nacional, pois acrescentaria a
Constituicao a previséo da revogagcéo do mandato eleitoral.

Essa revogacao seria iniciada com uma consulta feita ao eleitorado através
de um referendo de iniciativa popular, dirigida ao Superior Tribunal Eleitoral, com a
exigéncia de assinatura de pelo menos dois por cento do eleitorado nacional,
estadual ou municipal, conforme se tratar da esfera Federal, Estadual ou Municipal.

Além disso, o artigo dispde que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
também deverdo regulamentar em suas respectivas constituicdes o referendo

revogatorio:

Art. 3° A Constituicdo Federal passa a vigorar, acrescida do artigo
14-A:

Art. 14-A Transcorrido um ano da data da posse nos respectivos
cargos, o Presidente da Republica, ou os membros do Congresso
Nacional, poderdo ter seus mandatos revogados por referendo
popular, na forma do disposto nos paragrafos seguintes.

§ 1° O mandato de senador podera ser revogado pelo eleitorado do
Estado por ele representado.

§ 2° O eleitorado nacional podera decidir a dissolugdo da Camara
dos Deputados, convocando-se nova eleigdo, que sera realizada no
prazo maximo de trés meses.

§ 3° O referendo previsto neste artigo realizar-se-a por iniciativa
popular, dirigida ao Superior Tribunal Eleitoral, e exercida, conforme
0 caso, mediante a assinatura de dois por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por sete Estados, com ndo menos
de cinco décimos por cento em cada um deles, ou mediante a
assinatura de dois por cento do eleitorado estadual, distribuido pelo
menos por sete Municipios, com ndo menos de cinco décimos por
cento em cada um deles.

§ 4° Os signatarios da iniciativa popular devem declarar o seu home
completo, a sua data de nascimento e o Municipio onde tém
domicilio eleitoral, vedada a exigéncia de qualquer outra informacao
adicional.

§ 5° O referendo para revogacédo do mandato do Presidente da
Republica podera também realizar-se mediante requerimento da
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, dirigido ao
Tribunal Superior Eleitoral.

§ 6° O referendo sera considerado sem efeito, se a soma dos votos
nulos e em branco corresponder a mais da metade do total dos
sufragios expressos.



§ 7° Se o resultado do referendo for contrario a revogacdo do
mandato eletivo, ndo podera ser feita nova consulta popular sobre o
mesmo assunto, até a expiragdo do mandato ou o término da
legislatura.

§ 8° O referendo regulado neste artigo sera convocado pelo Superior
Tribunal Eleitoral.

§ 9° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios regulardo, em
suas respectivas Constituicbes e Leis Organicas, o referendo
revocatério dos mandatos do chefe do Poder Executivo e dos
membros do Poder Legislativo.

Pode-se perceber que, pela previsdo do § 2° do artigo 14-A, o referendo

revogatorio proposto pelo Senador Eduardo Suplicy, além do modelo classico de

recall utilizado nos Estados Unidos, seria uma mescla com o mesmo instituto,

utilizado na Suica, onde se é possivel decidir a favor da dissolugdo do parlamento

inteiro.

Sobre esse detalhe, o autor da proposta esclarece em sua Justificativa a

necessidade de que o poder de dissolugédo do Parlamento seja do detentor do poder

soberano:

Atendendo a distingdo entre a eleicdo majoritaria para a chefia do
Executivo e para o Senado Federal, de um lado, e a eleicdo
proporcional para a Camara dos Deputados, de outro, a proposta
estabelece formas diferentes de referendo revocatoério. No caso da
Camara dos Deputados, optou-se pela via da dissolugéo. E de se
observar que a dissolugdo do Parlamento, ocorre normalmente no
sistema parlamentar de governo, por decisdo do chefe do Estado,
toda vez que este se convence de que a confianga do povo em
relacdo a maioria parlamentar deixou de existir. Ora, é muito mais
consentaneo com o principio democratico, que a dissolu¢ao do 6rgao
parlamentar possa ser feita por decisdo do povo soberano. Neste
caso, a proposta determina que a nova eleigdo para a Camara dos
Deputados se realize no prazo maximo de trés meses (SUPLICY,
2005, p. 4).

Sobre a revogacao individual, o Senador explica que:

No caso do Presidente da Republica e dos Senadores, a revogagao
de seu mandato acarretara, bem entendido, a sua substituicdo no
respectivo cargo pelo Vice-Presidente ou pelo suplente de Senador
(SUPLICY, 2005, p.4).

Ou seja, diferentemente do que ocorre no modelo classico do recall, utilizado

nos Estados Unidos, ndo haveria uma nova eleicdo para o preenchimento do cargo



que ficaria vago, mas entdo somente uma substituicdo do Presidente pelo seu Vice

ou do Senador pelo Suplente.

2.2.2 Da proposta do Deputado Federal José Antonio Reguffe (PDT/DF)

O Deputado Federal José Antonio Reguffe, eleito em Brasilia, em entrevista
concedida, como etapa de coleta de informagbes para elaboracdo deste trabalho,
consignou que pretende introduzir na Legislagdo Nacional mecanismo de revogacao
do mandato parlamentar pela vontade popular.

Para o Deputado, o descompromisso dos representantes eleitos para com as
pessoas que o elegeram n&o deveria existir. O modelo do mandato imperativo
poderia ser aplicado no que tange a responsabilidade existente, onde os eleitos
prestam contas ao povo eleitor.

A ideia do Deputado consistiria, assim como acontece na Coldbmbia e no
Equador, no registro de propostas e compromissos do candidato para que, apés
eleito, o candidato esteja vinculado a esses compromissos apresentados, tendo que
cumprir o prometido sob pena de perda do mandato.

Esse registro seria feito na Justica Eleitoral; esta publicaria as promessas no
site, deixando disponivel aos eleitores durante o periodo das campanhas eleitorais.

Com as propostas publicadas, o eleitorado, ao analisa-las, escolheria o
candidato que apresentasse propostas mais concretas e objetivas. O Deputado

Reguffe exemplifica:

Se um candidato promete a construgdo de um hospital na Ceilandia e
outro candidato promete a construgcdo de um hospital na Ceilandia,
mas que essa construgdo sera feita ainda no primeiro ano do
exercicio do mandato, o eleitorado escolheria o segundo deputado
por ter apresentado uma proposta mais efetiva em relagcdo aquele
primeiro.”

Com isso, afirma o Deputado, o eleitorado escolheria seus representantes

baseando-se nas ideias e compromissos apresentados, € ndo na pessoa do

! Texto extraido de entrevista realizada com o Deputado Federal Reguffe (PDT/DF), parte da etapa de coleta de
informagdes para realizag@o deste trabalho, realizada no dia 12 de abril de 2011.



candidato. Consequéncia disso, os eleitores exigiriam propostas mais concretas e
objetivas, e a ideia de representacéo seria mais efetiva.

Ademais, independentemente dos eleitos escolhidos, a coletividade seria
beneficiada com a preocupagdo dos novos representantes em cumprir com as

promessas e compromissos apresentados durante a campanha eleitoral.



Il ANALISE CRITICA

3.1 Principios que autorizam a implantagcao do Recall no Brasil

Através da democracia representativa, o povo, detentor soberano do poder,
elege seus representantes, por meio de elei¢cdes diretas, para que estes exercam o
poder em seu nome. Todavia, tal exercicio € livre de qualquer vinculagdo a vontade
dos eleitores.

O recall decorre da relagdo contratual firmada entre eleitor e eleito no ato da
escolha deste como representante daquele, através das eleigdes. Dessa escolha
nasce o mandato.

Como ja demonstrado, o mandato pode adotar duas acepgdes: representativa
e imperativa. O mandato representativo afasta, apos eleito, o representante do
representado, de forma que os atos praticados pelo eleito estéo livres de vinculagao
com a vontade do eleitor, além de n&o precisarem de ratificacao.

Em contrapartida, o mandato imperativo vincula os dois agentes dessa
relacéo: os atos apenas séo praticados de acordo com o que foi estipulado no ato da
outorga.

Dessa vinculagao, entdo, surge o direito de revogacéo, o recall, cujo poder
recai sobre aquele que outorga o mandato, além da obrigacdo de prestacdo de
contas do efetivo exercicio do mesmo. Isso ocorre porque o representante age em

nome do representado, praticando apenas os atos constantes no mandato.



3.1.1 Principio Democratico

A democracia surgiu em Atenas, na Grécia, onde o povo se reunia em pragas
publicas para deliberar acerca de questbes de interesse geral, exercendo direta e
imediatamente o poder soberano, e fazendo da praga o que hoje entendemos como
Parlamento (BONAVIDES, 2000, p. 268).

Sobre esse conceito classico de democracia, Paulo Bonavides ilustra que:

A democracia antiga era a democracia de uma cidade, de um povo
que desconhecia a vida civil, que se devotava por inteiro a coisa
publica, que deliberava com ardor sobre as questdes do Estado, que
fazia de sua assembléia um poder concentrado no exercicio da plena
soberania legislativa, executiva e judicial (BONAVIDES, 2000, p.
268).

Bonavides (2000, p. 267) classifica essa como sendo a “profunda e genial
defini¢ao lincolniana de democracia: governo do povo, para o povo, pelo povo”.

John Locke (1978, p. 10) afirma que somente é possivel que um corpo exerca
a soberania em nome do povo através do assentimento deste, sendo, assim, o Unico
fundamento de autoridade do governo. O filésofo, em seguida, reafirma a
necessidade de representacao:

O governo civil € o remédio adequado para as inconveniéncias do
estado de natureza, que certamente serdo grandes, onde os homens
possam ser juizes de suas proprias causas, ja que com facilidade se
pode imaginar que aquele que tenha sido tdo injusto a ponto de
prejudicar seu irmao dificimente sera tao justo a ponto de se
condenar por esse ato (LOCKE, 1978, p 10).

Bobbio, sobre a democracia, assevera que:

Da Idade Classica a hoje o termo ‘democracia’ foi sempre
empregado para designar uma das formas de governo, ou melhor,
um dos diversos modos com que pode ser exercido o poder politico.
Especificamente, designa a forma de governo na qual o poder
politico € exercido pelo povo (BOBBIO, 1988, p. 135).

Tal exercicio mostrou sua problematica quando reunir o povo foi se

mostrando cada vez mais dificil, dado o aumento populacional. Como solugdo, a



democracia direta foi substituida pela democracia indireta ou representativa, onde o
poder do exercicio da soberania cabe aos representantes eleitos pelo povo.

Sob essa 6tica, temos a ilustracdo de Bonavides, aduzindo que:

O Estado moderno ja ndo é o Estado-cidade de outros tempos, mas
o Estado-nacéo, de larga base territorial, sob a égide de um principio
politico severamente unificador, que risca sobre todas as instituicdes
sociais o seu trago de visivel supremacia (BONAVIDES, 2000, p.
272).

Bonavides (2000, p. 273) ainda completa, sobre a dificuldade encontrada em
se reunir todo o povo para o exercicio da soberania: ndo seria possivel ao Estado
moderno adotar técnica de conhecimento e captacdo da vontade dos cidadaos
semelhante aquela que se consagrava no Estado-cidade da Grécia.

Dado esse fato, imperiosa se fazia a adogdo da democracia indireta ou

representativa, bem definida por Maria Helena Diniz:

Forma de governo em que ha participagcao dos cidadaos, influéncia
popular no governo através da livre escolha de governantes pelo voto
direto. E o sistema que procura igualar as liberdades publicas e
implantar o regime de representacao politica popular, é o Estado
politico em que a soberania pertence a totalidade dos cidadaos
(DINIZ, 1998, p.52).

Aurélio Ferreira traz a seguinte definigéo:

Governo do povo; soberania popular; democratismo. Doutrina ou
regime politico baseado nos principios de soberania popular e da
distribuicdo equitativa de poder, ou seja, regime de governo que se
caracteriza, em esséncia, pela liberdade do ato eleitoral, pela divisao
de poderes e pelo controle da autoridade (FERREIRA, 1986, p. 320).

José Joaquim Gomes Canotilho ilustra a democracia indireta presente na
constituigdo portuguesa, onde o mandato é livre e ndo sofre vinculagdo entre a

vontade do povo e os atos dos eleitos:

A soberania da Nagdo manifesta-se através dos representantes
eleitos, vincando-se, expressis verbis, a independéncia dos
representantes em relacao aos eleitores que o elegem (...). Além
disso, consagrou-se claramente o mandato livre, apesar de algumas
posi¢bes favoraveis ao mandato imperativo (CANOTILHO, 2003, p.
163).



A democracia representativa conta com a participagdo popular em
determinadas formas, mas nenhuma delas apresenta um remédio contra o
desvirtuamento da representacéo.

Para Montesquieu (2000, p. 86), tal desvirtuamento descaracteriza a
democracia, explicando que “quando, na Republica, o Povo em seu todo tem o
poder soberano, € uma Democracia. Quando o poder soberano esta nas méaos de
uma parte do Povo, chama-se Aristocracia”.

Tal descaracterizagdo pode ser evidenciada se, ao analisarmos o mandato
parlamentar, visualizarmos a discricionariedade com que agem os representantes
eleitos, ignorando os anseios populares.

Na mesma esteira, temos a palavras de Renato Ventura Ribeiro:

A democracia representativa n&o tardou a apresentar algumas
falhas. Uma delas, a desvirtuagdo do conceito de mandato, tal como
praticado no direito privado desde o direito romano. Enquanto no
contrato de mandato do direito privado o mandante pode, a qualquer
tempo, destituir o mandatario e este ultimo tem como obrigacdes,
entre outras, a execugdo fiel das instrugbes do mandante e a
prestacdo de contas, no direito publico possibilita-se uma enorme
dissociagdo entre representante e representado, permitindo a
diversos detentores de mandato eletivo atuar impunemente contra
vontade de seus eleitores e em sentido diverso do defendido e
prometido em campanha eleitoral (RIBEIRO, 2005).

Ribeiro (2005) completa aduzindo que somado a essa problematica da
representatividade o alto grau de desenvolvimento tecnologico, atualmente o
instituto revogatério de mandatos pode e deve ser implantado como meio de

efetivagdo da soberania popular.

3.2 Argumentos Favoraveis

Buscando estreitar a relagdo entre eleitor e eleito, ao ponto que as acdes
deste no exercicio do mandato representem ao mesmo tempo os principais anseios
daquele, alguns Estados apresentam a revogagdo do mandato pela vontade do

eleitor.



O recall traria a seguranga ao povo eleitorado de que, nao sendo exercida sua
vontade, ou, pior, que seja ela completamente distorcida pela irresponsabilidade
configurada no mandato representativo, o exercicio do poder de revogacao seria o
remedio apresentado a essa problematica.

Esse € o entendimento de alguns doutrinadores que defendem a aplicagao do

recall, entre eles Thomas Cronin:

A revogacdo assegura uma responsabilidade politica continua, pois
os eleitores ndo necessitam esperar até a eleicdo seguinte para
livrarem-se de um agente publico incompetente, desonesto,
irresponsavel e desligado dos anseios populares (CRONIN, 1989,
p.130).

Para o autor, com o instituto da revogagéo em vigor, o politico eleito ficaria,
além de atento as promessas feitas quando da campanha eleitoral, também alerta
as vontades populares, sob pena de ser destituido do cargo.

Outro argumento apresentado € que os eleitores devem ter um controle
maior, direto e continuo dos mandatos outorgados aos eleitos, ampliando o direito
popular numa democracia representativa.

E o que argumenta Delos Wilcox:

A revogagéo confirma o fato de que o representante é um servo, um
agente, e nado um mestre. Para ser exato, como um embaixador
plenipotenciario, ele € um servo com poder, mas ele recebe
instrugcdes especificas ou esta presumidamente atrelado a vontade
de seu mestre, e se ele falha em reconhecer essa responsabilidade,
ou se ele interpreta mal essas instrugdes, ele pode ser removido a
qualquer tempo (WILCOX Apud CRONIN, 1989, p. 125).

Thomas Cronin (1989, p. 125) explica também que “a revogacdo ajuda a
conter a indevida influéncia dos pequenos interesses”, ou seja, o representante
jamais poderia dar mais valor a vontade de um colaborador de campanha, como nao
raras as vezes ocorre na Politica Nacional, mas sim a vontade da maioria que o
elegeu.

O terceiro argumento apresentado por Cronin (1989, p. 125) € de que “a
revogagcdo permite ao povo conceder mandatos mais longos aos ocupantes de
cargos eletivos”. Isso porque o poder de destituicdo do cargo daquele que exerce o

mandato de maneira insatisfatoria gera maior confianga do eleitor.



Esse é o entendimento do Senador Eduardo Suplicy (PT/SP), identificado em
sua Justificativa, constante na Proposta de Emenda a Constituicao n°® 73/2005. Para

o Senador:

A eleicdo n&o cria propriamente uma relacéo de representacdo do
povo, mas expressa o0 consentimento popular para que o eleito
exerca os poderes coativos que a Constituicdo e as leis |he
conferem, e represente a nacado perante os Estados estrangeiros
(SUPLICY, 2005, p. 2).

Ainda sobre a confianca gerada pelo poder de revogacédo, o Senador

acrescenta que:

E pressuposto essencial a toda relagdo de confianga que, uma vez
desaparecida esta, os poderes e responsabilidades confiados ao
mandatario podem ser revogados, ndao de pleno direito, mas
mediante uma manifestagéo inequivoca de vontade do mandante
(SUPLICY, 2005, p. 2).

Consequéncia dessa confianga gerada, a implantagédo do instituto revogatério
faria com que o homem médio se interessasse em participar da atividade politica
mesmo nos periodos em que nao houvesse eleicdes.

E o que alega Nelson de Sousa Gongalves (1950, P. 340), que também
enumera outras qualidades do instituto, como “o poder de estimular o senso de
responsabilidade dos eleitos, manter uma maior sintonizacdo entre os
representantes e o eleitorado e a possibilidade de aumentar o prazo do mandato”.

Paulo Bonavides apresenta também varios argumentos em defesa da
aplicacéo de, ndo somente o recall, mas de todos os institutos caracteristicos da

democracia semidireta:

Serve de anteparo a onipoténcia eventual das assembléias
parlamentares; torna verdadeiramente legitima pelo assenso popular
a obra legislativa dos parlamentos; da ao eleitor uma arma com que
sacudir o ‘julgo dos partidos’; faz do povo, menos aquele espectador,
nao raro adormecido ou indiferente as questdes publicas, do que um
colaborador ativo para a solugdo de problemas delicados e da mais
alta significagao social; promove a educagéo dos cidadaos; bane das
casas legislativas a influéncia perniciosa das camarilhas politicas;
retira dos ‘bosses’ o dominio que exerciam sobre o governo
(BONAVIDES, 2000, p. 285).



Tal abordagem é feita por Bonavides com relagdo ao referendum, sendo
perfeitamente aplicavel ao recall por se tratar, segundo a proposta do Senador
Eduardo Suplicy (PT/SP), de um referendo revogatorio.

Bonavides cita, também sobre os pontos positivos na utilizagdo de institutos

da democracia semidireta, as palavras de Joseph Barthélemy e Paul Duez:

Sem o referendum, a soberania do povo é apenas uma iluséo (...).
Ela s se exerce um unico minuto cada quatro ou seis anos: o0 minuto
em que o eleitor deposita na urna o seu voto. Até a consulta
seguinte, porém, o soberano fica adormecido... O referendum o
mantém desperto e em estado de conter ou retificar os desvios de
seus representantes (BONAVIDES, 2000, p. 285).

O recall seria entdo um instrumento de defesa do eleitorado frente a
desvirtuagdo que comumente ocorre apds as eleigdes, quando os eleitos passam a
agir em favor de suas vontades pessoais, ignorando as necessidades do povo que o
elegeu.

Sobre a desvirtuacdo da representacdo, tem-se as palavras de Meirelles

Teixeira:

O elemento representativo, que era o ‘democratico’ ao tempo do
absolutismo, € hoje o elemento ‘ndo democratico’, na democracia
moderna. Frente ao monarca absoluto, o Parlamento aparece como
se fosse o povo; frente ao povo, entretanto, na democracia moderna,
o Parlamento aparece como a negacdo da democracia. E por isso
que Rousseau ja aceitava a representagdo como ‘mal menor’,
procurando corrigi-la com o mandato imperativo, o referendum, etc
(TEIXEIRA Apud GARCIA, 2005, p. 32).

Previsto em muitos estados Norte Americanos, o recall foi recentemente
utilizado para destituir o entdo governador da Califérnia, Davis Gray, em 2003. Sobre

esse episodio, Tereza Cruvinel comentou:

O episodio traz um alento ao futuro da democracia, consolidando o
Recall como a instituicdo do arrependimento eleitoral, ao permitir a
revogacao do mandato de governantes que frustraram seus eleitores
por incompeténcia ou por traigcdo. Ah, se ele chega ao Brasil um dia...
(CRUVINEL, 2003).



Apds as eleigbes que resultaram na revogacdo do mandato de Davis Gray, o
eleitorado californiano elegeu o ator Arnold Schwarzenegger como novo governador
do Estado.

3.3 Argumentos Contrarios

O instituto do recall, apesar de todas as vantagens apresentadas pela
doutrina e dos exemplos bem sucedidos de sua aplicagdo em outros estados
estrangeiros, nao € unanimidade.

Paulo Bonavides, em contraposi¢cdo ao que expds sobre as vantagens da
aplicacao de instrumentos como o recall, enumera as desvantagens que o uso deste

instituto traz:

A essas vantagens, contrapdem-se todavia graves inconvenientes: o
desprestigio das camaras legislativas, consequente a diminuigéo de
seus poderes; (...) a inovagao do argumento de Montesquieu acerca
da incompeténcia fundamental do povo e seu despreparo para
governar; (...) em suma, o dissidio essencial da instituicdo com o
sistema representativo (BONAVIDES, 2000, p. 286).

O desprestigio das camaras legislativas como consequéncia da diminuigéo de
seus poderes, elucidado por Bonavides, no presente comendo, como inconveniente
gerado pela aplicacdo do referendum, pode ser entendido como consequéncia do
uso do recall dada a inseguranga com que os parlamentares iriam agir no decorrer
do mandato legislativo, insegurancga essa gerada pelo risco de terem seus mandatos
revogados ao menor ‘deslize’.

Nesse sentido, Thomas Cronin também apresenta o que entende como

pontos negativos do uso do instituto revogatorio:

A premissa da revogagcdo é antagdnica ao principio republicano,
especialmente a ideia de eleger bons legisladores e agentes publicos
e entdo das a eles uma oportunidade de governar até a eleigéo
seguinte; a revogacgdo torna o cargo publico menos atrativo para a
maioria dos individuos capacitados; as elei¢des revogatérias séo
divisoras, polarizadoras e sujeitas a varios abusos e consequéncias
imprevisiveis; as eleigcbes revogatorias sdo confusas, injustas e
tornam muito dificil aos eleitores manterem-se informados no periodo
entre as eleicbes; as eleicbes revogatérias sdo caras,



desnecessarias e dirigidas contra o alvo errado (CRONIN, 1989 p.
135).

Sobre o primeiro topico, acerca do principio republicano, este versa no
sentido de que os representantes eleitos apenas devem prestar contas de seus atos
nas eleicdes seguintes, além de precisarem de uma margem de liberdade e
independéncia para o exercicio outorgado.

Esse principio funciona em Estados onde o eleitorado é constantemente
interessado na atividade politica, e, nas eleicbes, exige a prestacdo de contas dos
que estdo terminando seus mandatos.

Outro argumento apresentado por Cronin (1989, p. 135) explica que o instituto
da revogagao faz com que os agentes publicos pratiquem seus atos apenas para
‘mostrarem servigo’ ao eleitorado, prezando pelo que parega mais interessante aos
eleitores para que nao sofram a revogacao.

Ainda segundo Cronin, citando Lawrence Lowell:

A revogacéao reconhece que o representante é apenas um delegado,
cujo dever consiste m executar a opinido majoritaria de seu distrito,
ao invés de exercer seu proprio julgamento sobre as evidéncias
trazidas perante eles (LOWELL Apud CRONIN, 1989, 136).

Nelson de Sousa Sampaio apresenta diversos motivos pelos quais o instituto

do recall ndo deveria ser adotado:

Trata-se de um processo dispendioso e desnecessario, que podera
provocar perturbagbes politicas com o recurso a elei¢des parciais
frequentes; os males dos sistemas representativos sdo em maioria
decorrentes dos homens e dos povos que péem em movimento o
seu mecanismo, e dos quais a revogagcdo nao estaria imune; a
revogacdo de mandato n&do serve ao objetivo de melhorar as
instituicdes politicas e reduzir falibilidade e fraqueza humanas, pois
tal mecanismo possui limitado campo de aplicagédo, um complicado
processo e um dispendioso funcionamento; muitos dos defeitos do
regime representativo refletem complexas e profundas causas
sociais, que ndo se curam com remédios tdo simples como a
modificagdo de textos legais; a revogagdo de mandato seria quase
uma volta ao ‘mandato imperativo’, no qual o eleito representava
seus eleitores como um mandatario de direito privado; tal medida
dificilmente se conciliaria com o conceito moderno de mandato
politico, segundo o qual o lagco que liga o representante ao
representado € apenas de natureza moral; a ado¢do da revogacgéo
equivale a confissdo de que o povo é incapaz de escolher
representantes honestos e ineficientes; estimula o cortejamento da



popularidade por parte do representante, em vez de incentivar o seu
senso de responsabilidade; a medida poderia afastar da politica
muitos homens independentes (SAMPAIO, 1950, p. 341)

As palavras de Sampaio conduzem ao entendimento de que uma sociedade
preocupada com as atividades politicas nao necessitaria de instituto revogatorio,
além de disporem de candidatos honestos, atento aos anseios publicos e que
primam pela moral no exercicio do mandato.

Sampaio apresenta seus argumentos baseando-se também numa sociedade
livre da corrupgao, ou, pelo menos, com frentes que combatam tal corrupgéo, onde o
eleitorado dispde efetivamente do poder seletivo onde poderia optar por um

representante nao corrupto.



CONSIDERAGOES FINAIS

A ideia do instituto revogatério do mandato parlamentar surge da crise em
que a democracia representativa esta imergida, onde se faz imperiosa a adogéo de
um remédio para corregédo do desvirtuamento feito pelo mandato eleitoral.

O mandato representativo é livre por caracteristica, ou seja, os atos
praticados pelos outorgados ndo estdo vinculados as vontades dos outorgantes,
além de nao sofrerem ratificagao.

Com isso, apOs as elei¢cdes, os eleitos sdo livres para agir como bem
entenderem, e os eleitores nada podem fazer até que cheguem as proximas
eleicdes.

Na teoria, e esse é o argumento apresentado pelos doutrinadores que nao
concordam com a aplicagdo do instituto revogatoério, o eleitorado é plenamente
capaz de analisar e diferenciar o mau politico do politico honesto, fazendo, assim,
uma escolha melhor e mais consciente nas elei¢des, sendo, portanto, desnecessario
0 uso de elei¢cbes revogatorias.

Tal premissa seria verdadeira ndo fosse o ‘costume’ adquirido e, infelizmente,
amplamente utilizado por aqueles que pleiteiam um cargo eletivo de ludibriar o
eleitorado, fazendo promessas e firmando compromissos sem a menor intencéo de
honra-los, apenas para angariarem votos e gozarem das regalias que dispdem 0s
parlamentares.

Tal pratica afasta o homem médio da atividade politica do Estado,
elastecendo ainda mais a liberdade do mandato representativo, pois, além de nao
sofrerem controle, deixam de sofrer vigilancia. Consequéncia disso, a
irresponsabilidade com que os parlamentarem tratam a representatividade
aumentaria.

Este, alias, € o principal argumento apresentado pelos defensores da
aplicacédo do instituto revogatorio. Com o poder de destituigdo ‘em méos’, os
eleitores estariam mais atentos a vida politica de seu Estado, analisando o
desempenho do representante e avaliando sua escolha. Com ou sem a revogacgao, o
eleitorado estaria cada vez mais preparado para votar. O voto se tornaria cada vez

mais consciente.



Outro argumento utilizado pelos que rechacam a ideia de revogagao do
mandato € no sentido de que esse instituto ndo se concilia com a democracia
representativa, onde o unico liame entre eleitor e eleito € moral. Todavia, a moral
deixou de ser observada pelos politicos ha tempos.

Amparado no conceito de democracia semidireta, onde o povo participa
indiretamente, na escolha de seus representantes, e diretamente, através de
institutos da democracia classica ou direta, o recall surge como remédio ao
desvirtuamento do conceito de representacéo, onde o povo, detentor soberano do
poder, pode sentir-se seguro ao escolher e transferir o exercicio desse poder,
essencial a uma democracia.

Com o instrumento revogatério em vigor, politicos e candidatos preocupar-se-
iam com seus atos, prezando pela moral e por atender os anseios publicos, fazendo
do exercicio do mandato um efetivo exercicio de soberania em nome do povo,
efetivando o conceito de democracia representativa e dando mais eficacia a

atividade politica.
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