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EDITORIAL

E com muita alegria que apresentamos a edig&o 2007 da Revista da Faculdade
de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta de Jundiai.

Neste nimero, como sempre, temos a oportunidade de contar com artigos de
professores e juristas renomados, relativos a diversos temas juridicos atuais e de
grande interesse tedrico e pratico.

Em tempos de grandes mudancas legislativas e legais, os artigos da presente
Revista representam um grande auxilio para os estudantes e aplicadores do Direito
de uma forma geral.

No mundo de hoje, com grande evolugéo tecnoldgica e de informagéo, mostra-
se imprescindivel ndo so ao estudante, mas a todos os juristas de uma forma geral,

a leitura de artigos e revistas juridicas, além das obras classicas.

Dessa forma, esperamos que todos tenham uma agradavel e proveitosa leitura
deste nimero de nossa Revista da Faculdade de Direito.

Até o proximo numero.

Conselho Editorial.
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AS NULIDADES NO PROCESSO PENAL

Marcus Vinicius Ribeiro*

O legislador previu uma série de férmulas para os atos processuais a fim de
evitar providéncias inlteis ou desviadas do objetivo maior do processo que é chegar
a verdade. Com efeito, o Estado deve ser o primeiro a garantir a obediéncia a
direitos e garantias individuais e ndo pode prestigiar atos realizados sem as forma-
lidades legais.

Assim sendo, “somente aqueles atos realizados em conformidade com o mo-
delo legal sdo considerados validos perante o ordenamento e aptos a produzirem
os efeitos desejados”.*

Neste caminho, de acordo com a intensidade da desconformidade do ato com
0 modelo legal do mesmo, as nulidades podem ser classificadas como absolutas
ou relativas, havendo, ainda, atos inexistentes e meras irregularidades.

Conforme expdem Ada Pelegrini Grinover e outros 2, “sdo atos processuais
inexistentes aqueles aos quais falta, de forma absoluta, algum dos elementos exi-
gidos pela lei; neles o vicio é de tal gravidade que sequer seria possivel considera-
los como atos processuais”. (grifo nosso)

Por seu turno, a nulidade absoluta “da-se quando constatada a atipicidade do
ato em relagdo a norma ou principio processual de indole constitucional ou norma
infraconstitucional garantidora de interesse publico”.®

Nas nulidades absolutas o prejuizo para o processo € presumido, devendo,
inclusive, ser decretadas de oficio pelo juiz. Uma nulidade absoluta ndo preclui,
podendo ser alegada a qualquer tempo. A ofensa de garantias constitucionais impli-
cara, sempre, nulidade de natureza absoluta.

Por sua vez, nulidades relativas ocorrem na hipétese de violagéo de exigéncia
imposta no interesse das partes por norma infraconstitucional. Assim sendo, a
parte deve demonstrar a ocorréncia de prejuizo e argii-la no momento oportuno,
sob pena de convalidacao do ato. Uma nulidade relativa ndo pode ser reconhecida
de oficio pelo juiz, pois diz respeito tdo-somente ao interesse das partes.

Arespeito, diferenciando os casos de nulidade absoluta e relativa, Ada Pelegrini
Grinover e outros* afirmam que “nos primeiros, a gravidade do ato viciado é flagrante
e manifesto o prejuizo que sua permanéncia acarreta para a efetividade do contra-
ditorio ou para a justica da decisdo; o vicio atinge o préprio interesse publico de
correta aplicacao do direito; por isso, percebida a irregularidade, o préprio juiz, de

*Mestre e Doutor em Direito Processual Penal pela PUC/SP. Professor de Direito Processual Penal do curso de
Pés-graduacédo em Ciéncias Criminais do UniAnchieta. Professor de Direito Constitucional e Direito Penal do
}JniAnchieta e da UMC.

. Ada Pelegrini Grinover e outros, As Nulidades no Processo Penal, 1994, p.15.

s Op. cit., p. 16.

. Vitor E. Rios Gongalves e outro, Processo Penal: Procedimento, Nulidade e Recursos, p. 85.

Op. cit., p. 17.
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oficio, deve decretar a invalidade; ja nas hipéteses de nulidade relativa, o legislador
deixa a parte prejudicada a faculdade de pedir ou ndo a invalidagao do ato irregular-
mente praticado, subordinando também o reconhecimento do vicio a efetiva de-
monstragéo do prejuizo sofrido”.

Por fim, sequer ha de se falar em nulidade, ndo causando a invalidade do ato e
nao influindo no desenvolvimento do processo, quando o vicio consistente na obser-
vancia de uma regra processual infraconstitucional ndo acarreta qualquer prejuizo
ao processo ou as partes. Neste caso, diz-se que ocorreu uma mera irregularidade.

Enguanto os atos inexistentes independem de qualquer declaracao judicial que
os declare, o reconhecimento de uma nulidade nao decorre automaticamente do
texto legal, sendo mister uma declaracao judicial neste sentido.

Desse modo, a prépria legislagao traz critérios para nortear o juiz no reconhe-
cimento ou ndo de uma nulidade processual. Assim, a lei traz principios a serem
considerados pelo magistrado.

Neste passo, o primeiro a ser mencionado € o principio do prejuizo, que vem
estampado no artigo 563 do Cdédigo de Processo Penal, in verbis: “Nenhum ato
serd declarado nulo se a nulidade ndo resultar prejuizo para a acusacao ou para a
defesa”.

Entretanto, tal principio diz respeito as nulidade relativas, pois nas nulidades
absolutas ndo se exige a demonstracao de prejuizo, “porque nelas o mesmo é
evidente”. ®

Além do supramencionado, o legislador, outrossim, nos trouxe o principio do
interesse, sendo que “nenhuma das partes podera arguir nulidade a que haja dado
causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia
s6 a parte contraria interesse”. Tal principio esta consagrado no artigo 565 do Codi-
go de Processo Penal. Este principio aplica-se, igualmente, as hipéteses de nuli-
dade relativa, porque nas absolutas o vicio atinge o préprio interesse publico.

O principio da instrumentalidade das formas funda-se na idéia de que “nao sera
declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracao da
verdade substancial ou na deciséo da causa”, ou seja, 0 processo ndo é um fimem
simesmo, mas mero instrumento voltado para a apuracéo da verdade e a aplicagao
da lei ao caso concreto. Desse modo, néo sera reconhecida uma nulidade se o ato,
embora praticado de forma diversa da prevista em lei, atingir sua finalidade. Porém,
deve-se ter a cautela de verificar se a forma como foi praticado o ato processual
veio a atingir um direito fundamental constitucionalmente assegurado, pois, nao ha
gue se falar no principio em apreco, porque ocorre lesdo a uma norma de ordem
publica.

Ha, ainda, o principio da convalidacéo, pelo qual existe a possibilidade de apro-
veitar-se a atividade processual atipica, em certas situa¢des, sendo sanada a irre-
gularidade ou reparado o prejuizo. Tal principio decorre de raz6es de economia

° Ada Pelegrini Grinover e outros, op. cit. p. 24.
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processual e da propria instrumentalidade das formas. Aplica-se, também, tal prin-
cipio somente as nulidades relativas, pois a absolutas ndo podem ser convalida-
das. O artigo 572 do Cdadigo de Processo Penal admite que certas irregularidades
estardo sanadas se nao arglidas em tempo oportuno. Assim, a forma mais comum
de convalidacéo do ato processual se da com a precluséo.

Por fim, o principio da causalidade consagra a regra de que a invalidade de um
ato implica a nulidade daqueles que dele dependam ou sejam conseqiiéncia. O
paragrafo 1° do artigo 573, expressamente, estabelece que “a nulidade de um ato,
uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam
conseqiiéncia”.

O Cddigo de Processo Penal, no artigo 564, relacionou, expressamente, al-
guns casos em que ocorre nulidade. Assim, sao casos de nulidade:

| - aincompeténcia, suspei¢do ou suborno do juiz;

Il - ailegitimidade de parte;

Il - a falta das féormulas ou dos seguintes termos: a) a dendncia ou queixa e
representagdo; b) exame de corpo de delito, direto ou indireto, nos crimes que
deixam vestigios; c) nomeacéao de defensor ao réu presente, que ndo o tiver, ou ao
ausente, e de curador ao menor de 21 anos; d) interven¢éo do Ministério Publico
em todos os termos da acgdo penal publica ou privada subsidiaria da publica; e)
citacdo do réu e prazos concedidos a acusacao e defesa; f) deciséo de pronuncia,
libelo e respectiva cépia, nos processos do Tribunal do Juri; g) a intimacgéo do réu
para a sessdo de Julgamento do Juri, quando a lei ndo permitir o julgamento a
revelia; h) aintimacao das testemunhas arroladas no libelo e na contrariedade do
libelo; i) presenca de pelo menos 15 jurados para a constituicdo do Conselho de
Sentencga do juri; j) sorteio dos jurados em numero legal e sua incomunicabilidade;
k) quesitos e respectivas respostas; |) acusacéo e defesa na sesséo de julgamen-
to; m) sentenca; n) “recurso de oficio” nos casos estabelecidos em lei; 0) intimacao
nas decisdes estabelecidas pela lei; p) nos Tribunais o quorum legal para o julga-
mento.

IV - a omissao de requisito que constitua elemento essencial do ato.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo:
RT, 2002.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Jurisprudéncia Criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1982.

FRANCO, Alberto Silva e outros. Cédigo de Processo Penal e sua Interpretacao
Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 1999.




REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

GRECO FILHO. Vicente. Manual de Processo Penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

GRINOVER, Ada Pelegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 2001.

MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campi-
nas: Bookseller, 1999.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

RIBEIRO, Marcus Vinicius. A suspenséao condicional do processo na acao pe-
nal privada. Porto Alegre: Sintese, 1999.

(Org.). Temas Relevantes do Direito — Vol. 2. Sdo Paulo:

Limem, 2002.

SILVA, Marco Antonio Marques da (Org.) .Tratado Tematico de Direito Proces-
sual Penal. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

.Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. (4 volumes)

TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Sdo Paulo: RT, 2002.

; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. Sdo Paulo: RT, 1993.

10



REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

O EXERcCICIO ABUSIVO DE DIREITOS
PROCESSUAIS NA JUSTICA DO TRABALHO

Paulo Eduardo Vieira de Oliveira *

1. INTRODUCAO

No dia-a-dia do exercicio da magistratura temos nos deparado, infelizmente,
cada dia mais, com o exercicio abusivo de direitos processuais.

Iniciamos este artigo com o alerta de Eduardo Couture: “o processo é realiza-
cdo da justica e nenhuma justica se pode apoiar na mentira”.

E que alguns profissionais do Direito, na busca de um resultado a qualquer
preco, passaram a usar de expedientes pouco ortodoxos visando retardar e, se
possivel, eternizar o andamento do processo, quando ndo tém razoavel grau de
certeza quanto ao seu sucesso na demanda.*

Acresca-se a isso o fato de que nosso sistema processual, mesmo na Justica
do Trabalho, que por sua natureza evidentemente alimentar deveria ser célere, se
mostra cada dia mais lento.

Por outro lado, o atual sistema recursal trabalhista brasileiro e os recursos dele
decorrentes sdo quase infinitos, favorecendo e permitindo esses expedientes
protelatorios.

As manifestacdes de ma-fé, a litigncia sem freios e sem obediéncia aos pre-
ceitos da probidade e o0 abuso do direito de demandar vém preocupando autorida-
des e o legislador.?

No Direito Processual do Trabalho os problemas se agravam.

Os principios de celeridade e concentragao que aprendemos na faculdade pa-
recem ter sido esquecidos pelos legisladores quando elaboram leis trabalhistas.
Recursos e mais recursos, inclusive na fase de execucao, fazem com que seja
motivo de comemoracao a expedicdo de um alvara para levantamento de quantia
objeto da condenacéo...

Conforme afirmou o magistrado e professor Francisco Rezek, ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal e Juiz da Corte Internacional de Haia, ao se referir ao
processo civil e ao processo penal, “nosso sistema processual é bastante perver-
S0, parece concebido para que o processo nao chegue ao fim”. 3

* Juiz do Trabalho; Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela Universidade de S&o Paulo; professor do
Departamento de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo; Professor de Direito
90 Trabalho e Direito Processual do Trabalho da FADIPA.
) STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-fé Processual.Sdo Paulo: RT, 2002. p.12.
s STOCO, Rui. Op. cit., p.12.

REZEK, Francisco. Informativo dos Juizes Federais do Brasil, Julho/2001, p. 6.
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O que nos parece claro é que o processo nao pode ser utilizado como instru-
mento de pressao para que a outra parte ceda aos interesses da primeira.

O processo é, sim, “um instrumento ético da jurisdicdo para efetivacdo dos
direitos da cidadania”, no dizer do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, em julga-
do recente. (STJ, 42 T. — REsp. 65.906 — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — |.
25.11.1997 — DJU 02.03.1998, p.93).

O colendo Supremo Tribunal Federal, em julgamento proferido pelo Ministro
Celso de Mello, acentuou:

“O ordenamento juridico brasileiro repele praticas incompativeis com o postula-
do ético-juridico da lealdade processual. O processo nao pode ser manipulado para
viabilizar o abuso de direito, pois essa é uma idéia que se revela frontalmente
contraria ao dever de probidade que se impde a observancia das partes. O litigante
de ma-fé — trate-se de parte publica ou de parte privada — deve ter sua conduta
sumariamente repelida pela atuacéo jurisdicional dos juizes e tribunais, que ndo
podem tolerar o abuso processual como pratica descaracterizadora da esséncia
ética do processo”. (STF — 23 T. — ED 246.564-0 — Rel. Min. Celso de Mello —j.
19.10.1999 — RTJ 270/72).

2. O PRINCIPIO DA BOA-FE

Ha um principio aplicavel em todos os campos do direito, bem explicitado no
artigo 422 do Novo Cadigo Civil, segundo o qual todos os contraentes sao obriga-
dos a guardar assim na conclusdo do contrato como em sua execugao 0s princi-
pios de probidade e boa-fé.

Conforme preleciona Pla Rodrigues,

“... aboa-fé ndo é uma norma - nem se reduz a uma ou mais obrigacdes - mas
€ um principio juridico fundamental, isto &, algo que devemos admitir como premis-
sa de todo o ordenamento juridico. Informa sua totalidade e aflora de maneira ex-
pressa em multiplas e diferentes normas, ainda que nem sempre se mencione de
forma explicita”.*

O principio da boa-fé tem, no direito processual do trabalho, um sentido muito
especial, em virtude do componente pessoal existente no contrato de trabalho, que
envolve interesses de empregado e empregador numa relagdo de caréater continua-
do.

A doutrina costuma dividir o principio da boa-fé em duas diferentes acep¢oes: a
boa-fé - crenga, que € a posi¢cdo de quem ignora determinados fatos e pensa,

¢ Principios de direito do trabalho, p. 269.
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portanto, que sua conduta é legitima e ndo causa prejuizos a ninguém, e a boa-fé
- lealdade, que se refere a conduta da pessoa que considera cumprir realmente
com o seu dever.

Aboa - fé - lealdade, que deve figurar como principio de direito do trabalho e de
direito processual, pressupde uma posic¢ao de honestidade e honradez no comér-
cio juridico, porquanto contém implicita a plena consciéncia de ndo enganar, ndo
prejudicar nem causar danos. Mais ainda: implica a convic¢do de que as transa-
¢Oes sdo cumpridas normalmente, sem trapacas, sem abusos nem desvirtuamen-
tos.®

As relacdes de trabalho ndo consistem em um simples intercambio de presta-
¢Oes patrimoniais. Elas fazem o trabalhador entrar em uma comunidade de traba-
Iho e obriga 0 empregador a conceder-lhe a necessaria confianga. Impde ao traba-
Ihador uma obrigacao de boa-fé particular, podendo-se falar de uma obrigagéo de
fidelidade do trabalhador relativamente ao empregador.

Paul Durand, manifestando-se sobre a importancia do principio, assim expri-
me:

“Este dever de uma particular boa-fé imp6&e ao trabalhador a obrigacédo de se
abster de todo ato que possa prejudicar o empregador e de efetuar aqueles que
tendam a protecao dos interesses deste. Esta obrigacao estd amilde determinada
em seu conteudo de trabalho. Ela sera tanto mais imperiosa quanto mais estreitas
sejam as relagdes pessoais entre as partes: menos estritas para 0s operarios que
para os empregados (mais intimamente associados aos servigos do empresario) e
o0 pessoal do servigo doméstico que participa da vida familiar”.®

Qualquer das partes inseridas no contrato de trabalho e posteriormente envolvi-
das em litigio processual que pratique ato que cause ou que possa causar lesao a
outra, seja patrimonial, seja pessoal, devera indeniza-la pelos danos cometidos.

E correto afirmar, ao menos em tese, que toda demanda é o resultado de duas
pessoas terem entendido coisas diferentes ao ler a mesma norma. Ocorre que tal
leitura ha que ser feita segundo critérios éticos, informada pela boa-fé, enquanto
padrdo de comportamento exigido de todos quantos aceitaram viver em sociedade,
onde a igualdade e o respeito ao proximo constituem garantias constitucionais
asseguradas ao cidadao.

O homem, porque dotado de inteligéncia e por viver socialmente entre seus
pares e ter o poder do discernimento entre o bem e o mal, deve ser essencialmente
ético, razao pela qual deve disciplinar sua vida em qualquer setor de atividade soci-
al, guiando-se pelos ditames da ética e da moral estabelecidos pelo estrato social
em que vive.

° Américo PLA RODRIGUES, op. cit., p. 273.
Traité de droit du travail, p. 586.
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As disputas fisicas, ao longo do tempo, foram sendo substituidas pela arbitra-
gem, a conciliacéo e a intermediac¢do e a solugéo dos conflitos pelo Estado-Juiz.”

Para tanto, colocou-se como premissa fundamental o exercicio da jurisdi¢do
com honestidade, ética, boa-fé e igualdade.

Nas palavras de Rui Stoco, “estar de boa-fé e agir de boa-fé constituem estados
inerentes ao ser humano. Ele nasce puro, ingénuo e absolutamente isento de mal-
dade ou perversidade. Em sua génese, vai se transformando segundo influéncia
dele sobre si préprio e da sociedade em que vive sobre ele, podendo manter sua
condi¢éo original ou assumir comportamentos decorrentes da influéncia e da sua
conversao. Portanto, a boa-fé constitui atributo natural do ser humano, sendo a ma-
fé o resultado de um desvio de personalidade.™

Essa mesma boa-fé deve existir na conduta das partes e dos advogados quan-
do procuram o poder judiciario buscando solugéo para um conflito de interesses.

Dessa forma, empregado e empregador devem pautar-se pelo principio da boa-
fé nas demandas judiciais que promovem perante todos os ramos do Judiciario,
inclusive a Justi¢a do Trabalho.

3. A MA-FE

A ma-fé, por outro lado, é, para a terminologia juridica, tudo o que se faz com
entendimento de maldade ou do mal que nele se contém. Decorre do conhecimen-
to do mal, que se encerra no ato executado, ou do vicio contido na coisa, que se
quer mostrar como perfeita, sabendo-se que ndo o é.

Se, pelas circunstancias que cercam o fato ou a coisa, se verifica que a pessoa
tinha conhecimento do mal, ou seja, estava ciente do engano ou da fraude contida
no ato, e ainda assim praticou o ato ou recebeu a coisa, agiu de ma-fé, o que
importa dizer que agiu com fraude ou dolo.®

O dever de dizer a verdade e de ndo mentir remonta aos primérdios da civiliza-
¢do. As ordenacdes do Reino, desde as Afonsinas de 1446, passando pelas
Manuelinas de 1521 e culminando nas Filipinas, de 1603, assentaram que em
qualquer feito, logo que a lide seja contestada, o juiz, de oficio e sem outro reque-
rimento, dara juramento de callnia, assim ao autor como ao réu. O autor jurara que
ndo move a acdo com intencao maliciosa e o réu que ndo alegard no processo
coisa alguma por malicia ou engano.

Estes antecedentes historicos demonstram a preocupacéo do legislador portu-
gués, ao longo dos séculos, de exigir que as partes digam a verdade no processo
judicial, afastando, pois, a mentira, o dolo e a fraude.®

"STOCO, Rui. Op. cit., p. 33-34.

Z STOCO, Rui. Op. cit., p. 37.

0 SILVA, de Placido e. Dicionario Juridico. S&o Paulo, 1982, p. 123.
STOCO, Rui. Op. cit., p. 45.
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O que vemos, nos dias de hoje, na pratica da atuacgao profissional, € que cada
vez mais os profissionais da area juridica, em especial os da advocacia, deixam de
lado a ética e a boa-fé processuais.

Resgatar a ética no processo € obrigacao de todos os operadores do direito.

Ressuscitar a confianga dos operadores do direito, uns com os outros, e espe-
rar dos mesmos um comportamento ético serdo a Unica saida para a crise do
processo e para converté-lo em instrumento e meio para a solu¢édo dos conflitos de
forma rapida, eficiente e absolutamente satisfatoria.

Para que isso aconteca, devemos nos preocupar com a ética profissional e
com os deveres de lealdade e veracidade.

- ETICA PROFISSIONAL

A ética profissional pode ser conceituada como a soma de deveres que estabe-
lece a norma de conduta do profissional no desempenho de suas atividades e em
suas relagdes com o cliente e todas as demais pessoas com que possa ter trato.

O comportamento ético e a ética profissional séo exigidos de todos os atores
gue compdem o relacionamento em juizo, tanto no pélo ativo quanto no polo passi-
vo darelacao processual.

Pela falta de comportamento ético em juizo esses mesmos atores poderao
sofrer sangdes de natureza administrativa, previstas em outros instrumentos le-
gais, fora, portanto, da lei processual codificada. Os advogados, por exemplo, res-
ponder&o segundo as disposi¢des do seu Cadigo de Etica e Disciplina do Estatuto
da Advocacia (Lei n.8.906/94).

Os juizes e membros do Ministério Publico, ndo se tratando de matéria de
natureza jurisdicional, responderdo segundo as disposi¢des das respectivas leis
organicas, cujo poder de censura, no plano administrativo-disciplinar, sera exercido
pelas respectivas corregedorias e as penas impostas pelas autoridades apontadas
na lei ou nos respectivos regimentos internos, enquanto os demais representantes
do Poder Publico, quando ligados por vinculo de subordinacdo que os convertem
em servidores, responderao segundo os respectivos estatutos.

- ETICAE DIREITO

Nos dias de hoje, em varios ramos de atividade em nosso pais, como a politica,
o direito e a economia, cresce o clamor pela ética.

Jéa se afirmou que a verdadeira crise do Poder Judiciario € a crise da confianca.

O que se vé atualmente é que os advogados nao confiam integralmente na

* Placido e Silva, 1982, p. 223. apud, STOCO, Rui. Op. cit., p. 50.
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possibilidade de uma deciséo justa por parte dos julgadores, enquanto estes néo
confiam que os defensores possam ter um comportamento ético e de absoluta
lisura no processo, com lealdade, causando, assim, uma verdadeira crise de con-
fiang¢a no processo judicial.

Dessa forma, a aproximacéao dos operadores do direito no sentido de se alcan-
carem relacdes processuais mais éticas é fundamental e sem ela o ideal de justica
néo ser4 alcancado.

- O DEVER DE LEALDADE PROCESSUAL

No plano das relagbes em juizo, o comportamento ético é condi¢éo primeira,
estabelecida no artigo 14 do CPC, ao enunciar que “compete as partes e aos seus
procuradores: — | expor os fatos em juizo conforme a verdade ; Il — proceder com
lealdade e boa-fé .”

Isso porque a lealdade é o nome da boa-fé. E a transparéncia e a sinceridade.
N&o se exterioriza penas no principio da lealdade processual, mas na lealdade com
o dever de realizar o justo, com a pacificagdo social, com a harmoniza¢éo, mesmo
que isso, as vezes, possa nao trazer vantagens profissionais ou materiais.*?

Perceba-se que o dever de lealdade e de conduzir-se com boa-fé é exigido nao
s6 das partes em juizo, mas também dos seus procuradores, terceiros, Ministério
Puablico e até dos juizes.

Para Ovidio Baptista da Silva, “o preceito contido no artigo 14 do CPC é uma
manifestacéo do principio geral de boa-fé objetiva, de que j& se disse constituir
mais do que um principio, o verdadeiro oxigénio sem o qual a vida do direito seria
impossivel”.1?

Para alguns processualistas, somente as hip6teses previstas no artigo 17 do
CPC seriam passiveis de sanc¢édo, entendendo tais doutrinadores que as disposi-
¢bes do artigo 14 do CPC teriam apenas natureza programatica.

Esse, porém, ndo é o nosso entendimento. Agindo a parte com evidente ofensa
ao dever genérico de lealdade estabelecido no artigo 14 do CPC pode o juiz puni-la
com a condenacgdo em pagamento de indenizagéo pela litigancia de ma-fé.

4.0 ABUSO DO DIREITO

Quando o agente atua dentro dos limites da lei, ndo ha obrigacao de reparar se
da acéo decorrer dano.

Todavia, pode ocorrer que 0 agente pratique irregularmente um ato no exercicio
do direito, cometendo ato ilicito. Assim agindo, incorre no que a doutrina denomina
“abuso de direito”. Embora atue dentro das prerrogativas que o direito concede, ndo

E NALINI, 1997, p.16.
SILVA, Ovidio Baptista da. 2000, p.13.
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considera a finalidade social do direito subjetivo e, assim agindo, causa dano a
outrem.

A doutrina do abuso de direito data do século passado, embora suas origens
sejam bem mais antigas, oriundas do direito romano.

O primeiro texto legislativo moderno que procurou coibir o abuso de direito foi o
Cadigo Civil da Prassia de 1794, que assim dispunha:

“O que exerce o seu direito, dentro dos limites préprios, ndo é obrigado a repa-
rar o dano que causa a outrem, mas deve repara-lo, quando resulta claramente das
circunstancias, que entre algumas maneiras possiveis de exercicio de seu direito
foi escolhida a que é prejudicial a outrem, com intencao de Ihe acarretar dano
(paragrafos 36 e 37)".*

Somente a partir do Cédigo Civil Alemao de 1900, alguns outros cédigos passa-
ram a admitir a incluséo da doutrina do abuso de direito, embora haja ainda grande
diversidade de formulas adotadas.

N&o havia no direito positivo brasileiro norma que aceitasse ou repudiasse ex-
pressamente a teoria do abuso de direito, mas existiam normas que eram contra-
rias ao exercicio anormal de certos direitos, como ocorria, por exemplo, com o
artigo 160 do Cédigo Civil de 1916 que, ao arrolar as causas excludentes da ilicitude,
dispunha, dentre outras, que “ndo constituem atos ilicitos... os praticados... no
exercicio regular de um direito reconhecido”, de forma que, a contrario sensu, seri-
am atos ilicitos os praticados no exercicio irregular de qualquer direito.

A melhor definicdo para o tema em estudo é aquela constante do recém-pro-
mulgado Cédigo Civil de 2002 que, em seu artigo 187, se refere expressamente ao
abuso de direito, condenando o exercicio abusivo de qualquer direito subjetivo, ao
estabelecer:

“Art.187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Alvino Lima assim analisa a questdo em estudo:

“Mesmo no exercicio daquelas prerrogativas, que a lei nos confere, a nossa
acao pode ferir interesses, lesar terceiros, produzir o desequilibrio social. Esta
leséo do direito de terceiro pode gerar a nossa responsabilidade, quando exerce-
mos 0 nosso direito sem obedecer a certos ditames fundamentais da policia juridi-
ca, ordenados pela propria natureza das instituigées juridicas”.'®

i‘; Id., Ibidem, p. 210.

Id., Ibidem, p. 204-205.
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O cerne da questao é que, mesmo que o individuo esteja exercendo seu direito
legitimo, ainda assim pode causar dano a outra pessoa se o fizer abusivamente.
Conforme bem exp&em Chironi e Abello a respeito do tema:

“Aquele, que age obedecendo apenas aos limites objetivos da lei, mas que no
exercicio do direito que Ihe confere o preceito legal viola os principios da finalidade
econdmica e social da instituicdo, da sua destinacao, produzindo o desequilibrio
entre os interesses individuais e da coletividade, abusa de seu direito."®

O problema ligado ao limite do exercicio do direito, além do qual podera ser
abusivo, constitui a esséncia da teoria do abuso de direito.

Caio Mario da Silva Pereira, comentando o tema em exame, afirma:

“(...) os direitos existem em razao de uma certa finalidade social e devem ser
exercidos na conformidade deste objetivo. Todo direito se faz acompanhar de um
dever, que é o de se exercer perseguindo a harmonia das atividades. A contraven-
¢ao a esse poder constitui abuso do direito. Abusa, pois, de seu direito, o titular
gue dele se utiliza levando um maleficio a outrem, inspirado na intencéo de fazer
mal, e sem proveito préprio. O fundamento ético da teoria pode, pois, assentar em
que a lei ndo deve permitir que alguém sirva-se de seu direito exclusivamente para
causar dano a outrem.”’

A consciéncia juridica inclina-se no sentido de que isso deve efetivamente ocor-
rer, pois o ofensor poderia, sem prejuizo para ele, ndo fazer uso do direito, ou fazé-
lo de forma a nédo prejudicar terceiro.

Martinho Garcez Neto, a respeito do assunto em analise, assim expde:

“Os partidarios da teoria do abuso de direito sustentam que a reparagéo é
devida (1°) porque o direito ndo é um fim, e sim um meio, e, como tal, sob nenhum
pretexto pode ser empregado de forma a causar prejuizo a outrem; (2°) porque a
pessoa que tenha usado de uma prerrogativa legal para prejudicar consciente ou
inconscientemente aos outros, nao usou dessa prerrogativa como se impunha que
o fizesse. Ao destinar o exercicio de um direito a um fim que nédo era o legitimo fim
que o direito previa, tera abusado desse direito.”8

Quando alguém se utiliza de um direito, dentro das prerrogativas que lhe séo
conferidas, estara usando o seu direito. Comete, porém, abuso, quem exceder tais
prerrogativas.

Dessa forma, verifica-se que, mesmo no exercicio do seu direito, uma pessoa
pode causar dano a outrem, situacdo em que fica obrigada a efetuar a reparagéo
devida.

16

CHIRONI; ABELLO. Tratado de diritto civile italiano, vol. I, p. 520.
Responsabilidade civil de acordo com a Constituicdo de 1988, p. 251.

1 Responsabilidade civil no direito comparado, p. 161.
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Ha que se distinguirem porém, para uma melhor delimitac@o do tema, o ato
ilicito e o ato abusivo:

“Distinguem-se as esferas do ato ilicito e do abusivo, ambos geradores de
responsabilidade; naquele transgridem-se os limites objetivos tracados pela propria
lei, negando-se ou excedendo-se ao direito; no ato abusivo ha obediéncia apenas
dos limites objetivos do preceito legal, mas fere-se ostensivamente a destinagdo do
direito e o espirito da instituicao.”*®

Tanto em uma situagdo como em outra, ainda assim havera a responsabilidade
de indenizar o prejudicado, respeitando a fun¢éo social do direito.

Como norma de convivéncia social, a ordem juridica assegura ao individuo exercer
o seu direito subjetivo, sem que tal exercicio possa causar a alguém um mal des-
necessario. O problema existe quando se procura estabelecer o limite da regulari-
dade ou a linha demarcatéria entre o uso do direito e o abuso do direito.

Alvino Lima, expondo seu pensamento a respeito do abuso de direito, e citando
De Page, esclarece:

“Ateoria do abuso de direito veio alargar o &mbito das nossas responsabilida-
des, cerceando o exercicio dos nossos direitos subjetivos, no desejo de satisfazer
melhor o equilibrio social e delimitar, tanto quanto possivel, a acdo nefasta e dele-
téria do egoismo humano. Como corretivo indispensavel ao exercicio do direito, ela
veio limitar o poder dos individuos, mesmo investidos de direitos reconhecidos pela
lei, conciliando estes direitos com os da coletividade.”®

Comentando os critérios identificadores dos atos abusivos, Maria Helena Diniz
afirma:

“Para assinalar os atos abusivos que possam acarretar responsabilidade civil,
0s autores concentram sua atencdo em trés critérios: a) intencao de lesar outrem,
ou seja, no exercicio de um direito com o intuito exclusivo de prejudicar, que devera
ser provado por quem alega; b) auséncia de interesse sério e legitimo; c) exercicio
do direito fora de sua finalidade econémica e social.” 2

Quem age com abuso de direito responde pelos atos que praticar. Citando os
casos de responsabilidade resultantes do exercicio abusivo de direito, esclarece
ainda Maria Helena Diniz:

“Caem na 6Orbita do abuso de direito, ensejando, obviamente, a responsabilida-
de civil:

¥ Josserand LOUIS. De I espirit des droits et de leur relativé, 1927. Traducdo livre.
Op. cit., p. 205-206.

' curso de direito civil brasileiro - responsabilidade civil, vol. 7, p. 398.
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a) Os atos emulativos ou “ad emolutionen”, que sao os praticados dolosamente
pelo agente, no exercicio formal de um direito, em regra o de propriedade, com a
firme inteng&o de causar dano a outrem e néo de satisfazer uma necessidade ou
interesse de seu titular;

b) Os atos ofensivos aos bons costumes ou contrarios a boa-fé, apesar de
praticados no exercicio formal de um direito, constituem abuso de direito;

¢) Os atos praticados em desacordo com o fim social ou econémico do direito
subjetivo. Como o direito deve ser usado de forma que atenda ao interesse coletivo,
logo havera ato abusivo, revestido de ilicitude de seu titular, se ele o utilizar em
desacordo com a finalidade social. Assim, se alguém exercer direito, praticando-o
com uma finalidade contraria a seu objetivo econdmico ou social, estara agindo
abusivamente."??

O abuso do direito ndo se circunscreve no ambito do direito material.

A lei processual ndo d4 condicé@o de agcdo a quem néo tem interesse processu-
al. Se este consiste em ir a juizo quando ha necessidade e utilidade que o provi-
mento jurisdicional propicia, comete abuso de direito quem, sob o pretexto de ter
em seu favor o direito constitucional de pleitear em juizo, o faz sem interesse, mas,
apenas, por espirito de emulagao ou vinganca.

O individuo, para exercitar o direito que lhe foi outorgado ou posto a disposi¢éo,
deve conter-se dentro de uma limitacéo ética, além da qual desborda do licito para
o ilicito e do exercicio regular para o exercicio abusivo.?

A matéria tem relevancia no ambito do direito processual do trabalho, em que
escritérios de advocacia sao contratados apenas para “atrasar” o processo, poster-
gando o pagamento de direitos de pessoas que concretamente deles necessitam
até para custear a prépria sobrevivéncia e de sua familia, ou em que advogados
ajuizam ag¢des absolutamente temerérias, pedindo muito mais que o devido, con-
tando, talvez, com uma revelia.

Contudo, h4 uma forte timidez dos julgadores, em especial na Justica do Tra-
balho, em reconhecer a atuac@o de ma-fé e aplicar esse instrumento legal inibidor.

Essa forte inibicao esta permitindo a proliferacao de a¢bes temerérias, de re-
cursos infundados, meramente protelatérios ou repetitivos, e o consequente des-
gaste do Poder Judiciario Trabalhista, que ja ndo mais consegue distribuir justica
no tempo certo e desejavel, ndo obstante os mecanismos de controle postos a
disposicao.

5. CONSEQUENCIAS DO ABUSO DO DIREITO

Ante o repudio do Direito a ocorréncia do ato abusivo, sua pratica conduz a ilicitude.

z Idem, ibidem, p. 398.

STOCO, Rui. Op. cit., p. 59.
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Sendo o abuso do direito um ato antijuridico ou contrario ao direito, suas con-
sequiéncias normativas serao as mesmas de todo e qualquer ato antijuridico em
geral.

Caso o0 ato abusivo, praticado intencionalmente ou através de comportamento
culposo, invada a esfera de direitos de outra pessoa, cabe indagar se esta suportou
prejuizos de ordem material ou moral, hipétese em que se adentra no campo da
responsabilidade civil e nasce a obrigacao de reparar, seja indenizando o que se
perdeu (dano emergente) ou se deixou de ganhar (lucro cessante), seja compen-
sando a ofensa aos valores morais da pessoa com um quantum em dinheiro mais
ou menos aleatdrio e que se paga de uma sé vez.?*

Antes de ofender o particular, o ato abusivo ofende a sociedade.

No campo do Direito Processual do Trabalho, o ato abusivo assume varias
formas, vez que expressa e retrata a ma-fé processual, o dolo e a fraude processual
e 0 abuso de estar em juizo ou de utilizar os remédios juridicos postos a disposicéo
das partes.

Traz como conseqiéncia ndo sé o dever de indenizar, em espécie, a parte
contraria, mas também, em alguns casos, outros impedimentos ou restricdes de
direito, como a proibi¢éo de falar nos autos ou de apresentar novo recurso.

Portanto, aquele que transborda os limites aceitaveis de um direito, ocasionan-
do prejuizo, deve indenizar.

O valor da indenizacao devera variar segundo a maior ou menor inten¢éo do
agente em causar o dano.

A qualidade da conduta do agente ou a intensidade do querer e a maior ou
menor possibilidade de prever o dano surgem como relevantes, assim, ndo sé para
a determinacao da responsabilidade, como para o estabelecimento do quantum
indenizatorio.

O paragrafo unico do artigo 944 do Novo Cadigo Civil ja dispbe que “se houver
excessiva desproporc¢édo entre a gravidade da culpa e o dano, poder o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagdo”.

Segundo expde Rui Stoco, cabe entdo concluir que “(...) em sede de abuso de
direito, a culpa levissima mostra-se irrelevante para efeito de responsabilizagéo, ou
seja, ndo é suficiente para induzir responsabilidade, sabido que, no conceito de
culpa, em sentido amplo, o erro que ganha relevo sera apenas aquele inescusavel,
gue nao pode ser relevado.”

Também a simples impericia, ou seja, a falta de dominio da técnica processual,
ndo caracteriza a lide temeraria.

Mas a imprudéncia grave, a impericia fruto de erro grave, crasso e, portanto,
indesculpavel, ndo pode permitir hesitacdo do magistrado em considerar ter havido
ma-fé. Esse, alids, o entendimento de Mortara (1923, p. 143).2¢

» sTOCO, Rui. Op. cit, p.67.
s STOCO, Rui. Op. cit., p.73.
STOCO, Rui. Op. cit., p.74.
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Dessa forma, o ato originalmente licito invade o campo da ilicitude quando
cometido com excesso ou abuso. A partir desse momento torna-se antijuridico,
convertendo-se em ato ilicito, passivel de reparacao.

6. 0 ABUSO DO DIREITO E A MA-FE PROCESSUAL

O processo nao é meio de enriquecimento ilicito de ninguém e tem como obje-
tivo primordial dar a cada um o que é seu, na medida do que é seu.

E, como instrumento de paz social e distribui¢do de justi¢a, visando ndo s6 dar
a cada um o que é seu, mas, ainda, dar a cada um o que deve ser seu e, também,
tendo como objetivo precipuo solucionar as pretensées resistidas em juizo, a teoria
do abuso de direito faz-se presente no procedimento, uma vez que exige das partes
em juizo que atuem de boa-fé, procedendo com lisura e lealdade.?”

Assim, a medida que uma parte pede mais do que lhe é devido, tendo plena
consciéncia do exagero que esta cometendo, pratica abuso do direito de deman-
dar, devendo responder pelo seu ato.

Conforme ja advertia Mendoncga Lima, citado por Rui Stoco,

“A infracdo mais grave ao principio da probidade processual €, sem duvida, a
que caracteriza o “abuso do direito de demandar”. Tal direito ndo diz respeito ape-
nas a atividade do autor ao propor a a¢do, mas, também, abrange o do réu em
defender-se ou, na linguagem de nosso Codigo de Processo Civil, em responder
(excepcionar, contestar ou reconvir).”

Resta claro, portanto, que existe grande diferenca entre abuso do direito de
demandar e a pratica de atos de ma-fé no curso do processo.

A ma-fé no curso do processo pode constituir fato isolado que, em alguns
casos, nao contamina o processo como um todo, embora em algumas hipéteses
isso possa, concretamente, ocorrer.

Contudo, o abuso do direito de demandar significa que a prépria acéo intentada
é temeraria, sem origem ou com suporte em fatos inexistentes ou diversos daque-
les expostos.

O abuso do direito de demandar contamina a agao como um todo, enquanto o
ato de ma-fé praticado no processo, como acontecimento episddico ou isolado,
pode, no méximo, conduzir a anulacao do ato ou apenas ao reconhecimento do
comportamento repudiado pela lei, com a consequliente imposi¢do de sancao
pecuniaria.

Também assume contornos de excesso a interposi¢éo de varias a¢cdes com o
mesmo objeto ou a renovagdo de causa idéntica ja decidida e com transito em
julgado.

¥ STOCO, Rui. Op. cit., p. 76.
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Podemos citar como exemplo o caso de um advogado de Sao Paulo, onde na
capital existem 79 Varas do Trabalho, que distribuiu, ao mesmo tempo, 79 a¢bes
trabalhistas idénticas, objetivando claramente “escolher” uma delas apos a distri-
buicdo, vez que naquele universo a diferenca de tempo entre uma e outra Vara do
Trabalho pode chegar a dois anos.

E evidente que a solucdo encontrada por aquele profissional ndo logrou éxito,
vez que, apos o terceiro arquivamento, houve a perda do direito do exercicio de
acao pela peremp¢éo. Ainda assim, caberia condenacao como litigante de ma-fé
em todas as demandas por ele distribuidas.

No mesmo sentido a utilizacdo de um recurso para reitera-lo indevidamente
com o objetivo s6 de procrastinar, de nao cumprir ou de ndo pagar.®

7. A MA-FE PROCESSUAL

O homem é um ser essencialmente ético. Porque dotado de inteligéncia, tem o
poder de discernimento entre o bem e o0 mal, razéo pela qual deve disciplinar sua
vida em qualquer setor da atividade social, guiando-se pelos ditames da ética e da
moral estabelecida pelo estrato social em que vive.

O ideal de justi¢ca se traduz como o maior anseio do ordenamento juridico e
nada mais é do que a revelacgédo e expressao de um valor moral.

Portanto, no Estado Social e Democratico de Direito as garantias constitucio-
nais asseguradas ao cidadao, como individualidade protegida, e a sociedade, im-
pdem a edi¢ao de regras de comportamento, regras de relacionamento e regras de
contengdo, prevencao, repressao e punicao.

O implemento, a obtencédo e a satisfacdo de uma pretensao que seu titular
entende legitima, mas resistida por outrem, se conseguem através do processo.

Nosso Cédigo de Processo Civil da especial énfase ao comportamento das
partes em juizo, exigindo honestidade na condu¢éo da demanda, chegando a con-
sagrar o principio de que o litigante de ma-fé deve indenizar os danos que a outra
parte vier a suportar em razao do abuso do direito de estar em juizo.?®

Ada Pellegrini Grinover, em manifesta¢éo sobre o tema, também ressaltou:

“Mais do que nunca, o processo deve ser informado por principios éticos. A
relacéo juridica processual, estabelecida entre as partes e 0 juiz, rege-se por nor-
mas juridicas e por normas de conduta. De ha muito, o processo deixou de ser
visto como instrumento meramente técnico, para assumir a dimenséao de instru-
mento ético voltado a pacificar com justica. Nessa 6tica, a atividade das partes,
embora empenhadas em obter a vitdria, convencendo o juiz de suas razdes, assu-
me uma dimensédo de cooperacdo com o 6rgéo judicirio, de modo que de sua
posic¢édo dialética no processo possa emanar um provimento jurisdicional o mais

: STOCO, Rui. Op. cit., p. 77.
STOCO, Rui. Op. cit., p. 79.
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aderente possivel a verdade, sempre entendida como verdade processual e ndo
ontoldgica, ou seja, como algo que se aproxime ao maximo da certeza, adquirindo
um alto grau de probabilidade. E por isso que os Codigos Processuais adotam
normas que visam a inibir e a sancionar o abuso do processo, impondo uma condu-
tairrepreensivel as partes e a seus procuradores.”®

Ha que se atender, também, ao principio da lealdade processual. Escrevendo
sobre o dever de lealdade, Milhomens assim explanou:

“Todos os sujeitos do processo — partes, juizes, serventuarios, auxiliares —
devem agir no sentido da consecucao de um fim estrito: a realiza¢&o do direito, ou
como diz Pontes de Miranda, o “prevalecimento da verdade sobre a situagdo de
direito deduzida em juizo”. O processo € meio, posto a servico do homem, para
esse fim social. O estado, que promete a prestagéo jurisdicional, da o instrumento,
mas exige que se Ihe dé precipua destinacdo. Pratiquem-se de boa-fé todos os
atos processuais. Ajam as partes lealmente; colaborem todos com o 6rgéo estatal,
honestamente, sem abusos. Da relacdo processual surgem poderes e deveres.
Para o juiz e para as partes, entre si, e deveres de uma para com outra parte. Os
Cdbdigos ndo sao sistemas perfeitos. O direito ndo se contém todo nos textos
legais. Os sistemas juridicos sdo sistemas légicos, nos quais o jurista descobre
nas maximas gerais os principios fundamentais”.!

Nosso Cadigo de Processo Civil atual repudia a ma-fé com a sancéo de multa
pecuniéria, sem prejuizo da obrigacdo de indenizar os danos causados a parte
contraria.

8. CONCEITO DE LITIGANTE DE MA-FE

O litigante de ma-fé é, no conceito de Nelson Nery Junior e Rosa Nery, a parte
que, no processo, age de forma maldosa, com dolo ou culpa, causando dano pro-
cessual & parte contréaria. E aquele que se utiliza de procedimentos escusos com
objetivo de vencer ou que, sabendo ser dificil ou impossivel vencer, prolonga
deliberadamente o andamento do processo procrastinando o feito.3?

9. CRITERIOS PARA CARACTERIZAGAO DA MA-FE

A ocorréncia de ma-fé pode ser verificada de diversas formas.
Age de ma-fé, inequivocamente, aquele que age com intenc¢éo deliberada de

zf Cédigo de Direito Processual Civil, 2000, p. 63.
32 Da Presgngéo da Boa-Fé no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 33-34.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 4. ed. Estudos de
Direito de Processo Enrico Tullio Libman, vol. 21. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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causar prejuizo a terceiros.

Também o faz, porém, aquele que tem como intencéo retardar o andamento do
processo, sendo que para alguns essa protelagéo do julgamento, da execug¢éo ou
pagamento do quantum devido surge como verdadeira vitéria.

As condutas que comprometem a atuacéo da parte em juizo e que induzem
ma-fé estao contidas, de forma taxativa, no artigo 17 do CPC, mas os critérios para
verificacdo da ma-fé impdem e obrigam que se fagca um juizo de valor para verificar
se 0 agente ingressou no campo da culpabilidade.

Dessa forma, verificado o agir doloso ou culposo do agente ou a vontade dirigida
ao objetivo de protelar ou de prejudicar a parte contraria, havera litigancia de ma-fé.

10. QUEM PODE SOFRER SANCOES POR MA-FE PROCESSUAL

O artigo 16 do CPC afirma responder por perdas e danos aquele que pleitear de
ma-fé como autor, réu ou interveniente.

Destarte, tanto aquele que se posta no pdlo ativo, como aquele que se coloca
no polo passivo, como, de resto, aqueles que aderem as partes ou as substituem,
como os litisconsortes, assistentes, opoentes, denunciados ou nomeados a lide,
séo considerados para os efeitos do artigo 16 do CPC.

Segundo entende a maioria da doutrina e da jurisprudéncia civil e trabalhista, o
advogado das partes em juizo ndo responde pessoalmente por ma-fé processual.

Particularmente, contudo, ndo concordamos com tal pensamento.

A questdo é que todos 0s que atuam no processo, seja na condi¢do de partes,
seja como procuradores, terceiros e até o juiz, podem ser responsabilizados pelos
atos que cometerem.

A prépria Lei 8.906/94 (Estatuto da OAB) prevé, em seu artigo 32, paragrafo
Unico, a responsabiliza¢édo do advogado, ao dispor:

Art.32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional,
praticar com dolo ou culpa.

Paragrafo Gnico . Em caso de lide temeraria, o advogado sera solidariamente
responsavel com seu cliente, desde que coligado com este para lesar a parte con-
tréria, o que sera apurado em acao propria.

O artigo 6° do Cdadigo de Etica e Disciplina da OAB, publicado no DJU de
01.03.1995, dispde: “E defeso ao advogado expor os fatos em Juizo falseando
deliberadamente a verdade ou estribando-se na ma-fé”.

Na Justica do Trabalho, em que as lides envolvem, na maioria das vezes, pes-
soas simples, sem conhecimentos técnico-juridicos, é inquestionavel a possibili-
dade de responsabilizacao solidaria do advogado diretamente.

Nesse sentido, concordamos com o entendimento do juiz e professor Jorge
Luiz Souto Maior, no sentido de que o advogado pode ser condenado solidariamen-
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te com a parte em processo trabalhista quando restar configurada a ocorréncia de
litigancia de ma-fé, e os elementos constantes dos autos demonstrarem, de forma
cabal, que a parte jamais teria condi¢ao técnica de elaborar pedido inidéneo, por
exemplo.

11. RECONHECIMENTO DE OFiCIO DA MA-FE PROCESSUAL

Conforme bem expdem Nelson Nery Jinior e Rosa Maria Nery, em seus co-
mentarios ao CPC, “o destinatario primeiro da norma é o juiz ou tribunal, de sorte
que Ihe é imposto um comando de condenar o litigante de ma-fé a pagar multa e
indenizar os danos processuais que causar a parte contraria. Isto porque o interes-
se publico indica ao magistrado que deve prevenir e reprimir os abusos cometidos
pelos litigantes, por pratica de atos que sejam contrarios a dignidade da justica.
Deve assim proceder de oficio, independentemente de requerimento da parte”.3

Dessa forma, tem hoje o julgador, com a nova redagéo do artigo 18 do CPC,
elementos mais que suficientes para coibir os abusos e a fraude processual, im-
pondo desde logo a reprimenda necessaria para que o0 processo volte aos trilhos,
na consideragéo de que a litigancia de ma-fé ofende mais o Estado-Juiz e a digni-
dade da justica do que a outra parte litigante.

H4, contudo, evidente desarmonia do caput do artigo 18 do CPC com a limita-
¢ao estabelecida em seu paragrafo segundo no tocante a limitagdo do valor da
indenizagdo. Ao afirmar o dever de “indenizar a p arte contraria dos prejuizos
que esta sofreu " consagrou, portanto, o entendimento universal do dever de repa-
rar.

E reparar é compor, em toda a sua extensao, o prejuizo suportado pela vitima.

Contudo, no paragrafo 2° limitou o valor da indeniza¢éo em 20% (vinte por cen-
to) sobre o valor da causa.

Ora, se no corpo principal, onde a norma traz a parte mais significativa da
regra, que é o seu comando emergente, o Cédigo de Processo Civil determinou que
se indeniza a outra parte “dos prejuizos que ela sofreu”, tem-se que o0 montante da
indenizacao devera ser exatamente o prejuizo sofrido e ndo 20% (vinte por cento)
ou menos”.3

O conceito de dano a luz da Constituicdo Federal de 1988 ndo mais se limita
ao dano patrimonial, podendo ser alargado para o dano moral ou a imagem, nos
termos do disposto no artigo 5°, incisos V e X.

O dano patrimonial e o moral podem coincidir, assim como podem ocorrer dis-
tinta e isoladamente.

Em qualquer das situac¢des, porém, indenizar significar reparar o dano causado
avitima, integralmente.

8 Cadigo de Processo Civil Comentado. 4. ed. Estudos de Direito de Processo Enrico Tullio Libman, vol. 21. Sdo
3PAaqu: Revista dos Tribunais, 1999. p. 427.
STOCO, Rui. Op. cit., p.102.
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O Cdadigo de Processo Civil, em seu artigo 18, adotou, exclusivamente, o siste-
ma de reparacéo em dinheiro, com carater indenizatdrio.

Conforme assevera Rui Stoco, “importante notar, porém, que a sancao prevista
até 20% do valor da causa sera imposta “sem prejuizo das sang¢des criminais, civis
e processuais cabiveis™s.

Significa que o preceito ndo afasta a hipétese de, nos préprios autos, a mesma
parte ser sancionada por litigante de ma-fé, com supedaneo no artigo 17 do CPC,
em decorréncia do mesmo fato, se comprovado o elemento intencional.

Mais ainda, sugere que o descumprimento a determinacao judicial, que carac-
terize ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo, podera, em tese, configurar tam-
bém o crime de desobediéncia, se praticado pelas partes ou seus procuradores e
até mesmo por agentes do Estado e, ainda, em determinadas circunstancias, pre-
varicacao, se oriundo de servidor publico que negligencia o seu minus, sem des-
cartar, também, a caracterizacéo, em tese, de improbidade administrativa, com
sanc¢Oes de natureza politica, civil e administrativa.”®

12. MOMENTO PROCESSUAL DA AFERICAO DA MA-FE

A verificacdo da ocorréncia do abuso do direito de demandar, como regra, €
feita no momento em que o juiz profere a sentenga de mérito.

Pode também ocorrer essa verificacdo quando, sem condi¢édo de se ferir o
mérito da causa, se profira sentenga de extingao do processo sem julgamento do
meérito.¥

Agiu bem o legislador ao nao estabelecer regras “a priori”, vez que, como o
procedimento é dindmico a ma-fé pode se configurar em diversos momentos dife-
rentes, quando entéo o juiz devera tomar as medidas que forem cabiveis.

- AEXPERIENCIA PRATICA

Nos ultimos tempos temos nos deparado com situagdes tipicas de exercicio
abusivo de direito processual, as quais passo a relatar. Sdo as famosas “casadinhas”,
ou seja, lides simuladas através das quais a empresa “simula” um processo para
efetuar o pagamento de verbas rescisérias, inexoravelmente a menor ao emprega-
do, sob o pretexto de conseguir uma quitagdo total de seus direitos, com for¢a de
coisa julgada.

Temos consciéncia de que nosso sistema de quitacdo de verbas trabalhistas
néo oferece muita seguranca ao empregador, de sorte que mesmo aguele que se
propde a pagar corretamente as verbas rescisérias ao empregado, perdendo tempo

zz STOCO, Rui. Op. cit., p.104.
o STOCO, Rui. Op. cit., p.116.
STOCO, Rui. Op. cit., p.106.
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e dinheiro nas longas filas da Delegacia Regional do Trabalho ou do Sindicato, pode
sofrer, posteriormente, acdo trabalhista pleiteando pagamento de eventuais diferen-
gas.

Enquanto isso, de outro lado, 0 mau empregador, aquele que simplesmente diz
ao empregado na extingdo do contrato de trabalho “v& procurar seus direitos”, ndo
perde tempo se dirigindo a DRT, ndo é maltratado no Sindicato, e pode sofrer a
mesma reclamacao trabalhista do caso anterior, pleiteando o pagamento das ver-
bas rescisorias devidas.

Em ambas as situag8es, o acordo efetuado na acéo trabalhista outorga ao
empregador quitacéo total das verbas objeto daquela demanda e do contrato de
trabalho extinto, para mais nada reclamar, seja a que titulo for.

O terrivel, porém, é que, inexoravelmente, o acordo efetuado na ac¢ao trabalhis-
ta envolve o pagamento das verbas rescisérias de forma parcelada, o que geralmen-
te ndo é admitido na DRT ou no Sindicato, ou, ainda pior, prevé o pagamento de
valor menor que o das verbas rescisorias. E ha juizes do trabalho que homologam
tais “acordos”.

Toda essa sorte de situacdes faz com que alguns empregadores, julgando-se
“espertos” e contando com a ignorancia do empregado que quer apenas receber
suas parcas verbas rescisérias e com a “pressa incontida”, ainda que implicita, de
alguns juizes que querem apenas homologar acordos para se “livrar” de mais um
processo, promovam acdes trabalhistas simuladas, para pagar apenas parte das
verbas rescisorias ao empregado, com a “chancela” do Poder Judiciario e obtendo
a certeza de quitacéo total do extinto contrato de trabalho.

Infelizmente, o niumero de lides nesses termos em S&o Paulo cresce a cada
dia, tornando o Poder Judiciario Trabalhista em érgdo de homologacao de resci-
sbes contratuais.

Mas é esse o papel da Justica do Trabalho?

Procurando coibir tal pratica e penalizar os maus empregadores e também os
advogados que se sujeitam a tais praticas, temos procurado sempre colher o inter-
rogatério do autor da demanda quando o acordo é efetuado antes da audiéncia
inicial designada.

Em duas situac¢des ocorridas no ano de 2003 (para ndo mencionar as anterio-
res), o autor confessou que nao sabia o que estava fazendo ali, que jamais preten-
deu mover processo contra a empresa, que nao contratou advogado nenhum, que o
advogado que o acompanhava havia sido fornecido pela empresa e, em um dos
casos, que a procuragao para o advogado gue o acompanhava tinha sido assinada

Ao nos depararmos com tais situac¢des, passado o espanto inicial, tomamos
as atitudes que nos pareceram mais corretas:

1. Condenamos a reclamada a pagar ao reclamante uma indenizacao pela
litigancia de ma-fé em valor igual ao do pedido (R$ 10.000,00 em ambos os casos,
por coincidéncia), concedendo a tutela antecipada prevista no artigo 273 do CPC

28



REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

para determinar o pagamento no prazo de 48 horas da audiéncia, sob pena de
pagamento de multa pecuniéria diaria de R$ 1.500,00, em caso de descumprimento
da obrigacéo de fazer;

2. Determinamos a expedicao de oficios para o Ministério Publico do Trabalho
para verificagao da pratica do crime de patrocinio simultaneo por parte dos advoga-
dos e para a OAB, e ainda entregamos copias das atas a um Conselheiro do
Conselho de Etica da OAB que, por coincidéncia, assistia & segunda audiéncia; e

3. Por fim, julgamos o processo extinto, sem julgamento do mérito, com funda-
mento no artigo 267, VI do CPC por falta de interesse de agir por parte do autor.

Precisamos urgentemente todos nés, juizes, membros do Ministério Publico
do Trabalho e advogados, lutar contra tais praticas, com o sentido Unico de tornar o
processo o0 mais ético possivel.

Caso contrario, “corremos o risco de banalizar e inviabilizar o processo, e ver o
Judiciario desacreditado, enquanto instituicdo e poder moderador, controlador e
pacificador das tensdes sociais”.®

Tais atitudes, se tomadas por todos o0s juizes, terminariam rapidamente com
tais praticas e tornariam inexoravelmente menores as pautas de audiéncias.

Alicao de Ada Pelegrini Grinover nesse ponto € exemplar:

“Mais do que nunca, o processo deve ser informado por principios éticos. A
relacéo juridica processual, estabelecida entre as partes e 0 juiz, rege-se por nor-
mas juridicas e por normas de conduta. De ha muito, o processo deixou de ser
visto como um instrumento meramente técnico, para assumir a dimenséo de ins-
trumento ético voltado a pacificar com justica. Nessa 6tica, a atividade das partes,
embora empenhadas em obter a vitdria, convencendo o juiz de suas razdes, assu-
me uma dimenséo de cooperacdo com o 6rgéo judiciario, de modo que de sua
posic¢édo dialética no processo possa emanar um provimento jurisdicional o mais
aderente possivel a verdade, sempre entendida como verdade processual (...). E
por isso que os Cédigos Processuais adotam normas que visam a inibir e a san-
cionar o abuso do processo, impondo uma conduta irreparavel as partes e a seus
procuradores.”

13. OUTRAS HIPOTESES DE SANCOES PREVISTAS NO CPC
13.1 ANTECIPACAO DE TUTELA COMO SANGCAO

O artigo 273 do Cadigo de Processo Civil assim dispde a respeito da antecipa-
¢do de tutela:

* STOCO, Rui, Op. cit., p.13.
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Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmen-
te, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacao e:

(...)

Il —fique caracterizado o abuso de direito ou o manifesto propdsito protelatério
doréu.

A disposicao supra pode ser utilizada como fundamento para puni¢ao daquele
que cometeu “abuso do direito de defesa” ou tenha manifestado propésito protelatério.

Dessa forma, a concessao da tutela antecipada nao deixa de constituir uma
sancao, como punicéo ao abuso do direito de defesa, interferindo no préprio desfe-
cho da causa, ainda que em carater provisorio.

E foi exatamente com a utilizag&o de tal dispositivo que agimos com relacéo as
situacdes narradas acima.

13.2 EMBARGOS DE DECLARACAO PROTELA TORIOS

O paréagrafo Unico do artigo 538 do CPC também estabelece a hipétese de
abuso do direito de recorrer, quando houver a interposi¢éo de embargos de declara-
¢do protelatorios.

A norma ora referida, na verdade, € mera repeticédo do disposto no inciso VIl do
artigo 17 do CPC. Dessa forma, a interposicdo de embargos declaratérios com
cunho meramente protelatério, visando apenas um ganho de tempo para melhor
preparar outros recursos, constitui pratica condenavel e inadmissivel, caracterizan-
do o abuso do direito de recorrer e evidente ma-fé processual passivel de sancéo.

Além disso, na ocorréncia de interposicéo de embargos de declarac¢éo ou qual-
guer outro recurso com finalidade protelatéria, cabera, também, a condenacao a
pagamento de indenizagéo a parte contréria, na forma estabelecida pelo artigo 18
do CPC, vez que esta tem natureza diversa da multa.

13.3 ATOS ATENTATORIOS A DIGNIDADE DA JUSTICA NO PROCESSO
DE EXECUCAO

No processo de execugéo, o art. 600 do CPC considera atentatorio a dignidade
dajustica o ato do devedor que: a) frauda a execugéo; b) se opde maliciosamente
a execucdo, empregando ardis e meios artificiosos; c) resiste injustificadamente
as ordens judiciais.

Sao condutas que empenham e exigem o dolo ou a culpa grave, ou seja, vonta-
de dirigida ao fim de se opor & execug¢do ou resistir as ordens judiciais.

O comportamento de ma-fé por parte do executado implica sanc¢ao, conforme
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prevista no artigo 601 do CPC, “in verbis”:

Art. 601. Nos casos previstos no artigo anterior, o devedor incidira em multa
fixada pelo juiz, em montante n&o superior a 20% (vinte por cento) do valor atualiza-
do do débito em execug¢édo, sem prejuizo de outras san¢des de natureza processu-
al ou material, multa essa que revertera em proveito do credor, exigivel na prépria
execucao.

14. CONCLUSOES

De tudo o que foi exposto, podemos concluir no sentido de que a lei processual
obriga a observancia dos principios da boa-fé e da lealdade processual, igualmente,
todos os envolvidos no processo, juizes, membros do Ministério Publico, advoga-
dos, partes, funcionarios e até terceiros, sob pena de configurarem-se o abuso de
direito e a litigancia de ma-fé.

Além da obrigacao legal, existe também uma obriga¢do moral de todos no
sentido de que o processo possa atingir a finalidade maxima de sua existéncia, ou
seja, dar a cada um o que é seu, na medida do que é seu.

Dessa forma, o ajuizamento de lides temerarias, o conluio entre as partes para
prejudicar terceiros, a pratica de atos que tenham por objetivo apenas retardar a
solucéo final do processo, além de outras préticas igualmente nocivas, devem ser
exemplarmente punidas pelo juiz, com os meios que a lei processual lhe assegura,
no sentido de que o ato ndo volte a se repetir.

Tais punicdes, que vao desde a simples repreensao até a indenizagao por per-
das e danos, inclusive com a concesséo de tutela antecipada para pagamento
imediato, devem ser proporcionais ao abuso cometido pela parte ou por seu patrono.

Agindo dessa forma, poderemos impedir a utilizagao do Poder Judiciério Traba-
Ihista como mero 6rgao homologador de acordos fraudulentos e evitar a utilizagédo
de praticas nocivas as partes, como a formulagéo de pedidos indevidos ou a apre-
sentacdo de defesas fundadas em mentiras, possibilitando a existéncia de um
poder judiciario trabalhista mais respeitado e que outorgue as partes a justica tdo
ansiada por todos.
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O SISTEMA EDUCACIONAL.
UM ENFOQUE ESTRUTURAL

Fabio Nadal Pedro?
Luis Renato Vedovato?

1. INTRODUCAO

De inicio, 0 que se nota é que todos os paises cada vez mais se interessam pela
educacéo, dada a extrema importancia desse evento em termos humanos e sociais. E
mais, a importancia da educacgao se mede pelo nimero de pessoas envolvidas e pelos
vultosos gastos exigidos para a manutencéo do ensino em seus diferentes graus.

O relatério FAURE, da UNESCO?, apresentado no “longinquo” maio de 1972, esti-
mou os gastos com educacao “em mais de duzentos bilhdes de dblares anuais para
todo mundo”. Logo, tirante 0 aspecto social da educacéo, ndo podemos perder de vista
gue se trata de uma “mercadoria” que move bilhdes e bilhdes de délares anualmente.

O que se quer dizer com isto é que a educacao interessa a todas as vertentes
ideoldgicas — seja para promover a expropriacao e acumulagdo de riqguezas (mode-
lo de dominacéao da fragdo hegemonica), seja para alcangar um “ideal utépico” de
sublimagdo da humanidade. E dentro deste espectro “contextualizado” que deve-
mos avaliar e buscar uma “significacéo de base” da educacéo.

Visando alcancar tal desiderato, buscamos, inicialmente, uma analise
teleolégica da educagéo, valendo-nos da conclusao estabelecida no relatério ela-
borado pela Comisséo Internacional sobre Educacéo para o século XXl da UNESCO:
“...a educacdo deve contribuir para o desenvolvimento total da pessoa — espirito e
corpo, inteligéncia, sensibilidade, sentido estético, responsabilidade pessoal,
espiritualidade. Todo ser humano deve ser preparado, especialmente gracgas a edu-
cacgdo que recebe na juventude, para elaborar pensamentos autbnomos e criticos
e para formular os seus préprios juizos de valor, de modo a poder decidir, por si
mesmo, COMo agir nas seguintes circunstancias da vida.”

! Especialista em Direito Tributario pela PUC/SP. Mestre e Doutorando em Direito do Estado pela PUC/SP.
Advogado. Assessor Juridico da Camara Municipal de Jundiai (licenciado). Professor assistente (voluntario) na
cadeira de Direito Constitucional na PUC/SP (p6s-graduacgéo). Professor na cadeira de Direito Tributario no
UNIANCHIETA. Professor na cadeira de Processo Administrativo na FACAMP. Professor nas cadeiras de Direito
Constitucional e Direito Administrativo na UNIP. Professor convidado da Faculdade de Direito do Sul de Minas
pés-graduacéo em Direito Publico).

Mestre em Direito Internacional pela USP. Advogado. Assessor Juridico da DAE S/A - Agua e Esgoto de Jundial.
Professor nas cadeiras de Direito Internacional e Constitucional na UNIP. Professor na cadeira de Direito
Constitucional na FAJ.

Edgard Faure e outros — Aprender a ser — La educacion del futuro - UNESCO - versdo espanhola Alianza/
}JNESCO, 1974, p. 96-97.

Jacques Delors e outros — Educagéo. Um tesouro a descobrir. (Relatério para a UNESCO da Comisséo
Internacional sobre Educacéo para o século XXI). 5. ed. Sédo Paulo: Cortez, 1999, p. 99.
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E como a educacao pode alcanc¢ar/atender a “sua” finalidade (telos)?

Logicamente que a partir de um aparato estrutural que Ihe dé organicidade, vale
dizer, a partir da visdo da educac¢éo como um sistema (o sistema educacional ).

E qual a implicacdo desta abordagem ?

E a partir do enfoque da educag&o como um sistema que poderemos “atomiza-
lo” na busca de seus aspectos estrutural (elementos que o compdem/diferenciam)
e funcional (em suas relagdes internas e com o meio circundante destinadas a um
fim).

Depois de analisar a estrutura do sistema educacional , basicamente orienta-
da por uma prética pedagégica normatizadora  (um paradigma interpretativo-
educacional), poderemos apontar sua finalidade — como modelo (re)produtor do
“homem ideal”.

E essa finalidade da educagéo somente se alcancard (como ideério utépico),
através do continuo debate transdisciplinar sobre educac¢éo, no sentido de se esta-
belecer/manter o consenso sobre o modelo administrativo-didatico-pedagdgico e
suas subseqlientes adaptacdes frente as novas contingéncias da sociedade.

2. ANALISE ETIMOLOGICA E PRAGMATICA DO VOCABULO “SISTEMA”

Etimologicamente, a palavra vem do grego — systema, que siginifica conjunto, com-
posicéo. Todavia, os dicionarios de defini¢cbes etimoldgicas traduzem varios sentidos
para o referido vocabulo. Por se tratar de vocabulo plurivoco, procuraremos trazer a
colacéo significados mais préximos ao tema abordado — o sistema educacional

O Dicionério Houaiss traz a seguinte defini¢éo:

“(...) 2 estrutura que se organiza com base em conjuntos de unidades inter-
relacionavéis por dois eixos basicos: o eixo das que podem ser agrupadas e clas-
sificadas pelas caracteristicas semelhantes que possuem, e o eixo das que se
distribuem em dependéncia hierarquica ou arranjo funcional <simplificadamente,
no s. escolar a classe dos alunos que subordina-se a dos professores, e ambas as
classes subordinam-se a dire¢@o> (...) 2.2 p. ext. arrolamento de unidades e com-
binacdo de meios e processos que visem a producdo de certos resultados <s.
eleitoral> <s. curricular> <s. educacional> <s. financeiro> (...)"®

Francisco da Silveira Bueno define sistema como:

“Complexo de principios coordenados entre si; corpo de doutrinas cujas partes
estdo dirigidas para um mesmo fim. Plano, método, construcdo, seriagdo bem
ordenada de principios, praticas ou idéias, etc. (...)"®

° Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Instituto Anténio Houaiss. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 2585.
Grande dicionario etimoldgico-prosédico da lingua portuguesa. Séo Paulo: Saraiva, 1968, p. 3775.
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Caldas Aulete diz que sistema significa:

“conjunto de partes coordenadas entre si; reunido de proposi¢des, de princi-
pios coordenados de molde a formarem um todo cientifico ou um corpo de doutrina.
/I Reunido, combinacao de partes reunidas para concorrerem para um certo resul-
tado ou para um fim especulativo ou prético. // Método, combinacéo de meios de
processo destinados a produzirem um certo resultado; plano (...)"”

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira define sistema como:

“2. Disposicao das partes ou dos elementos de um todo, coordenados entre si,
e que funcionam como estrutura organizada; (...) 4. O conjunto de instituicbes
politicas e/ou sociais, e dos métodos por elas adotados, encarados quer do ponto
de vista tedrico, quer do de sua aplicagédo pratica: sistema parlamentar, sistema de
ensino. (...)"8

Outrossim, o vocabulo sistema foi inicialmente empregado por Sexto Empirico
(filosofo, médico e astrdnomo natural de Mitilene, que viveu por volta dos séculos Il
e lll d.C.) para indicar o conjunto formado apenas por premissas ou por estas
e conclusbes .

Depois a palavra assumiu diversas acepc¢des, por exemplo, conjunto de idéias,
juncao de principios, classificacao ordenada, e, principalmente, a de totalidade ou
todo organizado, no sentido em que se utilizam as expressées sistema solar ,
sistema nervoso |, etc. (significado mais comum modernamente).

André Lalande, no seu Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia, conceitua
sistema como “Um conjunto de elementos, materiais ou ndo, que dependem reci-
procamente uns dos outros de maneira a formar um todo organizado.”

Reduzindo complexidades, todo sistema pressupfe basicamente: a) uma
pluralidade de elementos; b) inter-relacéo entre os elementos que o compdem; ¢)
coordenacao dos elementos do sistema para um fim especifico.

Procedida uma primeira aproximacdo do tema, chegamos a seguinte
conceituacéo de sistema educacional :conjunto de medidas organizadas, ten-
dentes ao atendimento das necessidades educacionais de um povo 10,

" Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa, revisto e atualizado por Hamilcar de Garcia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Delta SA, 1964, p. 3763. Idéntica defini¢do é trazida por Laudelino Freire com a colaboragéo técnica do
Erof. J. L. de Campos, Grande e novissimo dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: A Noite, p. 4697.
Novo dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1594.
0Op. cit., S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 1034.
O vocabulo “povo” esta sendo utilizado como destinatario da prestacéo educacional formal
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2.1 O SISTEMA EDUCACIONAL COMO UM “SISTEMA ADAPTATIVO COM-
PLEXO”

Aidéia de sistema implica a possibilidade de se estabelecerem diversos tipos
de classificagbes!. Para o tema abordado, interessa inicialmente a classificacéo
dicotémica dada por Ludwig von Bertalanffy, que distinguiu os sistemas em abertos
e fechados. Esta classifica¢éo se funda, basicamente, sobre a possibilidade de
intercambio/inter-relacéo funcional/operativo do sistema com o0 meio circundante.

Valéria Alvares Cruz sintetiza a classificagéo de Bertalanffy da seguinte forma:

“Assim sendo, sistemas abertos, grosso modo, sdo aqueles que trocam mate-
rial com o meio ambiente, afastando-se do equilibrio em estado estacionario, por
assim dizer, caracterizado por fluxo e mudanca continuos, diferentemente dos sis-
temas fechados, que se estabelecem em um estado mais préximo do equilibrio, e
sdo descritos como isolados em relagcao ao meio ambiente.”?

Com efeito, ndo basta apenas a assertiva da “sistematizacéo da educacgédo”; é
necessario, para melhor enfrentamento/desvelamento do tema, analisar se o siste-
ma educacional caracteriza-se por ser operativamente aberto ou fechado.

Cremos que o sistema educacional , numa sociedade que se encaminha para
a p6s-modernidade®®, constitua a sintese desta classificacao, caracterizando-se
pelo fato de ser um sistema adaptativo complexo, em que a nocao de clausura e
abertura do sistema é relativizada.

Valéria Alvares Cruz, ao comentar sobre o entendimento de Edgar Morin, as-
sim se manifesta sobre a relativizacao da dicotomia entre abertura e fecho de um
sistema e sobre a no¢éo de sistemas adaptativos complexos:

“Aduz que abertura e fecho, considerados organizacionalmente, ndo estdo em
oposi¢éo absoluta. Um sistema dito fechado nao é uma entidade hermética num
espaco neutro, ndo estando isolado nem sendo isolado. Por exemplo, sua massa

" Classificar, segundo Luiz Alberto Warat, “é efetuar um processo teérico visando a estruturar coisas, fatos,
objetos ou dados, levando em consideragéo certas propriedades comuns (e que séo consideradas relevantes para
o proposito de classificacéo - critério de referibilidade do classificador ), formando classes e subclasses.” (In
Introducdo Geral ao Direito. Porto Algre: Sérgio Fabris Editor, vol. I). Logo, cabe alertar para o fato de que néo
existem classificagdes “certas/erradas”, “validas/invalidas, mas, sim, classificacdes Uteis/inuteis.

Direito, complexidade e sistemas. S&o Paulo: Filiza Editores, 2001, p. 27.

P6s-modernidade que traz insita a idéia de complexidade (no sentido “luhmanniano” de que “sempre existem mais
possibilidades do que se pode realizar” - Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1983, p. 45) de toda
organizagdo social e que impde a necessidade de redugdo de complexidades através de um processo de
“estabiliza¢é@o das condutas”. Cabe aqui reiterarmos o alerta feito por Willis Santiago Guerra Filho (Autopoieses do
Direito na Sociedade Pés-Moderna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 24-28) quanto a utilizagdo da
expressao “pés-modernidade”, que, nos dizeres do referido jurista, “mobiliza emocdes as mais diversas e contra-
ditérias, bem como extremadas, tanto no sentido de uma adesé@o como no de uma rejei¢éo do pés-moderno, como se
tratasse de uma nova crenga”. Cumpre observar, outrossim, que a discussédo da “pés-modernidade” da sociedade
mundial ndo se confunde com as reflexdes relativas a modernidade do ensino , por exemplo, abordada pela
Comisséo de Qualidade do Ensino (criada pelo Conselho Federal da Educacédo, em 1991), no Ill Seminario
Nacional, que tratou de estabelecer reflexdes gerais acerca do tema “Modernidade e Ensino Béasico”  (Cf.
Arnaldo Niskie, LDB — A nova lei da educacéo. Rio de Janeiro: Edicdes Consultor, 1996, p. 141-145).
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s6 pode ser definida em funcao das intera¢des gravitacionais que o ligam ao corpo
gue constitui o0 seu meio. Quer dizer que se nao é verdadeiramente aberto, ndo é
totalmente fechado.

Em contrapartida, todo sistema aberto comporta o seu fecho. Toda organiza-
¢do, no sentido em que impede a hemorragia do sistema no meio, bem como a
invasdo do meio no sistema, configura um fendmeno de fecho, lacrando a organiza-
¢do sobre si mesma. Assim, a organizacao viva abre-se para fechar-se (garantir
sua autonomia, preservar sua complexidade), e fecha-se para abrir-se (trocar, co-
municar, existir).

Sintetizando, as duas nocdes de fecho e abertura devem ser combinadas dan-
do ensejo a uma visao de natureza mais abarcante e menos dicotdmica.

Factualmente, com o passar do tempo, os sistemas abertos e fechados foram
cedendo espaco a um conceito mais recente, dentro de um pano de fundo que
supde a complexidade, e que se intitulou de sistemas adaptativos complexos.

Estes podem ser definidos como sistemas gue aprendem ou evoluem utilizan-
do informacéo adquirida, os quais podem incluir desde uma crian¢a aprendendo
sua lingua materna, até uma bactéria que se torna resistente a um antibiético ou
um artista executando algo criativo.

Entéo, ndo s6 os sistemas imunoldgicos, a evolugdo bioldgica e quimica, como
a cultural, social e econdmica, podem se enquadrar dentro do amplo bojo dos
sistemas adaptativos complexos...”* (g.n.)

O sistema educacional , portanto, caracteriza-se por ser adaptativo, a medida
gue tem a capacidade de aprender (apreender) e evoluir (transmudar), valendo-se
das informacdes hauridas do préprio meio ambiente (sociedade). Isto, em nosso
viso, explica, por exemplo, a sucessao (ndo excludente) dos paradigmas?® pedag6-
gicos que informaram (e informam) o sistema educacional, mais detidamente, a
partir da segunda metade do século passado (do paradigma liberal-tecnicista do
anos 60/70 para o paradigma marxista dos anos 70/80, e deste para o paradigma
interacional ).

3. A ESTRUTURA DO SISTEMA EDUCACIONAL

O sistema educacional € multifacetario, podendo ser analisado, estruturalmen-
te, sob o enfoque das normas que Ihe dao ossatura®, a luz da filosofia aplicada a

14 .

Op. cit., p. 30.

** 0 vocébulo “paradigma” esta sendo utilizado na mesma acepcéo dada por Thomas S. Kuhn, qual seja, como “as
realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugées
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” In: A estrutura das revolucdes cientificas. 5. ed.
1Pﬁerspectiva, 1998, p. 13.

O sistema educacional patrio encontra seu arcabougco juridico (normas juridicas) na CRB (art. 205 usque 214),
bem como na Lei Federal n. 9.394, 20.12.1996, DOU 23.12.1996, que estabelece as diretrizes e bases da
educacéo nacional, e na Lei Federal n. 8.948, de 08.12.1994, que dispde sobre o Sistema Nacional de Educacéo
Tecnoldgica.
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educacao?’, das praticas pedagogicas'®, das aquisi¢des histérico-evolutivas?®®.

Porém, mesmo esta analise estrutural e estanque de um dado sistema educa-
cional ndo constitui tarefa singela, porquanto o mesmo pode estar informado/
colmatado: a)por diversos paradigmas pedagdgicos; b) por uma “mescla” de filoso-
fias educacionais.

De qualquer sorte, cientes da amplitude e complexidade do objeto, analisare-
mos (nao de forma exaustiva) aspectos estruturais do sistema educacional (redu-
¢do de complexidades).

3.1 AS NORMAS QUE COMPOEM O SISTEMA EDUCACIONAL

Aidéia de “sistematizacdo” e “racionalizacao”, exacerbada com o positivismo,
induz a necessidade do estabelecimento de normas (estabilizadoras de condutas,
direcionadoras de condutas), dispostas coerentemente numa relacdo de supra-
infra-ordenacéo para efeito de “regular’ determinado objeto.

Logo, a normatizacdo da educacao € um pressuposto légico (prius) para o
estabelecimento de sua organicidade/sistematizagdo (posterius). Noutro giro ver-
bal, ndo ha como se falar em sistema educacional sem pressupor sua organicidade,
tendente/orientada para um fim especifico e que promove sua diferenciagao es-
trutural de outros (sub)sistemas.

Destarte, um sistema educacional ¢é estruturado por normas 2° que sédo mate-
rializadas através de um procedimento de sele¢éo (inserido na hipercomplexidade
e contingéncia do meio circundante). E todo este iter de sistematizacao é orienta-
do teleologicamente por uma ideologia dominante que, através de um discurso
retdrico, tenta promover a justificacédo, implementacdo e manutencgédo da selecéo/
estruturagdo alvitrada.

3.1.1 DA (IN)CAPACIDADE DA NORMA JURIDICA EM PROMOVER, POR S|
SO, AMUDANGCA (PEDAGOGICA) DO SISTEMA EDUCACIONAL

A eficacia social de uma norma juridica, em matéria de educacao (sistema
adaptativo complexo), na promocéo de alteragbes pedagogicas , demanda a
necessidade de uma perfeita adequacéo entre aspectos (pré-juridicos) subjetivos

Y As principais correntes da atualidade séo: o idealismo pedagdgico (Kant e Hegel), o pragmatismo pedag6-
gico (William James), o existencialismo pedagégico (Heidegger e Sartre) e a fenomenologia pedagdgica
(Husserl). (Cf. Nelly Aleotti Maia e Eldon Baptista Lyra, “Topicos especiais em filosofia da educagéo”, apostila
elaborada para o curso de pés-graduacéo a distancia da Universidade Federal do Rio de Janeiro, p. 7).

Hodiernamente, os principais paradigmas pedagégicos séo o liberal-tecnicista , o marxista e o interacional.
» Materializado através da anélise histérica de um dado sistema educacional.

Entendemos que o sistema educacional é composto de normas “nédo jurisdicizadas” (na acepgéo estrita do
termo), como aquelas que impdem a observancia a determinado paradigma pedagdgico, a observancia a um
modelo didatico, etc.
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(vontade de mudar) e aspectos objetivos (condi¢bes materiais para 0 cumprimen-
to da norma) de uma determinada sociedade, num determinado momento histérico.

Essa foi a concluséo estabelecida no Férum de Pro-Reitores de Graduacgéo
das Universidades Brasileiras (ForGRAD), conforme texto elaborado a partir da
Oficina de Trabalho de Curitiba, realizada de 15 a 17 de setembro de 1999, cujo
excerto transcrevemos:

“A histdria tem demonstrado que as mudancas pedagdgicas ndo se fazem por
decretos, normas e portarias. Elas sédo processuais e se constituem no tempo,
pela dindmica da articulagao entre a subjetividade (vontade de mudar) e a objetivi-
dade (condicdes objetivas para que as mudancas ocorram). Se desconsiderarmos
essa dindmica de articulagdo entre esses dois pélos podemos cair no idealismo
ingénuo (consideracdo somente da subjetividade) ou no pragmatismo imobilista
(enfatizar somente as condi¢fes objetivas).”

Essa relativizacéo da eficicia da norma juridica para a promog¢éo das altera-
¢Oes pedagogicas (materiais) de um dado sistema educacional impde a necessi-
dade de procedermos a um “reenquadramento epistemolégico de foco”, abando-
nando a analise do sistema educacional tdo somente a partir do direito posto (o
sistema educacional a luz da Constituicdo Federal, o sistema educacional a luz da
Lei de Diretrizes e Bases, etc.). Frise-se: ndo estamos negando a possibilidade de
o sistema educacional ser regulado por normas juridicas (o que seria uma estulticia!),
mas afirmando que toda altera¢édo material do sistema demanda, de forma canden-
te, a observancia de aspectos extrajuridicos, fornecidos pela pedagogia, pela filo-
sofia, pela didatica, etc.

Trata-se de tarefa desafiadora, a medida que retira o operador do Direito de sua
seara “prépria”, impondo a analise de outros elementos estruturais do sistema edu-
cacional, pertencentes a outras areas do conhecimento humano.

3.2 AS PRINCIPAIS CORRENTES FILOSOFICAS QUE INFORMAM O SIS-
TEMA EDUCACIONAL

A educacéo é questéo nuclear da Filosofia, porquanto “o homem se torna
humano gracas a educacdo” , ou seja, é a educacdo que o condiciona a sua
existéncia propriamente humana?'. Dada a importancia do tema, a Filosofia da
Educacéo, em todas as suas variantes/correntes, busca estabelecer uma aborda-
gem analitica, reflexiva e critica de seu objeto, visando estremar o sentido da
educacdo - como processo (re)produtor do homem ideal .

2 et Nelly Aleotti Maia e Eldon Baptista Lyra, Topicos especiais em filosofia da educacéo, p. 16.
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Todavia, alertam Nelly Aleotti Maia e Eldon Baptista Lyra?? que a Filosofia da
Educacéo néo estabelece nenhuma imagem ideal do homem , produto de um
modelo educacional. Ao contréario, é papel da Filosofia da Educagao uma aborda-
gem analitica, reflexiva e critica de todo modelo educacional, alcangando, outros-
sim, outros aspectos que nao interessam somente a Filosofia da Educacgéo. Dizem
os referidos autores:

“A Filosofia da Educacéo almeja a compreenséo do processo educativo como
tal, para que a escolha de objetivos e meios seja mais coerente com as necessida-
des fundamentais do homem. Ela ndo preconiza a aceitagdo automéatica de nenhu-
ma imagem ideal do homem, pois ela as interpreta e critica a todas, mostrando os
pressupostos e as consequéncias da sua aceitacao.

Porque visa a educacao como processo global, que inclui o homem total, a
Filosofia da Educacéo engloba outras questdes que interessam a Filosofia — a
questao moral, ou seja, a questao da finalidade da vida humana, individual e coleti-
va, a questdo da sociedade justa, por ser a educagdo um processo eminentemente
voltado para a coletividade e por ela incentivado, a questéo do sentido do outro eu e
do mundo, dos quais depende o desempenho de todo processo educativo — que
exige a mais estreita reciprocidade entre teoria e pratica, entre exigéncias e possi-
bilidades, entre realizacao e desafio.”

Cumpre, portanto, analisarmos as principais correntes da Filosofia aplicada a
Educacéo, que séo: o idealismo pedagdgico (Kant, Hegel), o pragmatismo
pedagégico (William James), o existencialismo pedagogico (Heidegger, Sartre)
e a fenomenologia pedagdgica (Husserl).

3.2.1 O IDEALISMO PEDAGOGICO

Para os idealistas, os valores (o bom, o belo, o verdadeiro) e a ética sao abso-
lutos e atemporais (ndo mudam substancialmente de sociedade para sociedade,
de geracéo para geracao), ndo sendo fruto da criacdo humana, mas integrantes da
prépria natureza do universo.

Entende esta corrente filoséfica que é fundado sobre estes valores absolutos e
superiores ao mundo sensivel que devem ser orientados os processos de conheci-
mento. Afiguras exponenciais do idealismo sao Kant (juizos analiticos e sintéticos)
e Hegel (materialismo dialético).

e Nelly Aleotti Maia e Eldon Baptista Lyra, Topicos especiais em filosofia da educagéo, p. 17.
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3.2.2 0 PRAGMATISMO PEDAGOGICO

Para o pragmatismo néo ha valores absolutos, porquanto até mesmo os canones
éticos e morais sdo cambiaveis no tempo e no espaco (de geracao para geragéao,
de sociedade para sociedade).

Nelly Aleotti Maia e Eldon Baptista Lyra?3, sobre o pragmatismo, escreveram:

“Os pragmatistas incitam-nos a testar o mérito de nossos valores do mesmo
modo que testamos a verdade de nossas idéias. Devemos examinar imparcial e
cientificamente os problemas das questdes humanas e escolher valores que pare-
cem ter maiores probabilidades de resolvé-los. Esses valores ndo nos devem ser
impostos por uma autoridade superior. Devem decorrer de um acordo, apds uma
discusséao aberta e esclarecida, baseada em provas objetivas.

Quanto mais complexa uma sociedade se torna, maiores as exigéncias que
ela faz ao individuo. Mas o pragmatista rejeita qualquer conceito de individualismo
gue leve a exploragéo social e também qualquer arranjo social que submerja a
individualidade da pessoa (...)"

Corroborando suas colocagdes, 0s supracitados autores trazem a colagdo o
escolio de Willian James — figura estelar do pragmatismo — consignado em sua
obra Pragmatica® e que delimita muito bem o pensamento desta corrente filoséfi-
ca:

“O pragmatismo, de fato, ndo tem quaisquer preconceitos, quaisquer dogmas
obstrutivos, quaisquer canones rigidos do que contara como prova. E completa-
mente maleavel. Colhera qualquer hipétese, considerara qualquer evidéncia... Seu
Unico teste de verdade provavel é o que funciona melhor... 0 que se adapta melhor
a cada parte da vida e se combina com a coletividade dos reclamos da experiéncia,
nada sendo omitido... Vé-se desde ja até que ponto € democratico. Suas maneiras
séo tao diversas e flexiveis, seus recursos tao ricos e interminaveis, e suas conclu-
sdes tdo amigaveis quanto as da mée natureza.”

3.2.3 O EXISTENCIALISMO PEDAGOGICO

O existencialismo tem como nascedouro as idéias do tedlogo luterano Soren
Abye Kierkegaard, opositor ao pensamento idealista de Hegel, para quem a exis-
téncia do homem era negada em respeito a autoridade absoluta do Estado.
Kierkegaard afirma a prioridade da existéncia sobre a esséncia , centrando suas
idéias no homem, na problematica existencial do ser-no-mundo, deparando-se com

= cf. Nelly Aleotti Maia e Eldon Baptista Lyra, Topicos especiais em filosofia da educagéo, p. 33.
Apud George F. Kneller, Introdugdo a filosofia da educagdo, Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1984 (As
principais correntes pedagégicas que informam o sistema educacional.).
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problemas como subjetivismo, existéncia, angustia, melancolia, tédio, morte, soli-
dao e liberdade.

Para Waldemar A. A. Camon?®, as figuras mais influentes do existencialismo
séo: Kierkegaard (filosofia da subjetividade), Friedrich Nietzche (filosofia da vida),
Martin Heidegger, Gabriel Marcel, Jean Paul Sartre, Martin Buber (filosofia da rela-
¢do), Karl Jaspers e Simone de Beauvoir.

O existencialismo é uma corrente filosoéfica que se centra na existéncia hu-
mana, analisando de forma especulativa a experiéncia cotidiana em todos os as-
pectos tedricos e praticos, individuais e grupais, instintivos e intencionais, princi-
palmente os aspectos subjetivos da existéncia humana?®.

As caracteristicas basicas desta filosofia, segundo Batista Mondin?’, sédo: a)
adocao do método fenomenoldgico?; b) reflexdo humanista ou antropoldgica; c)
consideracéo das dimens@es irracionais do homem.

3.2.4 AFENOMENOLOGIA PEDAGOGICA

Malgrado tenha como idealizador Franz Bretano, foi desenvolvida e qualificada
enquanto método de estudo da constituicdo da consciéncia por Edmund Husserl,
gue particularizou a relacao entre 0 homem e seu mundo, ndo havendo possibilida-
de da existéncia da consciéncia separada do mundo. Na sua concepc¢ao, a consci-
éncia é doadora de sentido e fonte de significado (o fendmeno constitui-se pela
intencionalidade da consciéncia na doac&o de significados).

Uirassu Tupinamba Silva de Lima, em seu artigo denominado “Fundamentos
Filosoficos para uma Educag¢do Humanista”, giza muito bem a fenomenologia de
Husserl:

“Para Husserl, é a intencionalidade da consciéncia do “ser no mundo” que o
leva a apreensao da realidade, desde que sua consciéncia se mostre atenta para
que o conhecimento de si mesma seja apreendido pelo sujeito cognoscente. Na
verdade ha uma relagdo dialética entre sujeito e objeto que possibilita o0 apareci-
mento de uma aprendizagem significativa.(...)

O propdsito de Husserl, com o método fenomenolégico, foi o de enriquecer as
teorias cientificas com um fundamento que permitisse um reencontro com a expe-
riéncia original da consciéncia do fenbmeno, como este é sentido e significado
pelo ser-no-mundo do pesquisador. Entre os motivos que o levaram a desenvolver

25 Psicoterapia existencial. Sdo Paulo: Pioneira, 1993, p. 20, apud Uirasstu Tupinamba Silva de Lima, artigo
denominado “Fundamentos Filoséficos para uma Educagdo Humanista”.

Cf. Uirasst Tupinambé Silva de Lima, artigo denominado Fundamentos Filoséficos para uma Educacao
Humanista”.

Curso de Filosofia: Os filésofos do ocidente. S&o Paulo: Paulinas, 1983, p. 182, apud Uirassu Tupinamba Silva
gae Lima, artigo denominado Fundamentos Filoséficos para uma Educagdo Humanista”.

A adogdo do método fenomenoldgico de Husserl pelo existencialismo (movimento de unido do pensamento
fenomenoldégico-existencial) deu-lhe a necessaria autonomia.
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este método, consta a inten¢éo de libertar a doutrina do conhecimento do poder do
empirismo inglés e do empiriocriticismo alemé&o; como também propor a ciéncia
um novo fazer que néo tivesse nada a ver com Aristoteles nem tdo pouco com
Descartes. Entretanto, este método nédo pretende ser uma ruptura com o pensa-
mento da filosofia tradicional, como também n&o é uma continua¢do, mas um olhar
alternativo das ciéncias ao ser-humano-encarnado-no-mundo. Ou seja, busca reve-
lar aquilo que ndo se manifesta no método experimental. ”

3.3 0S PRINCIPAIS PARADIGMAS PEDAGOGICOS QUE INFORMAM O SIS-
TEMA EDUCACIONAL

Todo sistema educacional é orientado por paradigma(s) pedagdgico(s), assim
entendidos como parametros orientadores do sistema educacional.

Segundo Nelly Aleotti Maia e Eldon Baptista Lyra, compete a pedagogia e a
didéatica (processo de motivacéo do saber pensar inserido no paradigma pedagogi-
co) uma formacéo béasica qualitativa do ser humano, através da qual a pessoa
“se apropria de conhecimentos relevantes e sobretudo gesta atitude metodoldgica
construtiva, para ocupar a cena atual como sujeito” .

Portanto, ndo se trata de promover um sistema de repasse informativo, mas de
um sistema com a capacidade/potencialidade de confrontar-se e renovar-se (siste-
ma adaptativo complexo), cabendo a pedagogia e a didatica, segundo os autores
supracitados:

“a) construir o contexto de totalizacdo da formacao basica, revelando que seus
componentes formam um todo interligado e dindmico;

b) mostrar que diz respeito a realidade histérica, desvelando ser capaz de
compreender processos e de neles entrar como figura ativa;

¢) ressaltar que formacao béasica nédo é pacote fechado apropriado, mas, mais
gue produto, um procedimento para renovar o conhecimento e renovar-se através
dele;

d) indicar que seu cerne néo € lote decorado de informac¢&o, mas a capacida-
de de sempre se informar;

e) argumentar que alfabetizacdo ndo é enunciar e desenhar letras, mas ler a
realidade, interpretar o mundo e sobretudo intervir nele como sujeito;

f) construir e reconstruir a atitude do aprender a aprender em nosso ambiente
historico social.”°

Os paradigmas pedagdégicos nao se excluem, ou seja, um determinado siste-

® “Questdes Epistemoldgicas da Didatica”, apostila elaborada para o curso de pés-graduagdo a distancia da
galniversidade Federal do Rio de Janeiro, p. 13.
Idem.
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ma educacional pode permitir, neste aspecto, (sub)sistemas operando com
paradigmas pedagdgicos distintos. E o que ocorre, por exemplo, com o sistema
educacional patrio, que convive com varios modelos pedagdgicos.

Cabe afiveleta a analise de Nelson Valente:

“O Brasil ndo tem pedagogia. Tem varias, sobrepostas, muitas vezes sem co-
nexdo umas com as outras. A histdria da pedagogia brasileira € uma espécie de
colagem de modelos importados, que resulta em um quadro sem seqtiéncia bem
definida. Ndo existe uma pedagogia “pura”, ou seja, sem influéncia de outras pe-
dagogias ou do contexto social em que se desenvolve.

Ultima moda é o construtivismo, que nem é método pedagdgico, mas sim um
conjunto de teorias psicolégicas sobre as estratégias utilizadas pelo ser humano
para construir seu conhecimento.”s!

Com a presente ressalva, cabe analisarmos criticamente os paradigmas peda-
gdgicos que mais influenciaram e influenciam o sistema educacional patrio: o
paradigma liberal-tecnicista, o paradigma marxista e o paradigma interacional.

3.3.1 O PARADIGMA LIBERAL-TECNICISTA

Este modelo adotado durante os anos 60 e em grande parte dos anos 7032
caracterizou-se por nao ter compromisso com a cultura, nem com a sociedade na
qual ele, seus alunos e seus profissionais estavam inseridos, estando mais voltado
para o ambiente interno do sistema

Essa “clausura sistémica” serviu para atender as concepc¢des politico-educaci-
onais doregime vigente e reproduzia, no interior do sistema, através de aparatos
técnico-operacionais, 0 modelo politico em vigor: militarista , verticalizado e au-
toritario.

3.3.2 O PARADIGMA MARXISTA
Este modelo pedagdgico®, nascido a partir de uma leitura das relacdes do

sistema social com a sociedade, caracteriza-se pela preocupacdo com 0 meio
ambiente em que esta inserido o sistema educacional, vale dizer, com o contexto

* Sistemas de ensino e legislacéo educacional — Estrutura e funcionamento da educacéo basica e superior. Sdo
3Pzaulo: Panorama Comunicag@es, 2000, p. 79-80.

Com a massificagdo do ensino publico, a partir dos anos 70, essa foi a concepcéo de escola de qualidade que
os 6rgdos publicos (MEC, Secretarias de Educacéo Estaduais e Municipais, Conselhos de Educacédo Federal e
Estaduais) incorporaram. (cf. José Ledo M. Falcdo Filho, “Formagéo e pratica do educador: antigos e novos
E)garadigmas", artigo inserto na revista Educar/SIMPERE, Ano I, n. 2, jan./junho 1998, p. 4-12).

Esse modelo surgiu a partir da metade dos anos 70, a partir da oposicéo ao modelo técnico-operacional feita,
no inicio, pelas universidades e, em seguida, pelas escolas de 1° e 2° graus. (cf. José Ledo M. Falcdo Filho,
idem).
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politico, social e econémico (ignorando aspectos técnico-operacionais do sistema).

Essa “abertura sistémica” redundou na preocupacéo quase exclusiva do siste-
ma educacional quanto aos aspectos externos (socioldgicos, politicos, econémi-
cos, culturais, etc.).

3.3.3 O PARADIGMA INTERACIONAL

Resulta de certo modo da sintese dos dois paradigmas anteriores, analisando
aspectos extra e intra-sistémicos 3. E “a andlise desses dois conjuntos de fato-
res permite identificar, com facilidade, uma obviedade: as a¢bes no interior da
escola estdo condicionadas, por um lado, a fatores internos de ordem politica,
social e econdmica e, de outro, pelos fatores internos da escola, de ordem técnico-
operacional.™®

4. A FUNCIONALIDADE DO SISTEMA EDUCACIONAL

A funcionalidade do sistema educacional (sistema adaptativo complexo) so-
mente pode ser bivalente® - ou forjaohomemideal (dotado de formagao béasica
de qualidade) ao cabo do processo educacional (APROVADO), ou o alija do pro-
cesso educacional, por ndo alcancar o padréo qualitativo de formacdao - por falta de
meérito, por falta de condi¢cdes materiais, etc. (REPROVADO).

Dada a contingéncia de que o ser humano pode néo vir a alcancar a formacéo
basica de qualidade (ser REPROVADO), o sistema educacional deve prever um
aparato estrutural de reinsercdo  deste ser humano “reprovado”, no sentido de
doté-lo, a qualquer custo e a qualquer tempo, da formacédo bésica de qualidade.
Este aparato estrutural pode consistir em programas de educac¢éo de adultos, de
reforgo escolar, etc.

Mas néo é s6; o sistema educacional deve, igualmente, prever, a qualquer
custo e a qualquer tempo, um aparato estrutural de inclusdo 3’ de todo ser huma-
no deficiente, no sentido de permitir/varejar o seu acesso a educacao (submeten-
do-o, inclusive, ao aparato estrutural de reinsercdo  na hipotese de ser “reprova-
do”).

Note-se que a funcionalidade do sistema, consistente na aprovacgéo /repro-
vacéo dos alunos, prescinde de qualquer modelo administrativo-pedagdgico-didati-

34 Aspectos intra-sistémicos:  a) interagdo professor/aluno; b) condigdes didatico-pedagoégico-administrativas; c)
relacionamento escola/familia. Aspectos extra-sistémicos : a) caracteristicas socioculturais, econémicas, ma-
teriais da familia e da crianca; b) condi¢es psicoculturais e intelectuais da crianga. (cf. José Ledo M. Falcdo
fsilho, idem).

José Ledo M. Falcéo Filho, idem.

Assertiva fundada sobre o principio I6gico do terceiro excluido, que determina que toda proposicdo somente
pode possuir duas valéncias possiveis.
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co, fundado sobre determinada filosofia (a funcionalidade bivalente é inerente ao
sistema educacional). Outrossim, esta funcionalidade, que é material, deve alcan-
¢ar todos os seus destinatérios - 0s seres humanos - impondo a necessidade da
previsdo de aparatos estruturais inclusivo  (para alcancar a parcela de destinata-
rios deficientes) e de reinsercdo (para forjar o homem ideal ), independentemente
do modelo administrativo-pedagégico-didatico adotado.

5. A “TENSAO DIALETICA” ACERCA DO PRODUTO TELEOLOGICO DE
UM SISTEMA EDUCACIONAL

Independentemente da qualidade (“homens ideais” para quem? para o qué?) e
do resultado (aprovado/reprovado) do produto final do sistema educacional
sempre havera uma corrente filoséfica fundamentando um dado modelo administra-
tivo-didatico-pedagdgico, na busca da (trans)formacao dos seres humanos (“seus
destinatarios”).

Destarte, a “tensao dialética” que se estabelece acerca do produto de um
dado sistema educacional, independentemente dos fundamentos filoséficos que
Ihe dao sustentaculo, sera sempre dicotémica. De um lado, o paradigma do siste-
ma educacional, e de outro, aquele que se pretende implantar.

E nesse “embate” de desvelamentos e ocultamentos retdricos, surgem
adjetivacdes as mais variadas para estremar a supremacia do modelo pedagdégico
esposado. Vejamos: a) educacéo “bancéria” e educacéo “libert adora”, adota-
da por Paulo Freire®; b) modelo “pedagdégico-burocratico”  (vigiar e punir) e “al-
ternativa pedagdgica libertaria” , adotada por Antdnio Ozai da Silva®; c) educa-
¢do tradicional (autocrética) e educacao progressiva (democratica), adotada por
Jonh Dewey*°,

Porém, com todo acatamento, a discuss&o nao pode ser promovida e esgotada
no plano sintatico e seméntico das adjetivagdes, mas deve ser trazida e
“contextualizada” para plano empirico (finalistico), no sentido de se implementar
um sistema educacional que promova “o desenvolvimento total da pessoa — espi-
rito e corpo, inteligéncia, sensibilidade, sentido estético, responsabilidade pesso-
al, espiritualidade. (...) para elaborar pensamentos autbnomos e criticos e para
formular os seus proprios juizos de valor, de modo a poder decidir, por si mesmo,
como agir nas seguintes circunstancias da vida.™!

z Abarcando aspectos arquitetdnicos, métodos pedagodgicos, psicossociais, materiais didaticos, etc.

Texto denominado “Educacéo bancéria e educacéo libertadora”, 1993, apud Nelly Aleotti Maia e Eldon Baptista
Lyra, “Fundamentos psicossociais da educagdo”, apostila elaborada para o curso de pés-graduacéo a distancia
da Universidade Federal do Rio de Janeiro, p. 66-67. Note-se que Paulo Freire influenciou-se, sem nunca adotar
%ualquer uma delas, pelas correntes da fenomenologia, do existencialismo e marxista.

Texto denominado Mauricio Tragtenberg e a Pedagogia Libertaria.

Experiéncia e Educacéo, tradugéo Anisio Teixeira. 3. ed. Cia. Editora Nacional, 1979, p. 3-44. Jonh Dewey foi
influenciado pela corrente pragmatista.

Jacques Delors e outros — Educagdo. Um tesouro a descobrir. (Relatério para a UNESCO da Comisséo
Internacional sobre Educagéo para o século XXI). 5. ed. S&o Paulo: Cortez, 1999, p. 99.

46



REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

E esse desiderato somente se alcancard (como ideério utdpico), através do
continuo debate transdisciplinar*? sobre educacéo, no sentido de se estabelecer/
manter o consenso “ sobre o modelo administrativo-didatico-pedagdgico e suas
subsequientes adaptac¢des frente as novas contingéncias da sociedade.

6. CONCLUSOES

Diante do exposto, firmamos nossas conclusdes:

O sistema educacional constitui-se num sistema adaptativo complexo , a
medida que tem a capacidade de aprender (apreender) e evoluir (transmudar), va-
lendo-se das informacgdes hauridas do préprio meio ambiente (sociedade).

O sistema educacional é multifacetario podendo ser analisado, estruturalmente
sob o enfoque das normas que lhe dao ossatura, a luz da filosofia aplicada a
educacdo, das préticas pedagdgicas , das aquisi¢des historico-evolutivas

A Filosofia da Educacéo, em todas as suas variantes/correntes, busca estabe-
lecer uma abordagem analitica, reflexiva e critica de seu objeto (a educagao), visan-
do estremar o sentido da educacdo - como processo (re)produtor do homem
ideal .

As principais correntes da Filosofia aplicada a Educacao séo: o idealismo
pedagogico (Kant, Hegel), o pragmatismo pedagogico (William James), o
existencialismo pedagogico (Heidegger, Sartre) e a fenomenologia pedagé-
gica (Husserl).

Todo sistema educacional é orientado por paradigma(s) pedagogico(s) , as-
sim entendidos como parametros orientadores do sistema educacional.

Compete a pedagogia e a didatica promover uma formacao béasica qualitati-
va do ser humano, através da qual a pessoa “se apropria de conhecimentos rele-
vantes e sobretudo gesta atitude metodoldgica construtiva, para ocupar a cena
atual como sujeito.”**

Os paradigmas pedagdégicos nao se excluem, ou seja, um determinado siste-
ma educacional pode permitir, neste aspecto, (sub)sistemas operando com
paradigmas pedagdgicos distintos.

* Dai a importancia da participacéo, da troca de informagdes entre os diversos segmentos envolvidos.

O consenso entre todos os atores do sistema educacional (pedagogos, psicélogos, sociélogos, professores,
alunos, juristas, legisladores, etc.) é importante, pois de nada adiantam: (a) a ideagdo de “aportes pedagogicos
mirabolantes e grandilogiientes” para a solucéo de todos os problemas educacionais, se ndo ha dotagdo orcamen-
taria e verbas publicas para cobertura de seus custos; (b) a elaboracgéo de perfeito projeto de lei para implantagdo
de novel sistema educacional, se ele se funda sobre premissas pedagégicas descontextualizadas de seu meio
ambiente, por exemplo, projeto de lei elaborado por um pais subdesenvolvido e que prevé, unicamente, um
sistema de ensino basico a distancia, via internet. Ainda, o consenso se alcanga/mantém, através da adequacéo
entre aspectos (pré-juridicos) subjetivos (vontade de mudar) e aspectos objetivos (condi¢cdes materiais para o
cumprimento da norma) de uma determinada sociedade, num determinado momento histérico.

“Questdes Epistemoldgicas da Didatica”, apostila elaborada para o curso de pés-graduagdo a distancia da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, p. 13.
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Os paradigmas pedagdgicos que mais influenciaram e influenciam o sistema
educacional patrio sdo: o paradigma liberal-tecnicista, o paradigma marxista e o
paradigma interacional.

A funcionalidade do sistema educacional somente pode ser bivalente*® - ou
forjaohomem ideal (dotado de formagéo bésica de qualidade) ao cabo do proces-
so educacional (APROVADO), ou o alija do processo educacional, por ndo alcan-
¢ar o padrdo qualitativo de formacéo - por falta de mérito, por falta de condi¢bes
materiais, etc. (REPROVADO).

O sistema educacional deve prever um aparato estrutural de reinser¢do  do
ser humano “reprovado”, no sentido de dota-lo, a qualquer custo e a qualquer tem-
po, da formacao bésica de qualidade.

O sistema educacional deve prever, a qualquer custo e a qualquer tempo, um
aparato estrutural de inclusdo “ de todo ser humano deficiente, no sentido de
permitir/varejar o seu acesso a educacao (submetendo-o, inclusive ao aparato
estrutural de reinsercdo na hipotese de ser “reprovado”).

A funcionalidade do sistema, consistente na aprovacgéo /reprovagdo dos alu-
nos, prescinde de qualquer modelo administrativo-pedagégico-didatico, fundado sobre
determinada filosofia (a funcionalidade bivalente - reprovado/aprovado - € inerente
ao sistema educacional).

A “tensdo dialética” que se estabelece acerca do produto de um dado sistema
educacional, independentemente dos fundamentos filoséficos que lhe dao susten-
taculo, sera sempre dicotdmica. De um lado, o paradigma do sistema educacional,
e, de outro, aquele que se pretende implantar.

A finalidade da educacédo somente se alcangara (como ideério utépico), através
do continuo debate transdisciplinar sobre educacéo, no sentido de se estabelecer/
manter o consenso sobre 0 modelo administrativo-didatico-pedagdgico e suas sub-
seqglentes adaptacgdes frente as novas contingéncias da sociedade.
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REFLEXOES SOBRE VIGENCIA, VALIDADE, EFICA-
CIA E EFETIVIDADE (A PARTIR DO PENSAMENTO
GARANTISTA)

Edihermes Marques Coelho?!

O sistema juridico baseia-se numa inter-relagdo valorativa de regras e princi-
pios. Isso imp&e uma vinculagéo juridico-formal entre principios e regras de carater
hierarquico superior e subprincipios e regras de carater hierarquico inferior (especi-
almente considerando-se a relacdo entre as normas Constitucionais e as normas
infraconstitucionais), além de uma vinculagéo juridico-material entre os valores
normativos superiores (principios consagradores dos direitos fundamentais) frente
aos demais conteudos juridico-normativos.

O pensamento garantista, sobretudo a partir da década de 80 do século XX,
tem trazido importantes contribui¢cdes as reflexdes criticas sobre essa inter-rela-
¢do valorativa e sua operacionaliza¢&@o. Neste ultimo sentido, destaca-se o papel
gue a teoria garantista pode desempenhar propositivamente, sobretudo no que
concerne a categorias juridicas operacionais para a interpretacado e a aplicagao do
Direito no cotidiano.

Disso decorre a necessidade de se repensarem em especial algumas catego-
rias juridicas, que envolvem a atuacgéo cotidiana dos que trabalham com o Direito:
vigéncia, validade, eficacia. Este trabalho é dedicado precisamente a apresentar ao
leitor ndo iniciado no pensamento garantista alguns pontos importantes nas refle-
x0es sobre tais categorias, apresentando proposi¢des tedricas alternativas.

1 INTRODUCAO: FUNDAMENTAGAO GARANTISTA

O contexto atual da ordem econdmica, social e politica que marca o mundo
nas Ultimas décadas, com o redimensionamento do papel do Estado, gera natural-
mente reflexos sobre o Direito. A globalizac@o de mercados afeta cada setor da vida
humana de algum modo, e modifica o perfil de atua¢éo do Estado frente & socieda-
de. Paralelamente, a realidade social segregacionista e discriminatéria continua
predominando. Sendo o Direito um fendmeno politico-social - embora predominan-
temente normativo e estatal - sua inser¢cdo no mundo acaba sendo atingida por

1 Advogado e professor universitario em cursos de graduagédo e pés-graduacéo. Mestre e Doutor em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), autor de varios livros e artigos. O artigo aqui apresentado teve
abordagem semelhante em: COELHO, Edihermes Marques. Direitos humanos, globaliza¢gdo de mercados e o
garantismo como referéncia juridica necessaria. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005.

51



REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

essa realidade.

Esse atingimento faz com que exista uma expectativa de que as instancias
juridicas déem respostas as demandas da sociedade, especialmente para aqueles
excluidos socialmente?. Como as possibilidades de sucesso de tais respostas tém
Obvias limita¢des (demandas ilimitadas versus recursos juridicos e materiais limi-
tados), verifica-se uma sensacdéo latente de frustracao da sociedade para com o
mundo juridico. Agregando-se isso a circunstancia de que o universo normativo e
operacional do Direito € construido através de opg¢des politicas, as quais privilegiam
interesses nem sempre direcionados a satisfacao do bem coletivo, tem-se um pa-
norama de crise® do Direito contemporaneo.

1.1 A CRISE DO DIREITO CONTEMPORANEO E O GARANTISMO JURIDICO

Com a constatagéo de que ha uma crise do Direito enquanto instancia real de
regulacéo da vida em sociedade, a opc¢ao pelo garantismo juridico mostra-se como
a mais adequada para o redimensionamento de categorias juridicas, na perspectiva
de se minimizarem os problemas atinentes a distancia entre o campo do dever ser
e o campo do ser. Isso se d4, entre outros motivos, sobretudo porque o garantismo
representa um modelo normativo de Direito, possibilitador de que se recondicionem
as teorias e as praticas que perpassam as estruturas politicas e juridicas vigentes,
vinculando-as a valores superiores para a convivéncia humana. Com isto, possibi-
litam-se novas perspectivas para as praticas juridicas, praticas elas mesmas
recondicionadas (ao menos recondicionaveis) frente a esses valores superiores.

Vale salientar que € o ideal de uma pretensa racionalizagao juridica* que permi-
te configurar o Direito contemporéneo como um sistema de garantias constitucio-
nais préordenadas para a tutela dos direitos humanos. Afinal, se o Direito ha de ser
uma marca de que os seres humanos sao capazes de coexistir socialmente de
maneira diversa dos animais, a sistematicidade juridica deve ser racionalmente
centrada no ser humano (o que significa ser centrada na garantia a todos de condi-
¢Bes minimas de existéncia no mundo), operacionalizando-se (a0 menos potenci-
almente) em funcao disto.

E exatamente esse ideal de uma pretensa racionalizag&o juridica que justifica
a sobreposi¢éo do dever ser ao ser, apontando os direitos humanos como direito
sobre o direito. Com isso, os direitos humanos se imporiam como condi¢des de

2 Sobre as caracteristicas e contexto da exclusdo social, vide DUPAS, Gilberto. Economia global e exclusédo
social. 2. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, passim.

3 A palavra ‘crise’ pode ter varios sentidos. Aqui € utilizada no sentido de que a realidade existente (seja num plano
tedrico, seja num plano empirico) esta enfraquecida, ndo atende mais aos objetivos a que pretensamente esta
destinada, sem que tenha ainda surgido uma nova realidade ou sem que a nova realidade, ja surgida como opcéo,
seja predominante.

4 Tal pretensa racionalizagéo juridica ndo significa um pensamento idealistico. Tem-se claro que a idéia de
racionalizagdo do juridico sempre sera limitada por parametros de realidade, que envolvem tanto os aspectos
socioculturais quanto os aspectos psiquicos condicionantes do comportamento humano.
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validade material das demais normas juridicas, como modelos axiol6gicos que atu-
am - ou devem atuar - como vinculos e limites juridicos a toda a produ¢&o normativa
(emendas constitucionais, leis, medidas provisérias, atos normativos administrati-
VoS, sentencas), a toda atividade de interpretacao juridica (estatal ou ndo estatal) e
atoda atividade de aplicacéo do Direito (estatal ou ndo estatal).

1.2 VALIDADE FORMAL E VALIDADE MATERIAL

Uma precipua caracteristica do modelo garantista de andlise do direito contem-
poraneo é que este programa suas formas de validade normativa formal, unindo as
regras de competéncia e de procedimento para a formacao das normas. A isso €
indispenséavel se agregar a determinacao dos conteudos juridicos substanciais su-
periores e necessarios, 0 que pelo garantismo se d4 através da sobreposi¢do
valorativa dos direitos humanos.

Por outros termos, além de se analisar a validade formal (procedimento e com-
peténcia de producédo das normas) de qualquer norma, deve se analisar também a
validade material das normas, sua adequacao aos principios e valores fundamen-
tais da Constituicao (pois estdo constitucionalmente predispostos os contetdos
minimos a respeitar) - e esta Ultima analise compreende de forma impositiva a
adequacéo aos direitos humanos. Por conseguinte, embora se devam distinguir
validade formal e validade material, as duas idéias séo indispensaveis e comple-
mentares para a exata compreensédo e dimensionamento do Direito no plano do
dever ser e para sua transformacéo - pela transformacao das préticas juridicas - no
plano do ser.

Para discernir adequadamente validade formal e validade material, Ferrajoli res-
tringe a validade formal a expressao vigéncia, resguardando a expressao validade
para aquilo que acima designou-se validade material®. Tais no¢des apresentam al-
gumas singulares consequiéncias para a funcionalidade do sistema juridico numa
perspectiva axio-teleoldgica (aqui defendida) — especialmente por permitirem,
operacionalmente, a otimiza¢éo juridica da aplicacé@o dos direitos fundamentais.

A nocao de validade garantista talvez seja o ponto mais decisivo do garantismo
enquanto teoria geral do Direito, pois sua formulagdo mexe com nogdes tradicio-
nais, arraigadas nas concepgdes juridicas contemporaneas. Assim, antes de
aprofundar o pensamento garantista de validade, devem-se fazer algumas observa-
¢cOes sobre a concepcdo tradicional de validade na teoria do Direito.

5 Vide FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002;
FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Bogota (Colémbia): Universidad Externado de
Colombia, 2001; SERRANO, José Luis. Validez y vigéncia: la aportacion garantista a la teoria de la norma juridica.
Madrid: Trotta, 1999.
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2 VALIDADE NORMATIVA NA VISAO TRADICIONAL
2.1 O PENSAMENTO DE KELSEN

Numa teoria formalista do Direito (Hans Kelsen mais intensamente, Norberto
Bobbio mais tenuamente), a validade normativa se confunde com a circunstancia
de a norma pertencer ao ordenamento, ou seja, com a sua validade formal. Conse-
glentemente, a validade normativa esta confundida com a vigéncia das normas: se
a norma existe juridicamente enquanto norma, sendo formalmente apta a emanar
os seus efeitos, ela é véalida.

Kelsen, no desenvolvimento de sua teoria sobre o sistema juridico, formula a
idéia de nomodinamica, partindo da idéia de que as normas estariam escalonadas
em uma estrutura hierarquica. O Direito regula a sua prépria criagdo, de forma que
a validade das normas (processo formal de fundamentacéo da validade) estaria
vinculada a elas derivarem de outras normas superiores (no escalonamento hierar-
quico). De outra parte, a fundamentacédo de uma norma em outra, no seu contetdo
material, deve também seguir uma linha hierarquica.

A partir disso, ele prop&e a idéia de uma piramide hierarquica, em que o topo
normativo formal seria a Constitui¢do do pais - a partir dela, poder-se-ia realizar um
processo de derivacédo que passaria por normas intermediarias (constituicfes es-
taduais, leis ordinarias, leis complementares etc.) e chegaria aos atos normativos
‘titimos’, mais ‘baixos’ na escala hierarquica: sentencas e atos administrativos em
geral.

Uma norma superior possibilita, entdo, a existéncia e validade juridica (formal)
das normas inferiores®. No dizer de Kelsen, “uma norma que representa o funda-
mento de validade de uma outra norma é figurativamente designada como norma
superior, em confronto com uma norma que €, em relagdo a ela, a norma inferior™.

2.2 O PENSAMENTO DE HART

Ja Herbert Hart® parte da idéia de que o sistema juridico € composto por regras
primarias (de obrigacao), que dizem respeito ao que os individuos devem ou ndo
fazer, e por regras secundérias (de reconhecimento, de alteracado e de julgamen-
to%), que dizem respeito ao modo como as regras primarias podem ser determina-
das, criadas, eliminadas ou alteradas. Sua nocéo de validade normativa esta ligada
ao papel de tais regras de reconhecimento, de maneira tal que “a afirmacéo de que

6 Importa perceber que em Kelsen ndo ha real diferenca entre vigéncia e validade: a validade ¢ identificada com
as condicdes de vigéncia das normas.

7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 205.

8 HART, Herbert. O conceito de direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1986.

9 Na realidade, para Hart as regras de alteracéo e de julgamento sdo uma ‘subespécie’ das regras de reconheci-
mento (Idem, p. 105-107).
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umaregra concreta é valida significa que ela satisfaz todos os critérios facultados
pela regra de reconhecimento”.'® Além disso, a afirmac¢éo da validade de uma nor-
ma pressuporia primeiramente que

“uma pessoa que afirma com seriedade a validade de certa regra de direito
dada, por exemplo, uma lei concreta, faz ela prépria uso de uma regra de reconhe-
cimento que aceita como apropriada para identificar o direito. Em segundo lugar,
sucede que esta regra de reconhecimento, nos termos da qual ela aprecia a valida-
de de uma lei concreta, € ndo somente aceita por ela, mas é a regra de reconheci-
mento realmente aceita e empregada no funcionamento geral do sistema”.*

E de se perceber que, a par de diferencas existentes entre os pressupostos
tedricos, as idéias de validade de Kelsen e de Hart passam por um mesmo aspec-
to: embora por caminhos diversos, dimensionam a validade como validade formal.

2.3 CRITICAS A VISAO TRADICIONAL

Em especial em Kelsen, ao abordar a questao da validade normativa no tempo
e no espaco, ha, como bem afirma André Copetti,

“um claro embaralhamento entre as categorias conceituais da existéncia e da
vigéncia, com a categoria da validade. A categoria conceitual da teoria da validez
normativa que dispde sobre a relacdo espacial e temporal da norma néo é a da
validade, mas, sim, a da vigéncia. Uma norma, (...) pela teoria garantista, vige em
determinado territ6rio por determinado tempo, sendo, por outro lado, valida em rela-
¢do a um contetddo de uma norma superior que por ela ndo pode ser violado”.*2

Vale, ainda, apontar aqui a critica de Ferrajoli ao pensamento kelseniano no
gue respeita a validade:

“a nocao kelseniana de ‘validade’, durante muito tempo dominante entre os
tedricos do direito, como ‘existéncia’ ou ‘pertencer’ de uma norma ao ordenamento
em virtude da simples conformidade formal do ato normativo em relagéo as normas
de procedimento sobre sua producéo, pressupde (e resulta, em tal sentido, ade-
guada para explicar) um sistema de direito positivo unidimensional baseado na
onipoténcia do legislador”.*®

Com isso se aponta, por um lado, como falha a teoria formalista da validade, e,
por outro lado, prepara-se o terreno que indica que a teoria garantista apresenta

10 Idem, p. 114.

11 Idem, p. 120.

12 COPETTI, André. Direito Penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.
140.

13 FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho, p. 58. Salienta Ferrajoli, ainda, que “um conceito
deste tipo ndo podera dar conta da estrutura dos sistemas juridicos complexos que comportam as atuais
democracias constitucionais, para cuja explicagdo a nogdo de ‘validade’ das normas devera incluir também a
coeréncia de seus contetdos ou significados com os principios de carater substancial enunciados na Constitui-
cdo, como o principio de igualdade e os direitos fundamentais, e devera admitir, portanto, a possibilidade de
normas formalmente vigentes e, entretanto, substancialmente invalidas.” (Idem, p. 58).
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formulacdes tedricas capazes de superar esses problemas.

Seguindo-se 0 pensamento garantista, ha de se distinguir, entdo, claramente
dois ambitos normativos: o ambito de vigéncia normativa e o ambito de validade
normativa. Pelo primeiro, identifica-se a validade formal das normas; pelo segundo,
identifica-se sua validade material. Com a validade formal se esta designando a
vigéncia normativa no tempo e no espac¢o; com a validade material esté se desig-
nando uma relacé@o de conformidade de contelidos normativos.

3 VIGENCIA NO PENSAMENTO GARANTISTA

Para se dimensionar a completa caracterizac@o de todas as potencialidades
das normas, € imprescindivel que elas satisfacam os requisitos de vigéncia. Assim,
0 primeiro pressuposto da validade das normas no sistema juridico é que elas
sejam vigentes, atendendo aos seus requisitos formais de criacdo e existéncia
juridicos (de competéncia de quem as cria e de procedimentos adequados para a
sua criagao).

3.1 DISTINCAO ENTRE VIGENCIA E VALIDADE

Assim, ndo se pode confundir vigéncia normativa (que esta afeta a existéncia
formal da norma no mundo juridico - a sua aplicabilidade juridica a priori) com
validade normativa (que esta afeta aos significados da norma e a sua coeréncia e
compatibilidade com os contetdos que lhe sédo prévios e prevalentes - a sua
aplicabilidade juridica a fortiori). Como bem ensina Ferrajoli,

“para que uma norma exista ou esteja em vigor, € suficiente que satisfaca as
condi¢des de validade formal [de vigéncia], as quais resguardam as formas e os
procedimentos do ato normativo, bem como a competéncia do 6rgao que a emana.
Para que seja valida, é necessério que satisfaca ainda as condi¢des de validade
substancial, as quais resguardam o seu conteudo, ou seja, 0 seu significado.

Ha de se ressaltar, também, que a validade normativa ndo é condicionada e ndo
se confunde nem com a sua eficacia (de cumprimento da norma por seus destina-
tarios e de sancédo imposta quando de seu descumprimento), nem com a sua
efetividade/eficiéncia normativa (que a norma seja cumprida, aplicada e apta a atin-
gir os objetivos que justificaram sua criagdo). Estas ja sdo, em termos ordinarios,
decorréncia de normas validas, e ndo o contrario. Importa ressaltar que

“enquanto as condic¢des formais da vigéncia constituem requisitos de fato, em
auséncia dos quais o ato normativo é imperfeito e a norma ditada por ele ndo chega
a existir, as condi¢des substanciais de validade, e de maneira especial as da vali-

14 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo, p. 701.
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dade constitucional, consistem normalmente em respeito a valores - como a igual-
dade, a liberdade, as garantias dos direitos dos cidadaos - cuja lesao produz uma
antinomia, vale dizer, um conflito entre normas de contetdo ou significado incom-
pativel.”s

Tais analises dos aspectos de vigéncia e validade das normas levam a possibi-
lidade de formulacéo de juizos de vigéncia e juizos de validade. Ou seja, possibili-
tam analisar o procedimento de criacéo e existéncia de uma norma dentro do sis-
tema juridico e afirma-la como vigente, ou de analisar uma norma vigente em suas
relacdes de conformidade de conteddo com outras normas do sistema e afirméa-la
como vélida.

3.2 REQUISITOS ESPECIFICOS DA VIGENCIA

Nesse contexto, a vigéncia, como aspecto formal da validade, envolvendo com-
peténcia e procedimento de criagcao das normas, caracteriza-se com o cumprimen-
to de alguns requisitos especificos. Nessa linha, José Luis Serrano, confesso se-
guidor de Ferrajoli, explicita que para decidir se uma norma esta vigente (se existe
como regra juridica que pertence a um determinado sistema juridico) é necessario
realizar as seguintes comprovacgdes: a) que haja sido promulgada pelo 6rgdo com-
petente; b) que se tenha observado o regular procedimento estabelecido para a
promulgacéo de normas; ¢) que a norma tenha vigéncia com relacéo ao sujeito; d)
gue a norma tenha vigéncia territorial; €) que a norma néo haja sido derrogada ou
gue tenha vigéncia no tempo.¢

Vale dizer, a criacdo de normas, para que sejam vigentes, deve ser procedida
por um 6rgdo competente para tal fim. Assim, um juiz, ao emitir a norma concreta
gue é a sentenca, devera ser juridicamente competente para isso; os 6rgédos da
Administracédo Publica que emitirem normas administrativas (decretos, portarias,
regulamentos) deverao ser juridicamente competentes para isso; 0 6rgao legislativo
que criar leis devera ser juridicamente competente para isso.

Além disso, ha no sistema juridico uma hierarquia de normas, em que normas
superiores fixam regras para que sejam criadas outras normas. Tais regras desig-
nam primariamente as ja referidas competéncias. Mas designam, também, proce-

15 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén, p. 874 (opta-se neste trecho pela tradugéo direta do texto em espanhol,
por se entender que a opgao da traducédo brasileira — no geral excelente - pela palavra “vigor” em vez de “vigéncia”
é inadequada). No mesmo sentido da afirmacgdo de Ferrajoli, vide Pefia Freire, que afirma que um juizo de
vigéncia “refere-se a constatagéo da simples existéncia de uma norma no ordenamento juridico. E um juizo de
fato ou técnico, pois se limita a constatar que a norma cumpre os requisitos formais que lhe séo exigiveis e, como
tal, é suscetivel de ser declarado verdadeiro ou falso. Frente a isto, o juizo de validade refere-se nédo a forma da
norma, mas sim a seu conteldo, e afeta a relacdo da norma com as determinacdes existentes em niveis
superiores do ordenamento: sua vinculagdo a valores e principios constitucionais € o que motiva que, em
qualguer caso, seja um juizo complexo mas de carater juridico, interno ao ordenamento, e ndo moral ou politico.”
(FREIRE, Antonio Manuel Pefia. La garantia en el estado constitucional de derecho. Madrid: Trota, 1997, p. 98).
16 SERRANO, José Luis. Validez y vigéncia..., p. 74-92.
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dimentos especificos para a criagao de normas, 0s quais deverao ser observados
sob pena de que tais novas normas ndo tenham vigéncia. Assim, por exemplo, os
procedimentos previstos nos artigos 61, 64, 65 e 66 da Constitui¢do sobre criagdo
de lei.

As normas, como componentes do sistema juridico, € que determinam quais
as condutas humanas e as praticas institucionais publicas ou privadas que por elas
serdo atingidas. Ou seja, embora abstratas, as normas determinam o objeto mate-
rial de sua vigéncia. Uma norma que define o que é ato ilicito, como é o caso do
artigo 186 do Cédigo Civil, esta identificando e delimitando as situac¢des de fato a
que se destina.

Sob o aspecto de dirigir-se ao sujeito, que pode ser designado como ambito de
vigéncia pessoal, ndo se deve confundir o sujeito juridico com o suijeito fisico. O
que é indicado normativamente é um sujeito que podera ser atingido pela vigéncia
da norma. E o que ocorre, por exemplo, com as pessoas juridicas no artigo 3° da
Lei 9.605/98.

No que respeita ao ambito de vigéncia espacial, importa frisar que nao se trata
necessariamente de espaco fisico - melhor se define como espacgo geografico sim-
boélico. Ou seja, o enunciado, para se constituir como elemento componente da
norma, deve ser direcionado para a incidéncia sobre um espaco, determinado ou
indeterminado, no qual esta destinado a surtir seus efeitos. Por exemplo, a Lei
9.605/98 destina-se primariamente a prote¢cdo ambiental em todo o espago geogra-
fico brasileiro (ar, terra e mar).

Enfim, no que respeita ao fator tempo, as normas dirigem-se ao futuro, para
regular fatos, estabelecer direitos ou regular situacdes e relagfes discutidas no
passado, mas que ocorrerdo no futuro. Nesse sentido, toda norma é abstrata, pois
prevé situagbes de fato comandos juridicos que poder&o ou nao incidir no futuro
(dependendo de aquilo a que se destina ocorrer ou ndo, ser necessario ou nao).

Com a combinagéo positiva desses critérios, pode-se afirmar que uma norma
apresenta as caracteristicas de vigéncia. O que se tem, entretanto, é que, segundo
a concepcao garantista, a vigéncia ndo indica necessariamente a validade de uma
norma. Dito de outro modo, para que uma norma seja valida, precisa ser vigente;
mas nem toda norma vigente sera valida. Ou seja,

“as normas poderao ser vigentes mas invalidas, com o que ‘direito vigente' e
‘direito valido’ ndo coincidem. A vigéncia refere-se simplesmente a constatacéo de
gque a norma esta contida em um texto normativo ndo anulado e pode, por conse-
qluiéncia, ser aplicada mediante decisdes validas a respeito dela”.”

A noc¢déo de validade garantista é de profundo interesse para a efetivacdo dos
direitos humanos, ao menos num plano juridico. Ela fundamentara a idéia de que
os direitos humanos, especialmente considerando-se sua consagracao constituci-
onal como direitos fundamentais, servem como condicionantes da validade das
demais normas do sistema juridico.

17 FREIRE, Antonio Manuel Pefia. La garantia en el estado constitucional de derecho, p. 97.
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4 VALIDADE NORMATIVA NO PENSAMENTO GARANTISTA

A verificagdo de que uma norma seja vigente (nos termos ja expostos, de que
uma norma possua ‘validade formal’) ndo resolve os problemas normativos do siste-
ma juridico. Afinal, tendo-se em conta a idéia de sistema juridico, importa que se va
bem além dos aspectos de vigéncia. Isso porque o sistema juridico - para que
mereca a categorizacdo como ‘sistema’ - ndo prescinde (ao contrario) de conexfes
de conteudo que o condicionem efetivamente. E tais conexdes de sentido ddo-se
no plano das questdes referentes a validade (validade material, conteudistica).

Ocorre que, para além das dimensdes formais da vigéncia, a coeréncia de
contelido é também um requisito sistematico de validade: se a norma editada con-
trariar o contetido de uma norma que lhe é superior, mesmo sendo vigente sera ela
invalida. Anorma deve, portanto, estar conformada ao contetido técnico e valorativo
de normas que |Ihe séo hierarquicamente superiores (sentido vertical), além de es-
tar conformada ao contetlido técnico e valorativo do conjunto de normas componen-
tes do sistema juridico (sentido horizontal).

Arelacdo de validade é, portanto, uma relacéo juridica que soma as formas de
producéo normativa (seus pressupostos de vigéncia) com os conteldos vinculatorios
da produc¢é&o normativa (seus condicionantes materiais de validade).

Neste sentido, a concepc¢éo garantista de Ferrajoli sobre validade traz contri-
buicdes singulares a teoria juridica. Primeiramente, porque aprofunda a idéia de
gue h&d uma sensivel diferenca entre validade normativa formal e validade normativa
material. Além disso, permite a aposta, ao vincular a validade material a juizos
juridicos valorativos, na idéia de um sistema juridico aberto axiologicamente - mas
em que a axiologia faz parte do universo normativo (ndo se restringindo a meros
juizos filosoficos ou socioldgicos). Enfim, porque relaciona os condicionamentos
de validade material a Constituicdo e, em especial, aos direitos humanos bésicos
constitucionalizados (direitos fundamentais).

4.1 A VALIDADE EM RELACAO A VIGENCIA

Como se viu, para o garantismo deve-se distinguir o ambito da vigéncia normativa
(‘validade formal’) do &mbito da validade normativa (‘validade material’). O primeiro
estaria baseado em juizos de vigéncia, de que uma norma € juridicamente aplicavel
num determinado tempo e num determinado espaco - que seriam, ao final, juizos
de fato. Por sua vez, o ambito da validade estaria baseado em juizos de validade do
contelido normativo - que seriam, ao final, juizos axioldgicos de direito.

Explique-se: um juizo de vigéncia indica que a norma foi editada pela autorida-
de competente para edita-la, seguindo o procedimento adequado para a sua cria-
¢do, e que tal norma é aplicavel em termos espaco-temporais. Traduz-se, assim,
como um juizo sobre o fato de criagdo da norma, sobre como ela foi criada e sobre
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a possibilidade de que ela seja aplicada — por isso um juizo de fato.

E bom que se alerte que tal ndo significa que o juizo sobre a vigéncia ndo seja
concomitantemente um juizo de direito: sera também, pois indicara que a compe-
téncia e o procedimento para criacdo de uma norma sao, juridicamente, ‘X’ e ‘y’.
Ocorre que, em termos finais, tal juizo indica um fato: a norma vigente*® foi criada
por quem era competente para tanto e seguindo o procedimento adequado, en-
quanto que uma norma nao vigente nédo foi criada por quem era competente para
tanto, ou ndo seguiu os procedimentos adequados. Perceba-se, de outra parte,
gue até aqui ndo se fez mencao ao conteldido normativo propriamente dito.

Por sua vez, um juizo de validade indica exatamente tal menc¢éo ao conteudo.
Significa que uma norma vigente tem significado juridico compativel com as normas
dentro do sistema juridico que lhe sao superiores (plano vertical), em especial com
as normas constitucionais, e com o proprio sistema juridico como um todo (plano
horizontal). Trata-se de um juizo que significa afirmar, em termos finais, que a
norma € compativel com as normas constitucionais que consagram os direitos
humanos basicos, com eles esta numa relacdo de coeréncia - por isso um juizo
axiolégico-normativo.

4.2 CARACTERIZACAO DA VALIDADE

Importa frisar, ainda, que os juizos de validade devem ser construidos
dialeticamente, num constante processo de valoracgao dos significados normativos,
adequando os contelidos normativos as multiplicidades de sentido das hipéteses
de incidéncia normativa. Para tanto, em tal processo parte-se de pontos fixos?® -
valores superiores constitucionalmente consagrados -, cujo &mbito de significacao
define-se tendo como base uma pré-significagdo (historico-social), mas condicio-
nada dialeticamente a protecéo e a busca de efetivagdo dos direitos fundamentais.

Ou seja, a idéia de validade consiste numa relagéo juridica complexa, que
variard em cada momento de aplicacao do sistema juridico, pois

“no caso do Estado constitucional de direito, se a validade é uma funcao que
permite a conexao de cada norma com o resto do ordenamento, havera que se
admitir que a validade das normas esta submetida a variagdes e mutacdes devido a
suas relacdes com os valores e principios constitucionais e, particularmente, a
partir das exigéncias derivadas da garantia juridica”.?

Trata-se, portanto, de um juizo valorativo, condicionado dialeticamente, mas

18 Importa frisar que, embora o foco principal esteja em normas legisladas (contidas em leis), englobam-se em
tal idéia todas as normas juridicas formais (além das leis em suas diversas espécies, 0s atos administrativos e
as sentengas).

19 A expresséo ‘pontos fixos’ ndo quer indicar pontos imutaveis, mas tdo-somente pontos de referéncia localiza-
dos - ‘fixados’ - em normas superiores (especialmente normas constitucionais). Vale dizer, trata-se de pontos de
referéncia necessaria, com contelido néo imobilizado historicamente - ao contrario, sdo contelidos constantemen-
te reconstruidos historicamente.

20 FREIRE, Antonio Manuel Pefia. La garantia en el estado constitucional de derecho, p. 96.
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indefectivelmente juridico (porque com base normativa e efeitos no mundo juridico):

“0juizo de validade refere-se ndo a forma da norma, mas sim a seu conteudo,
e afeta a relacdo da norma com as determinagdes existentes em niveis superiores
do ordenamento: sua vinculag¢éo a valores e principios constitucionais € o que mo-
tiva que, em todo caso, seja um juizo complexo mas de carater juridico, interno ao
ordenamento, e ndo moral ou politico”.%*

E, assim, relevante afirmar que a anélise da validade de uma norma, mesmo
fazendo-se através de juizos valorativos, € uma analise realizada no plano juridico
(nalinguagem de Ferrajoli, no ‘plano interno’). Indica que a norma - frente a outras
normas que contém o significado, o contetdo que embasa essa valoracao - esta
legitimada por sua compatibilidade e coeréncia material, de contetdo.

Vale ressaltar, ainda, que também ha diferenca na rela¢éo da vigéncia normativa
e da validade normativa com o fator tempo (a duracao de cada uma no mundo
juridico). Isso porque

“o0 tempo da vigéncia € linear no sentido de que ela se expressa somente como
continuidade ou descontinuidade de obriga¢cdes. Por sua vez, o tempo da validade
€ simbdlico no sentido de que se permite atuar como se néo tivesse limites. A
vigéncia de uma norma comeca um dia e se pressupde até que cessa para tudo o
gue estiver abarcado por seus dominios espaciais, objetivos e subijetivos. (...) a
vigéncia, uma vez provada, é pressuposta para todo caso analogo. Enquanto isso,
a validade nunca se da por descontada para todo caso e tem que ser construida por
cada intérprete e em cada caso”.??

Enfim, os juizos de vigéncia normativa sao juizos binarios (vigente ou nao vigen-
te) e juizos faticos, enquanto que os juizos de validade normativa podem ser multi-
plos (valida, parcialmente valida/parcialmente invalida, invalida, contextualmente
invalida, contextualmente valida). Uma norma pode entéo ser vigente, mas invalida;
ou vigente, mas parcialmente valida; ou vigente e valida.

Nesse ponto, resta discutir, entdo, como se deve analisar o grau de cumpri-
mento e aplicagcdo das normas juridicas (vigentes e validas, preferencialmente) no
meio social - vale dizer, 0 seu grau de efetividade social?

5 EFICACIA E EFETIVIDADE NO GARANTISMO
5.1 SOBRE A EFICACIA (JURIDICA)
Procedida a analise dos problemas de vigéncia e validade normativas numa

Otica garantista, deve-se passar a uma analise correlata, mas situada num plano
diverso: a diferenca entre eficicia e efetividade. Aqui novamente se verificara que o

21 Idem, p. 98.
22 SERRANO, José Luis. Validez y vigéncia..., p. 70. Vé-se semelhante pensamento em ALEXY, Robert. Teoria
de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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garantismo prop6e noc¢des diferenciadas daquelas a que o pensamento juridico se
acostumou nas ultimas décadas. Tal se da basicamente pela distingcao entre efica-
cia normativa (eficacia juridica, aplicabilidade) e efetividade normativa (eficacia so-
cial).

Primeiramente, é de se observar que as normas vigentes e validas dentro de
um determinado sistema juridico terdo legitimidade juridico-valorativa para serem
aplicadas a sociedade como um todo. O fato de que poderéo ser aplicadas significa
que tais normas possuem aplicabilidade, ou seja, eficacia juridica.

Com isso, afirma-se que a eficacia é traduzida como eficacia juridica, como
aplicabilidade. Toda norma vigente €, a principio®, habil a ser aplicada a casos
concretos. Tal aplicabilidade pode ou ndo se sustentar juridicamente, dependendo
de que a norma receba juizos positivos ou negativos de validade, totais ou parciais
(valida ou invalida).

llustrativamente, cite-se Marcos Bernardes de Mello, ao explicar a idéia de
existéncia da norma, distinguindo-a da vigéncia:

“0 que, dessarte, distingue a norma simplesmente existente da norma juridica
vigente é, exatamente, a possibilidade de incidir sobre seus pressupostos faticos
quando concretizados, subordinando-os ao sentido que Ihes imp&e. Dai se conclui
que é a eficacia que garante a vigéncia”.?

Parte o civilista da correta idéia de que a existéncia da norma no ordenamento
€ garantida por sua publicacéo - se a norma chegar a este ponto sera juridicamente
existente. Avigéncia (sua validade formal) é garantida pela referida aplicabilidade
em tese (eficacia juridica) da norma, que se dara apés o periodo de vacatio legis
(se for o caso).

Ora, neste ponto se esta, com a vigéncia, naquilo que tradicionalmente é con-
siderado plano de validade (‘formal’, nos termos antes explicados) e que no
garantismo traduz-se simplesmente como vigéncia. Ou seja, como ja se viu, uma
norma é vigente se foi editada por quem tinha competéncia para tanto, seguindo os
procedimentos prescritos para sua elaboracao (incluindo-se, quando necessério,
um periodo de publicizacdo chamado vacatio legis). Uma norma vigente, entéo,
possui, a0 menos primariamente (insista-se na necessidade do juizo de validade),
eficacia juridica (aplicabilidade).

Para além disso, porém, é necessario que se indague se as normas vigentes
possuem efetividade no meio social. E isto sob dois aspectos: se as normas sao
efetivamente cumpridas; se as normas contribuem para que o sistema juridico atin-
ja seus objetivos. Partindo-se dai, pode-se indagar se o sistema juridico é efetivo
no meio social, no que respeita ao seu cumprimento - e se, para tanto, disponibiliza
os instrumentos para que aqueles que o aplicam atuem de maneira a efetiva-lo. E,
também, pode-se indagar a respeito de sua eficiéncia, ou seja, se as normas atin-

23 “A principio” porque dependerd, ainda, ao final, de sua validade.
24 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico (plano da existéncia). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
65-66.
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gem as finalidades a que se destinam.

5.2 SOBRE A EFETIVIDADE E A EFICIENCIA

A amplitude de aplicabilidade e de aplicacdo de uma norma mede-se por sua
eficacia (juridica) e por sua efetividade (efetividade no plano de seu cumprimento e
efetividade no plano de atingimento de suas finalidades — eficiéncia). Ocorre que
uma norma pode ser vigente (e juridicamente eficaz), efetiva e ndo atingir suas
finalidades. Ou ser relativamente inefetiva (ndo ser realmente aplicada, sendo, no
entanto, cumprida) e atingir as finalidades a que se destina.

A efetividade tem, portanto, duas dimensdes complementares. A primeira di-
mensao é referente aquilo que tradicionalmente seria chamado de eficacia social,
vale dizer, se a norma tem sido realmente observada por seus destinatarios. Isso é
perceptivel quando as pessoas (as quais a norma se destina) geralmente obede-
cem ao preceito normativo. E perceptivel, ainda, quando se verifica que os agentes
publicos (incluam-se aqui os juizes) a aplicam realmente. Isso pode ser chamado
simplesmente de efetividade normativa.

A segunda dimensao refere-se ao atingimento das finalidades a que se destina.
Uma norma sempre é criada em funcao de um determinado fim a ser atingido
(direta ou indiretamente). Essas finalidades, com a vigéncia e a aplicagcéo social da
norma (a primeira dimensao da efetividade), poderédo ou nao ser atingidas — e sendo
atingidas, isso podera ocorrer em diversos graus. Entende-se aqui que esse
atingimento das finalidades, dos seus objetivos especificos, pode também ser cha-
mado de eficiéncia normativa.

Destaque-se que o questionamento sobre se as normas atingem seus obijeti-
vos especificos traz a tona o carater insitamente teleolégico de qualquer conjunto
de normas — e das préoprias normas isoladamente. Uma norma de direito civil que
fixe critérios para distinguir unido estavel e concubinato tem como finalidade ‘prote-
ger de maneira semelhante ao casamento a unido estavel, considerando-a entida-
de familiar e o concubinato ndo. Uma norma que fixa um prazo recursal tem por
finalidade evitar que os processos possam se prolongar indefinidamente no tempo.
Uma norma constitucional que determina a igualdade de direitos entre homens e
mulheres tem por finalidades evitar discriminacdes decorrentes do género e esti-
mular rela¢des de igualdade no meio social. E assim se poderia seguir ilimitada-
mente, norma a norma.

Um importante aspecto da andlise da efetividade de uma norma €, portanto, a
verificagao de estar tal norma atingindo a finalidade para a qual foi criada, ao menos
medianamente, sendo, portanto, eficiente. Tal atingimento das finalidades normativas
ndo significa - nem poderia significar - que a norma satisfaca plenamente aquilo a
gue se destina, mas sim que sua aplicacéo (tanto positiva - aplicacdo da norma a
uma situacao juridica - quanto negativa - que a norma seja respeitada de modo que
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ndo se produzam situacdes que a contrariem) contribui para aproximar o direito
deste(s) objetivo(s).

Entretanto, € requisito l6gico dessa analise a verificacao do grau de cumpri-
mento da norma (seja pelo aspecto obediéncia a norma, seja pelo aspecto aplica-
¢do da norma) — vale dizer, a verificacdo da medida em que esté sendo satisfeita a
primeira dimenséao da efetividade. Tem-se como bom exemplo a ja mencionada
norma constitucional de igualdade entre homens e mulheres: sua aplicacéo positi-
va e negativa nao produziu nem ira produzir a igualdade, mas tem contribuido para
que se evite a desigualdade baseada no género.

Além desse aspecto, ha de se observar, no plano da efetividade, se as normas
contribuem para que o sistema juridico contextualmente atinja suas finalidades. A
norma ndo esté isolada em relacéo as finalidades que traduz, pois, como se viu, as
normas se encontram encadeadas sistematicamente. E tal encadeamento ocorre
através de duas principais matrizes de contelido: os valores superiores que as
normas traduzem e aos quais estao conectadas e as finalidades sistematicas a
que as normas devem ser direcionadas.

De tal modo, podem-se formular juizos de efetividade sobre as normas, afir-
mando-as como efetivas ou inefetivas. Uma norma serd efetiva caso seja efetiva-
mente cumprida e aplicada e caso suas finalidades - individuais e contextuais -
sejam predominantemente atingidas. Uma norma sera inefetiva quando nao for cum-
prida e aplicada ou quando suas finalidades predominantes - individuais e contextuais
- ndo sejam atingidas.

Por decorréncia, a analise da efetividade normativa inclui a verificagao de estar
a norma contribuindo contextualmente com outras normas, para que determinadas
finalidades principais do sistema sejam atingidas®. Evidentemente, isso pressu-
pde que o sistema, quanto ao conjunto de normas com finalidade geral comum,
seja efetivamente cumprido no meio social.
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RELAGOES DO DIREITO PROCESSUAL PENAL
COM O DIREITO CONSTITUCIONAL

Marcus Vinicius Ribeiro*
) INTRODUCAO

O Direito consiste em um conjunto de normas criado pelo homem para organi-
zar e possibilitar o convivio pacifico entre os individuos na sociedade. Para facilitar
seu estudo, a doutrina dividiu-o em Direito Privado (que regula as relac¢des juridicas
entre particulares) e Direito Publico (que regra relagdes juridicas em que o Estado
é parte). Além disso, dentro de tais ramos, existem varias subdivisdes. Porém, o
direito em si é um s0; tais divisdes ocorrem apenas para fins didaticos. Nesta
divisdo hipotética, o Direito Constitucional é essencial para todas as demais areas
da ciéncia juridica, pois em decorréncia da supremacia constitucional na hierarquia
das leis, idealizada por Hans Kelsen', as normas infraconstitucionais sé seréo
vélidas se estiverem de acordo com a Constituicdo, que é a lei maior. Enfatizamos
gue a consagracao dessa supremacia constitucional deve-se ao chamado “movi-
mento constitucionalista”, que implementou técnicas destinadas a limitar o poder
para a protecao dos direitos fundamentais como atributos inalienaveis do homem.

Nesse passo, Constituicdo, para Gomes Canotilho?, “é uma ordenacao siste-
matica e racional da comunidade politica, (...) mediante a qual se garantem os
direitos fundamentais e se organiza, de acordo com o principio da divisdo de pode-
res, o poder politico”. A Constituicdo de um Estado é, entéo, sua lei fundamental,
sendo que as demais se submetem a ela: a norma constitucional esta no apice da
piramide imaginaria do ordenamento juridico, €, ao mesmo tempo, é base de todo
o restante da legislacdo. Ela €, destarte, um ato fundamental que determina a
organizacgdo do Estado e regulamenta o exercicio do Poder. Pode ser definida como
“o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado”.® Ela é
considerada a lei suprema, € a chave da estrutura da constru¢éo estatal, mas seu
conteldo, seus procedimentos de elaboragéo e sua autoridade variam dependendo
do pais e da época.*

Por seu turno, o Direito Penal procura proteger os bens juridicos mais impor-
tantes consagrados pelo Direito. Assim, seleciona condutas e imp&e penas para
guem infringir o mandamento legal, visando ao controle social. Mas ele nao é de
coacdao direta e, para que o Estado exerca seu direito de punir, € mister a utilizacéo

* Mestre e Doutor em Direito Processual Penal pela PUC/SP. Professor de Direito Processual Penal do curso de
Pés-graduacédo em Ciéncias Criminais do UniAnchieta. Professor de Direito Constitucional e Direito Penal do
}JniAnchieta e da UMC.
. Teoria Pura do Direito, passim.
s Direito Constitucional, p. 12.

José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 40.

Cf. Benoit JEANNEAU, Droit constitucionnel et instituitions politiques, p. 60.

IS
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do processo penal. Por isso, o Direito Penal e o Direito Processual Penal estédo
intimamente ligados e um n&o pode existir sem o outro. Ressaltamos que ambos
se submetem as previsdes constitucionais, em especial no tocante aos direitos
fundamentais, em virtude da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico.

Alids, o ordenamento juridico € um sistema de normas (principios e regras)
juridicas metodologicamente organizado. Norberto Bobbio® afirma que, do ponto de
vista formal, “uma norma € uma proposicdo”; um cddigo e uma Constituicao “sao
um conjunto de proposi¢des”. Segundo o autor, por proposi¢éo é entendido “um
conjunto de palavras que possuem um significado em sua unidade”.

As normas juridicas podem ser divididas em principios e regras. Com efeito, o
termo “principio” tem varias acep¢des: pode ser o inicio de algo ou os valores em
que alguma coisa se funda. No direito, os principios tanto devem ser os valores
superiores em que o ordenamento juridico se baseia, quanto o seu ponto de parti-
da, ou seja, as regras devem fundar-se nos principios, que sao extraidos da repeti-
¢do das idéias contidas nas regras de todo o ordenamento, formando-se, assim,
uma verdadeira microfisica.

José Afonso da Silva® argumenta que principios “sao ordenac¢6es que irradiam e
emanam os sistemas de normas”. Por isso, constituem critérios objetivos no processo
de interpretacgao e aplicacéo do direito, além de serem (teis no processo de suprimen-
to das lacunas legais e obrigarem todo ordenamento positivo a segui-los. Sdo normas
juridicas de um grau de generalidade relativamente alto, ao contrario das regras, que
séo mais especificas. Eles expressam ideais a serem buscados pelo direito e a origem
na qual a lei inspirou-se. Robert Alexy’ destaca que os principios estabelecem que
algo deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes, pois sdo “mandados de optimizagao”. S&o sempre razdes “prima
facie” e ndo definitivas.

Os principios formam-se quando a doutrina, ao estudar o sistema juridico, iden-
tifica certos valores cuja protecéo repete-se com certa freqiiéncia. O legislador, ao
elaborar novas leis, utiliza os conceitos e estudos da doutrina e assim os principios
retornam a legislacéo, as vezes de forma expressa e em outras de maneira implici-
ta. Alei os incorpora a jurisprudéncia, utiliza-os como argumentos principais trans-
formando-os, entéo, nos valores fundamentais do Direito, vez que sédo, ao mesmo
tempo, a fonte e o ideal a ser atingido pelo sistema juridico. Pode-se afirmar que,
remotamente, todos os principios decorrem de um valor fundamental, que é a digni-
dade da pessoa humana, porque, como sabemos, o direito sé existe em raz&o do
homem e para que ele possa viver em paz na sociedade. Em conseqiéncia disso,
surgem outros principios basicos, como os da liberdade, igualdade e justica (os
demais podem ser considerados como decorréncia desses).

Walter Claudius Rotenburg? expde que “os principios sédo dotados de alto grau

Z Teoria da norma juridica, p. 72-73.

S Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 85.

. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86 e 101.
Principios constitucionais, p. 17.
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de abstragdo, o que néo significa impossibilidade de determinacéo”. Também s&o
dotados de ampla carga valorativa e, por serem mais abstratos, aplicam-se a um
ndmero indeterminado de situacdes, ao contrario das regras, que mesmo possuin-
do uma certa carga de valores, essa ndo é tao intensa quanto o é nos principios.
Além disso, por serem mais especificas as hipoteses de aplicagéo, sdo mais facil-
mente identificaveis. Deve-se advertir, porém, que apesar de principios e valores
estarem estreitamente relacionados, pois 0s primeiros transmitem os derradeiros
ao ordenamento juridico, eles ndo se confundem. Enquanto aqueles pertencem ao
campo deontoldgico (o que deve ser), os valores estao no nivel axiolégico (ndo o
gue deve ser, mas o que é bom).°

Nas regras, por sua vez, ocorre alégica do “tudo ou nada”, ou seja, ou elas sdo
aplicaveis ou nao. Se forem contraditérias, ocorrera uma antinomia e uma delas
sera considerada invalida. Ao contrario, a convivéncia dos principios é conflituosa,
ou seja, eles coexistem, mas deve-se examinar a importancia de cada bem juridico
posto em jogo e determinar até onde cada um ira ceder sem descaracterizar o
outro totalmente. Dessa forma, a proporcionalidade aparece como um método para
solucionar aparentes conflitos entre principios, sendo que neles ndo ocorrem
antinomias.

II) O DIREITO PROCESSUAL PENAL

Processo penal pode ser definido como o ramo do direito publico “que consiste
no conjunto sistematico de normas e principios que regula a atividade da jurisdicéo,
o exercicio da acéo e o processo em matéria penal, bem como a tutela da liberdade
de locomocao, quando o direito penal aplicavel, positiva ou negativamente, é o
direito penal comum”. 1°

José Frederico Marques define direito processual penal como “o conjunto de
principios e normas que regulam a aplicacéo jurisdicional do Direito Penal, bem
como as atividades persecutérias da Policia Judiciaria para o preparo da agéo pe-
nal”.

Pode-se afirmar que a finalidade do processo penal € a realizacéo da pretenséo
punitiva do Estado diante da ocorréncia de uma infracéo penal. Em outras palavras,
como disse Vincenzo Manzini, ele visa a “obter, mediante a intervencao do juiz, a
declaragéo de certeza, positiva ou negativa, do fundamento da pretensédo punitiva
derivada de um delito”.*2

Nosso atual Cédigo de Processo Penal foi promulgado em 1941 e, mesmo em
sua época, foi criticado por néo ter sido elaborado um estatuto moderno. Ademais,

ion' Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 141.
n Vicente GRECO FILHO, Manual de Processo Penal, p. 83.
Elementos de Direito Processual Penal, vol. 1, p. 32.

* Tratado de Derecho Procesal Penal — t. I, p. 248.
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apesar de prever certos postulados do sistema acusatério, que separa o 6rgdo da
acusacgao e o responsavel pelo julgamento da causa, “nédo deixou de sentir 0s
influxos autoritarios do Estado-Novo”.*3

Paralelamente, a evolucao da relacéo entre o individuo e o Estado desenca-
deou a consagracao de garantias aos individuos contra a intervencéo estatal, as
quais constituem os direitos fundamentais, que se encontram consagrados na
Constituicao.

O processo, na Antigliidade, em uma concep¢ao autoritaria, ja foi visto como
um modo de o Estado interferir na vida das pessoas, dominando-as para que agis-
sem de maneira décil, conforme os interesses dos governantes. Desse ponto de
vista, o individuo era considerado um sujeito co-atuante e o Estado tinha o direito
de processar quem quer que fosse para uma suposta protecao coletiva. Na atuali-
dade, porém, o processo deve ser visto como um direito do individuo em face do
Estado, ou seja, a pessoa somente podera ser desprovida de sua liberdade ou de
seu patrimdnio apds um processo regular com regras claras e definidas em lei, que
Ihe possibilitem a ampla defesa e o direito de contrariar a acusagéo.

Tendo em vista que, de todas as intervenc¢des estatais no ambito da liberdade
individual, a pena representa a medida mais grave e, portanto, também a mais
problemética!, e com a consagracgédo dos direitos fundamentais, introduziram-se
cada vez mais nos textos constitucionais os principios e regras de direito proces-
sual penal.*® Devido aisso alguns autores, como Jorge de Figueiredo Dias, chegam
a afirmar que o direito processual penal é o direito constitucional aplicado.

A respeito, Jorge de Figueiredo Dias?® afirma:

“o direito processual penal é, como se exprime H. Henkel, verdadeiro direito
constitucional aplicado. Numa dupla dimensao, alias: naquela ja caracterizada,
derivada de os fundamentos do direito processual penal serem, simultaneamente,
os alicerces constitucionais do Estado, e naquela outra resultante de a concreta
regulamentacao de singulares problemas processuais ser conformada juridico-cons-
titucionalmente.”

O autor também ressalta que, com a evolucéo do processo constitucional, as
normas constitucionais referentes ao processo penal deixam de ser vistas como
“simples principios programaticos, meras diretrizes dirigidas ao legislador ordinario
gue este podia afei¢oar a sua vontade, suposto que fosse formada pelo processo
constitucionalmente previsto”.*’

No mesmo sentido, Winfried Hassemer!® entende que o procedimento penal —
gue serve para a protecao de bens juridicos centrais para a convivéncia humana -

j Cf. José Frederico MARQUES, Elementos de Direito Processual Penal, vol. 1, p. 108.
Claux ROXIN, Derecho procesal penal, p.10.

1 Cf. Antonio Scarance FERNANDES, Processo Penal Constitucional, p. 16.
Cf. Direito Processual Penal, p. 74.

18 Apud Antonio Scarance FERNANDES, Processo Penal Constitucional, p. 17.
Winfried HASSEMER, Critica al Derecho Penal de hoy, p. 66-67.
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possui instrumentos de coagdo e intervengdo estranhos em outros campos, como
a prisdo preventiva, a interceptacgéao telefénica etc. Assim sendo, afirma:

“Visto desta maneira, tanto em uma perspectiva juridico-politica quanto cienti-
fica, tem-se caracterizado o procedimento penal ndo s6é como a realiza¢éo do direi-
to penal material, mas também como ‘direito constitucional aplicado’ ou como indi-
cador da respectiva cultura juridica ou politica.”

Deve, assim, o aplicador do Direito passar para as leis processuais o espirito
da Constituicdo, buscando, para a norma ordindria, o fundamento na lei maior e
interpretando as normas juridicas sempre a luz dos principios constitucionais.*® De
acordo com Marco Antonio Marques da Silva?, “a adequac¢é@o de um Cdédigo de
Processo, fruto de um periodo autoritario, aos principios constitucionais do Estado
Democrético de Direito, ndo é tarefa simples”, pois exige profundas modificacdes
doutrinarias e jurisprudéncias para que possa concretizar o efetivo acesso a justi-

ca.

1) PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL

Conforme visto, o processo € o instrumento pelo qual os 6rgaos jurisdicionais
atuam para pacificar os interesses conflitantes, eliminando-os e fazendo cumprir o
preceito juridico pertinente a cada caso apresentado. Suas formas e formalidades
constituem a maneira pela qual as partes tém a garantia de legalidade e de impar-
cialidade no exercicio da jurisdicdo. A ciéncia processual moderna fixou certos
preceitos fundamentais que dao forma e carater aos sistemas processuais.

Nesse sentido, Vicente Greco Filho?* aponta para o seguinte:

“A Constituicdo da Republica preocupou-se mais em estabelecer garantias para
o processo penal do que para o processo civil, tanto que, em relacao a este ultimo,
além das garantias gerais, 0s principios constitucionais séo inferidos, de regra,
mediante interpretacdo do sistema e ndo por meio de textos expressos”.

A preocupacéo do constituinte talvez se explique, principalmente, porque no
processo penal esta envolvida diretamente a liberdade pessoal do individuo, além
de outros direitos fundamentais do ser humano. Os principios, conforme visto, “sdo
ordenacdes que irradiam e emanam os sistemas de normas”.?2 Por isso, 0s princi-
pios constituem-se critérios objetivos no processo de interpretacéo e aplica¢do do
Direito, além de serem Uteis no suprimento das lacunas legais e obrigarem todo o
ordenamento positivo a segui-los e considera-los. Eles podem até ser critérios para
a solucéo de casos concretos, salvo para criagdo de crimes e imposi¢ao de penas,
pois para isso deve haver uma regra taxativa.

;Z Cf. Ada Pelegrini GRINOVER, O processo constitucional em marcha, p. 4.
Acesso a justica penal e Estado Democratico de direito, p. 103.
Manual de Processo Penal, p. 63.
José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 85.
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Entre os principios que regem o processo penal podem ser destacados os
seguintes:

- PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (DUE PROCESS OF LAW) -
ARTIGO 5°, INCISO LIV, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Resume-se em assegurar que a pessoa nao possa ser privada de sua liberdade
ou de outros bens a ela relacionados sem a garantia que pressupde a tramitacéo
de um processo, segundo forma estabelecida em lei. Esse principio apresenta-se,
conforme expdem Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci?, relativamen-
te ao processo judicial, como um conjunto de elementos indispensaveis para que
esse possa atingir a “finalidade compositiva de litigios (em &mbito extrapenal) ou
resolutdria de conflitos de interesses de alta relevancia social (no campo penal)”.
Assim sendo, o processo deve seguir, rigorosamente, 0 que esta previsto na lei,
sendo proibida a arbitrariedade. Em sintese, o principio do devido processo legal
consagra que uma pessoa so6 sera desprovida de sua liberdade ou de seus bens
mediante um processo que siga as disposicdes previstas em lei.

- PRINCIPIO DO CONTRADITORIO - ARTIGO 5°, INCISO LV, DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL

Define-se como o meio ou instrumento técnico para a efetivacdo da ampla
defesa. Devido a ele pode-se contrariar a acusacao, requerer e acompanhar a pro-
ducdo de provas e manifestar-se em todos o0s atos e termos processuais aos quais
se deva estar presente. E a necessidade de sempre ouvir a parte contraria (audiatur
et altera pars).

Esse principio vincula-se ao processo acusatério. Conforme salienta José Carlos
Barbosa Moreira?, ele designa:

“uma garantia das partes, consistente, de um lado, na igual abertura a ambas
da possibilidade efetiva de influir no resultado do processo, apresentando razdes,
discutindo as do adversario, participando da atividade probatdria e reagindo contra
atos do juiz que lhes contrariem os interesses; de outro lado, na proibicdo, para o
6rgao judicial, de determinar providéncias sem delas dar ciéncia as partes e de
fundar a decisdo em fatos ou provas a cujo respeito aquelas nao hajam tido a
oportunidade de manifestar-se”.

- PRINCIPIO DAAMPLA DEFESA - ARTIGO 5°, INCISO LV, DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL

Traduz-se na possibilidade de o imputado defender-se amplamente. De acordo
com Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de Araujo
Cintra?s, no processo penal sdo indispensaveis “quer a defesa técnica, exercida por

ij Devido processo legal e tutela jurisdicional, p. 19.
Temas de direito processual, 52 série, p. 5.
Teoria geral do processo, p. 56.
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advogado, quer a autodefesa, com a possibilidade dada ao acusado de ser interro-
gado e de presenciar todos 0s atos instrutorios”.

Além dos elementos que o proprio réu possa trazer pessoalmente a seu favor,
€ indispensavel a presenca de um advogado que realize uma defesa técnica. Ainda
gue o acusado ndo queira, o juiz deve nomear-lhe um defensor (artigos 261 e 263
do Cdadigo de Processo Penal). Se for feita uma defesa abaixo do padrdo minimo
toleravel, o réu sera dado por indefeso e o processo deve ser anulado. Outrossim, o
cerceamento do direito de defesa é nulidade processual.

- PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL - ARTIGO 5°, INCISOS XXXVII E LI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Significa que, antes da ocorréncia da infragao penal, deve existir a previsdo, em
lei, do juiz competente para julgar o feito, sendo proibido juizo ou tribunal de exce-
¢do. Desse modo, as pessoas sO podem ser processadas e julgadas pelas autori-
dades competentes. Tal principio consagra que sé € juiz o 6rgdo investido em
jurisdi¢@o e que nenhum juizo ou tribunal seré criado para apurar um delito que ja
fora praticado ou seja, quem vai julgar determinado caso ja deve estar previsto ante
factum.

- PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA - ARTIGO 5°, INCISO LVIiI,
DA CONSTITUICAO FEDERAL

Consiste no fato de que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenc¢a penal condenatéria. Nossa Constituicdo, acolhendo tal princi-
pio, determina que, a excecao da prisdo em flagrante, ninguém pode ser preso a
nao ser mediante ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competen-
te. Na priséo cautelar (prisdo temporéria, priséo preventiva), ndo ha violagédo desse
principio, pois trata-se de prisdo processual e ndo de imposi¢éo de pena. De outra
parte, convém lembrar que o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia, cabe ao
acusador provar a sua culpa, e o juiz, na davida, deve absolver o acusado.

Em torno desse principio houve um profundo debate. Com efeito, os seguidores
da Escola Classica defendida por Carrara “construiram toda sua teoria acerca do
processo penal tendo como ponto central de Orbita a idéia de presuncao de inocén-
cia”, visto que a esséncia do processo penal € a prote¢éo dos individuos diante dos
infratores. A Escola Positiva, por outro lado, ndo aceita a presunc¢éo de inocéncia
como um principio absoluto aplicado a todos os casos indistintamente. Para Enrico
Ferri, a presuncéo teria menos for¢a quando se tratasse de criminoso reincidente.?

Por seu turno, Vincenzo Manzini?’ contrapde-se totalmente a posicéo de Carrara,
pois este Ultimo entende que o processo penal tutela a inocéncia, ao passo que
aguele afirma ser a liberdade individual apenas reflexo da verdadeira finalidade do
processo penal, que seria a declaracéo de certeza de um culpado. Nao entende o

: Cf. Marco Antonio Marques da SILVA, Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito, p. 27.
Tratado de Derecho Procesal Penal, t. I, p. 256.
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autor que exista uma presunc¢édo de inocéncia em favor do acusado, pois, se assim
o fosse, o Estado ndo deveria sequer processa-lo e, ademais, ndo haveria como
justificar a priséo preventiva. Desse modo, afirma que ndo se trata de uma presun-
¢do, mas, sim, no maximo, de uma ficcao legal. Ele admite, porém, que “enquanto
ndo seja declarada a certeza das condi¢des que realizem a pretensao punitiva do
Estado, ndo se pode considerar o imputado como penalmente responsavel” e, por-
tanto, deve ser tratado como pessoa que esta sendo processada, mas cuja respon-
sabilidade ainda néo foi declarada certa.

Desse modo, Vincenzo Manzini afirma que nao estar certo da culpabilidade da
pessoa nao significa presumir nem sua inocéncia nem sua culpabilidade. O impu-
tado naquele momento ndo pode ser considerado culpado, mas isso ndo quer dizer
que se presuma sua inocéncia.

Marco Antonio Marques da Silva® expde que o debate acirrado feito pela doutri-
na italiana possui contornos nitidamente politicos. Afinal, “um processo penal cons-
tituido sem ter em conta esse principio pode servir a um regime politico autoritario,
enquanto que um processo penal no qual vige esse principio seria totalmente in-
compativel com um regime autoritario”.

Consagrando o principio em tela, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Poli-
ticos da Organizacéo das Nag8es Unidas, de 16 de dezembro de 1966, em seu
artigo 14.2 trouxe a previsao de que “toda pessoa acusada de um delito tera o
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada
sua culpa”.

Por seu turno, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII,
estabeleceu que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria”.

E, por fim, a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica - de 22 de novembro de 1969, reconhecida pelo Brasil em 6 de
novembro de 1992 - no artigo 8.2 repete a disposic¢ao de que “toda pessoa acusada
de um delito tera o direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo for legal-
mente comprovada sua culpa”.

Assim sendo, para uma pessoa ser considerada culpada por uma infracéo pe-
nal, faz-se necessario um processo judicial com todas as garantias processuais
inerentes, como o contraditério e a ampla defesa. Somente depois disso, caso
fiqgue comprovada sua responsabilidade, tendo transitado em julgado uma condena-
¢ao, é que oindividuo pode ser reputado como criminoso. Destarte, por mais que
existam evidéncias de culpabilidade de uma pessoa, ela ndo pode ser tratada como
condenada antes de uma declarac¢éo judicial irrecorrivel, porque tal status somente
pode ser atribuido apds 0 processo com 0s recursos a ele inerentes.

Em sintese, como é possivel depreender, a presuncao de inocéncia € um pres-
suposto fundamental do Estado Democratico de Direito, o qual ndo pode ser con-

* Acesso & Justica Penal e Estado Democrético de Direito, p. 30.
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cebido sem a garantia de o individuo ser tratado como inocente até que se prove
definitivamente sua culpabilidade, cujo 6nus deve recair sobre quem acusa.

- PRINCIPIO DA VERDADE REAL

No Processo Penal, o juiz procura a verdade integral dos fatos, pois o jus
puniendi somente deve ser exercido contra aquele que realmente praticou a infra-
¢do penal e nos exatos termos de sua culpabilidade. Devido a isso, a doutrina
tradicional formulou os conceitos de principio da verdade real (ou verdade material)
e principio da verdade formal, visto que enquanto no processo civil, em regra, o
julgador pode satisfazer-se com o que parece verdadeiro em face das provas colhi-
das nos autos (verdade formal), no processo penal, ao contrario, 0 magistrado deve
atender ao descobrimento do que realmente aconteceu no mundo natural (verdade
real ou material).

Porém, deve-se advertir que a prépria definicdo de verdade é relativa, pois o que
parece ser verdade para uma pessoa pode ndo ser para outra. Isto porque o conhe-
cimento foi inventado e é influenciado por tipos de subjetividade e ideologia. Com
efeito, 0 exame de quaisquer fatos e/ou objetos é constituido por conhecimentos
subjetivos por parte de quem analisa e/ou expde. Pessoas com diferentes histérias
de vida, profissdes e interesses percebem as coisas de maneiras diferentes.?

Além disto, Marco Antonio de Barros®® pondera que:

“Ja ndo se atribui sentido Gtil ao emprego das expressées principio da verdade
material e principio da verdade formal, notadamente porque destituidos de base
cientifica que justifiqgue a distingao por eles enunciada. Tais principios perderam
aguele encanto que seduziu intensamente a doutrina antiga, pois seja no processo
civil, seja no processo penal, interessa hoje pura e simplesmente descobrir a ver-
dade, atributo de um juizo racional no qual firma-se a certeza do julgador. E a
verdade possivel de ser descoberta na agao penal é apenas e tdo-somente a ‘ver-
dade processual™.

De outra parte, a verdade ndo pode ser buscada a qualquer pre¢co, mesmo no
processo penal, ja que além dele existem outros interesses em jogo, como 0S
direitos de defesa diante dos de investigagdo, como: direito ao siléncio, a ndo
produzir prova contra simesmo, ao segredo profissional etc. Destarte, a busca da
verdade esta restrita as vias legitimas e as maneiras legais.*!

De qualquer maneira, existe a necessidade de, no processo penal, se aproxi-
mar do fato ocorrido e para isso o juiz pode determinar a producéo de provas mes-
mo de oficio, sendo que para uma condenac¢do ha de existir uma base fatica
indubitavel. Como conseqiiéncia, outrossim, a confissao e a revelia, por si s6, ndo
bastam para alicer¢ar um decreto condenatdrio.

%% Cf. Winfried HASSEMER, Critica al Derecho Penal de hoy, p. 79.
30
o A busca da verdade no processo penal, p. 286.

Cf. Winfried HASSEMER, Critica al Derecho Penal de hoy, p. 80.
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- PRINCIPIO DA PUBLICIDADE - ARTIGO 5°, INCISO LV, DA CONSTITUICAO
FEDERAL

A publicidade é uma garantia do individuo, sendo imprescindivel para o Estado
Democratico de Direito. Esta profundamente ligada & humanizacgéo do processo
penal e contrapde-se ao procedimento secreto que caracteriza o sistema inquisitivo.
Todos os atos processuais sao publicos e somente excepcionalmente esta publici-
dade pode ser restringida quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem. Com efeito, em determinados casos, a propria legislacéo a restringe aten-
dendo a tal critério. Cabe mencionar algumas leis recentes que prevéem processos
sigilosos, como a Lei 9.034 de 04 de maio de 1995, que pretendia combater o
crime organizado, e a Lei 9.296 de 24 de julho de 1996, que regulamenta a
interceptacgéo telefonica para fins de investigagdo criminal. Nos demais casos, 0
juiz € quem pode, fundamentadamente, restringir a publicidade nas hip6teses refe-
ridas.

- PRINCIPIO DA DISPONIBILIDADE E DA INDISPONIBILIDADE

Poder dispositivo é o que as pessoas tém de exercer ou ndo determinados
direitos. No processo penal, prevalece o principio da indisponibilidade (ou da
obrigatoriedade), que possui trés aspectos, quais sejam:

a) indisponibilidade do inquérito (artigo 5° do Cédigo de Processo Penal);

b) indisponibilidade da a¢édo penal publica (artigo 42 do Cédigo de Processo
Penal);

¢) indisponibilidade do recurso (artigo 576 do Cadigo de Processo Penal).

Dessa forma, em um crime de acédo penal publica, o delegado € obrigado a
instaurar inquérito e o promotor € obrigado a promover a acéo penal quando houver
prova do crime e indicios da autoria, ndo podendo o Ministério Publico desistir do
recurso apos ele ter sido interposto. Entretanto, tal principio sofre atenuacgdes. E o
gue ocorre com as infragdes de menor potencial ofensivo, previstas em lei, em que
€ permitida a transac&o penal nos Juizados Especiais Criminais, ou com a suspen-
séo condicional do processo, ambas previstas na lei 9. 099 de 26 de setembro de
1995. Nesses casos, pode-se entender que vigora o principio da oportunidade
regrada. Ha ainda outra limitag&o ao principio da indisponibilidade, pois nos crimes
de acéo penal publica condicionada o érgdo do Ministério Publico somente pode
agir se houver representacdo da vitima (ou de seu representante legal) ou requisi-
¢do do Ministro da Justi¢ca, conforme o caso.

Por outro lado, nos crimes de a¢éo penal privada vigora o principio da disponi-
bilidade (ou da oportunidade), em que o ius accusationis fica conferido ao ofendido
ou a quem legalmente o represente. Nesses casos, 0 querelante pode dispor da
acdo penal, renunciando ao direito de queixa, perdoando o ofendido ou deixando
ocorrer decadéncia ou perempcao.

- PRINCIPIO DA PERSUASAO RACIONAL DO JUIZ
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Consiste no fato de que o juiz s6 decide com base nos elementos existentes
no processo, mas avalia-os segundo critérios criticos e racionais. A respeito, Karl
Engisch® afirma:

“0juiz, no Estado legalista, ndo pondera os interesses segundo a sua fantasia,
mas vinculado as soluc¢des dadas aos conflitos pelo legislador. (...) O juiz apenas
concretiza, de caso para caso, as solucdes gerais dadas aos conflitos pela lei, ao
verificar, por confronto, que o conflito concreto se configura da mesma forma que o
conflito ‘intuido’ pelo legislador ao criar a norma. Também no preenchimento de
lacunas se deve respeitar o mais possivel a vontade do legislador”.

E bem verdade, como ressalta Robert Alexy®, que o julgamento n&o é despro-
vido de valor. Mas, em sua argumentacao, o juiz devera justificar sua escolha.

- PRINCIPIO DAMOTIVACAO

Surge em decorréncia do proprio principio da persuasao racional do juiz. De
fato, os atos judiciais devem ser fundamentados, ndo podendo o magistrado des-
prezar as regras legais porventura existentes. Nesse sentido, o artigo 93, inciso IX,
da Constitui¢c@o Federal afirma que todas as decisdes judiciais serdo fundamenta-
das sob pena de nulidade. Igualmente, o inciso Il do artigo 381 do Cédigo de
Processo Penal contém a exigéncia de que a senten¢a deve conter a indicagdo
dos motivos que fundaram a deciséo.

- PRINCIPIO DA ISONOMIA — ARTIGO 5°, CAPUT, DA CONSTITUICAO FE-
DERAL

Indica que as partes merecem tratamento igualitario, com as mesmas oportu-
nidades para fazer valer suas razées, sendo tratadas igualitariamente na medida de
suas igualdades e desigualmente na propor¢éo de suas desigualdades. Por for¢a
desse principio, a ordem juridica pretende firmar a impossibilidade de diferencia-
¢Oes fortuitas ou injustificadas. Conforme anota Celso Antonio Bandeira de Melo*4,
entende-se que ele ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal
posta, mas que a prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com tal
isonomia. Acrescente-se que o tratamento igualitario ndo deve ocorrer apenas na
legislacdo, mas também no tratamento das partes durante o processo.

- PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Consiste na possibilidade de reviséo, por meio de recursos, das causas julgadas
pelo juiz de primeiro grau. E a oportunidade de um reexame da decis&o judicial com
a qual a parte ndo se conformou. Esse principio ndo é garantido constitucionalmen-
te de modo expresso. Contudo, a prépria Constituicdo incumbe-se de atribuir com-

2 Introducéo ao pensamento juridico, p. 370.
Teoria da Argumentacéo juridica, p. 20.
Conteudo juridico do principio da igualdade, p. 9.
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peténcia recursal a diversos 6rgdos da jurisdicdo. Ademais, a Conven¢édo America-
na sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 8 “h”,
garante a toda pessoa “o direito de recorrer para juiz ou tribunal superior”. Enfim, as
decisbes judiciais estdo sujeitas a revisao.

IV)O PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

Conforme afirma Antonio Scarance Fernandes®®, “do intimo relacionamento en-
tre processo e Estado deriva a introdu¢é@o cada vez maior nos textos constitucio-
nais de principios e regras de direito processual, levando ao desenvolvimento de
estudos especificos sobre normas processuais de indole constitucional”.

Isto porque “tende por quase toda parte a ver-se na constituicdo verdadeiras
normas juridicas que proibem a lei ordinaria, sob pena de inconstitucionalidade
material, que contenha uma regulamentacao eliminadora daquele direito”.3

Fauzi Hassan Chokr®” afirma que a Constituicdo de 1988 “tratou a persecuc¢ao
penal com zelo de quem edifica algo novo, em substituicdo a uma ordem positiva
superada pelo desuso do figurino autoritario que a inspirou” e buscou “dar ao pro-
cesso penal uma roupagem democratica”.

Na Constituicao Federal de 1988, diversas séo as previsdes vinculativas para a
legislacao processual penal infraconstitucional. Podemos citar, entre outras, as
seguintes:

a) investigacao criminal (responsabilidade da policia judiciaria, sob a supervi-
séo do Ministério Publico);

b) prisdo e liberdade (disposi¢des sobre a prisdo e liberdade provisoéria);

¢) acao penal (iniciativa, exclusiva, da a¢éo penal publica pelo Ministério Publi-
co; acao penal privada subsidiaria; principios reitores da acé@o penal publica e priva-
day);

d) protecéo a intimidade e ao sigilo (interceptacgédo telefénica s6 com ordem
judicial, nos termos da lei, restri¢des ao principio da publicidade);

e) garantias do acusado e do suspeito (direito a prova, presuncao de inocéncia,
direito ao siléncio, ne bis in idem, direito & informag¢&o no processo e na prisao, juiz
natural, etc.).

Enfim, temos que estudar o direito processual penal sempre a luz da Constitui-

* processo Penal Constitucional, p. 16.
Jorge de Figueiredo DIAS, Direito Processual Penal, p. 75.
Processo Penal a luz da Constituicéo, p. 63.
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O REGIME CONSTITUCIONAL DAS MEDIDAS
PROVISORIAS NO BRASIL*

Jonathas Augusto Busanelli **

*Breve sinopse da monografia apresentada e aprovada, em 31 de maio de 2005,
como requisito essencial a concluséo do curso de Direito do Centro Universitario
Padre Anchieta, sob a orientagdo do Professor Dr. Gustavo Leopoldo Caserta
Maryssael de Campos, e tendo como demais membros da Banca os Professores
Doutores Alexandre Barros Castro e Olavo Frangoso.

Temos por escopo demonstrar, de forma singela, dada a amplitude do tema, a
correta forma de interpretacéo deste instituto, sempre a luz de nosso Texto Maior,
principalmente diante das garantias fundamentais nele consignadas.

Com efeito, dividimos este trabalho em dois tépicos: o primeiro, em que de
forma sucinta procuraremos destacar os principais pontos acerca da correta exegese
das Medidas Provisérias, e 0 segundo, em que buscamos demonstrar os principais
responsaveis pela ma interpretacéo e aplicagcao dos dispositivos que se referem as
Medidas Provisorias.

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA CORRETA EXEGESE DAS ME-
DIDAS PROVISORIAS

As Medidas Provisérias tém sua origem remota em um instituto muito seme-
Ihante, os extintos decretos-lei. Estes tiveram sua primeira apari¢do na Constitui-
¢do Federal de 1937 e, nos moldes nos quais foram estabelecidos, apenas servi-
ram ao regime fascista e autoritario da época.

Todavia, as Medidas Provisdrias, nos moldes em que as conhecemos hoje,
foram inspiradas nos provvedimenti provvisori com forza di legge, dispostos no
artigo 77 da Constituicao Italiana de 1947.

Podemaos definir o instituto em tela, em que pese A algumas posic¢des contrari-
as, como lei sob condicao resolutiva, de carater discricionério e cunho cautelar e
excepcional, destinado a servir como rapida resposta legiferante a situacdes faticas
urgentes e relevantes.

Com efeito, temos que a pedra angular que determina a possibilidade de edigcao
das Medidas Provisdrias consiste na necessidade da comunhdo de seus pressu-
postos materiais, quais sejam, relevancia e urgéncia, que devem ser interpretados
de maneira restrita a fim de sua correta exegese.

Desta feita, a urgéncia a que o dispositivo constitucional faz menc¢éo é aquela

** Estagiario inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, Seccédo de Sdo Paulo; atualmente cursa o 5° ano da
Faculdade de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta.
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em gue nao apenas existe a necessidade de rapida resposta legiferante, mas tam-
bém o temor dos graves prejuizos que qualquer retardamento pode causar a ordem
nacional. Ainda, a referida urgéncia deve ser tamanha a ponto de n&do haver nenhum
outro remédio constitucional cabivel, como o projeto de lei com pedido de urgéncia,
ou como a lei delegada.

Igualmente, frisamos que a relevancia necessaria deve ser cabal, fruto de uma
situacao andbmala, ja que toda questéo de interesse publico merecedora de respos-
ta legiferante, seja de forma rapida ou néo, é relevante.

Tendo isto por base, passemos agora, de forma sucinta, a destacar os princi-
pais pontos sobre o atual regime constitucional das Medidas Provisérias, por meio
da interpretacao direta de seus dispositivos, um a um.

Parece-nos que a emenda constitucional 32/2001, a mais recente a tratar da
matéria, procurou regular e conter algumas atrocidades juridicas que vinham ocor-
rendo em nosso pais, onde a todo momento nés, cidaddos, éramos vitimas de atos
abusivos que visavam Unica e exclusivamente a usurpacao do poder.

Entretanto, ha que se questionar: foi este objetivo alcancado?

Em nossa modesta opinido temos que néo, pois muito embora a referida emen-
datenha trazido alguns avancos, trouxe também varios retrocessos.

Dentre os pontos positivos trazidos, ressaltamos, primeiramente, 0 mais im-
portante, qual seja o § 1° acrescido ao artigo 62 de nossa Constituicdo Federal.

Este paragrafo é de salutar importancia e uma conquista para todos nés, uma
vez que ficaram expressamente consignadas as matérias nas quais néo se pode
editar Medida Provisoria.

Entre as matérias ali vedadas, destacamos as dispostas nos incisos |, Il e lll.
As duas primeiras referem-se aos constantes abusos que vinhamos presenciando
em relagdo ao ali disposto e, no que se refere ao ultimo, diante da vitoria de grande
parte da doutrina que sempre entendeu defesa a edi¢do de Medida Provisoria maté-
riareservada a lei complementar.

Todavia, ha que se mencionar que muito embora tenha havido o avancgo acima
esposado, o legislador poderia ter ido mais longe e vedado, de maneira expressa, a
edicdo do instituto também sobre emendas constitucionais, matérias que néo po-
dem ser regulamentadas por leis delegadas, matérias de competéncia exclusiva de
nossas Casas Legislativas, bem como as referentes as garantias individuais.

Ressalta-se que mesmo nao tendo o legislador disposto de forma expressa a
vedacdo em relagdo as matérias acima, por forca da exegese do texto constitucio-
nal, entendemos serem estas limites implicitos a edicdo de Medidas Provisoérias,
senao vejamos.

No que se refere as Emendas, é evidente que nado se pode trazer qualquer
alteracdo a Constituicdo Federal por meio de Medidas Provisérias, ja que toda
matéria constitucional deve ser discutida de forma ampla e estar eivada de pereni-
dade.

Em relacéo as matérias que nao podem ser regulamentadas por leis delega-
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das, temos que, em sendo estas meios excepcionais menos gravosos que as
Medidas Provisérias, por 6bvio as limita¢cdes aquelas também abrangem estas.

No que tange as matérias de competéncia exclusiva de nossas Casas
Legislativas, ora, apenas pelo fato de nossa Constituicdo Federal afirmar a existén-
cia de matérias adstritas a estas Casas, revela-se que as mesmas ndo podem nem
devem sofrer qualquer incidéncia de outro Poder ou Orgéo, a fim da protecdo de
suas autonomias.

Outro ponto positivo foi 0 aumento do prazo para apreciagao das Medidas Pro-
visérias, constante do § 3° do artigo 62 da Carta Maior, ja que a experiéncia nos
mostrou que o antigo prazo de trinta dias era deveras exiguo para a deliberacéo de
nossas Casas.

O Ultimo ponto positivo, ao nosso olhar, € em relacéo ao § 10° do artigo em tela,
gue trata da possibilidade de reedicao das Medidas Provisorias. Neste dispositivo
ficou vedada a reedicéo de Medida Proviséria na mesma sesséo legislativa, quer
tenha sua rejeicdo ocorrido tacitamente ou, ainda, expressamente.

Embora a referida vedag&o néo seja absoluta, uma vez que por “sessao legislativa”
entende-se ano legislativo, ou seja, o periodo de trabalho de nossas Casas
Legislativas em cada ano, afora o periodo de recesso, ha que se reconhecer o
enorme avanco trazido por este dispositivo.

Em relacéo aos pontos negativos, podemos iniciar citando os paragrafos 4°, 5°,
7°, 8° e 9° que, em contraposicdo ao avanco trazido pelo 8§ 3°, determinaram: a
possibilidade de prorrogacao, por igual periodo (diga-se sessenta dias), do prazo
de apreciacdo de nossas casas, caso a votacdo ndo seja ultimada a tempo; a
suspenséo do referido prazo durante o periodo de recesso parlamentar; e as delibe-
ragdes, que antes se faziam por ambas as Casas em conjunto, e agora se fazem
separadamente.

Todos os dispositivos acima trouxeram problemas de ordem temporal, uma vez
gue tornaram moroso o processo de apreciacdo de Medidas Provisoérias, ante a
possibilidade de suspensao, e também do tempo despendido entre idas e vindas
as nossas Casas Legislativas, que passaram a deliberar em separado.

Constitui também uma péssima inovacéo trazida pela EC 32/2001 o § 2° do
artigo 62 do Texto Maximo, que disciplinou sobre a possibilidade de edi¢édo de
Medidas Provisorias no que tange a matéria tributéria, notadamente em relagéo a
instituicdo e majoracao de impostos.

O legislador, ao definir a referida questao tormentosa em nossa doutrina, criou
dispositivo de enorme incongruéncia, ja que admitiu a edi¢cdo de Medidas em rela-
¢do a matéria tributaria, desde que respeitado o principio da anterioridade. Vale
dizer, mesmo sendo necessario urgéncia, definida no caput do mesmo artigo como
pressuposto para a edi¢do de Medidas Provisorias, no ambito tributario estas de-
vem respeitar o principio da anterioridade, o que de toda sorte € um absurdo!

Outro ponto negativo foi 0 § 6° acrescido, uma vez que trouxe uma contradicao
em relacéo aos demais paragrafos do artigo 62, ja que enquanto estes conferiam
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um aumento de prazo de apreciagéo, buscando melhor reflexdo de nossos parla-
mentares, aquele ultimou o prazo de quarenta e cinco dias a partir da publicagdo da
Medida para a deliberacdo do Congresso Nacional a respeito, sob pena do
“trancamento de pauta” de ambas as Casas. Nesta hipotese, o Senado Federal é o
maior prejudicado, pois durante todo o periodo de quarenta e cinco dias a Medida
Provisoria apenas tramitara na Camara dos Deputados, chegando ao Senado para
deliberagéo ja em regime de urgéncia.

Os paragrafos 11 e 12 também consistem em pontos negativos trazidos pela
emenda em questéo.

No primeiro deles esta uma nefasta novidade, onde o legislador consignou que,
mesmo havendo a rejeicao do Congresso Nacional, seja tacita ou expressamente,
néo editado o decreto legislativo regulador das relagdes juridicas ocorridas por for-
¢a da Medida editada, os efeitos desta continuam a viger. Isto significa que o legis-
lador atribuiu verdadeiro efeito ex nunc as Medidas Provisoérias, em contraposi¢édo
ao proprio paragrafo 3° do mesmo artigo.

Ja no segundo, ou seja, no § 12 do artigo 62, o legislador estipulou que aprova-
do o projeto de lei de conversdo da Medida Proviséria, esta manter-se-a em vigor
com sua redagao original até que o mesmo seja sancionado ou vetado pelo Presi-
dente da Republica. Vale dizer, mesmo que o Congresso vete dispositivos
inconstitucionais de alguma Medida Proviséria, emendando-a, os referidos dispo-
sitivos permanecem em vigor até que o Presidente se manifeste, o que redunda em
absoluto abuso de poder.

O ultimo ponto negativo a ser ressaltado consiste na lacuna deixada pelo legis-
lador, em tormentosa celeuma doutrinaria, que é a possibilidade ou ndo dos Esta-
dos, Municipios e Distrito Federal editarem Medidas Provisorias.

Nesse aspecto, entendemos ser possivel a edi¢do de Medidas Provisérias pe-
los demais entes federativos, mediante a interpretagao sistematica de nossa Cons-
tituicdo Federal, que estabelece como pedra angular e basilar de nosso sistema a
unido federativa dos Estados membros.

A forma federativa indica autonomia, ou seja, capacidade de se auto-organizar
que, dada a sua relevancia, foi, topologicamente, colocada no caput do artigo 1°,
acima de todos os outros principios constitucionais.

Ainda, cumpre frisar que o § 2°, do artigo 25, dado pela emenda n° 05/1995,
estabelece aos Estados a competéncia para a exploracéo de gas canalizado, ve-
dando apenas a sua regulamentac&o por Medida Provisoéria. Dai, conclui-se que, se
na matéria especifica fica vedada a edi¢cdo de Medidas Provisérias pelos Estados,
nas demais é permitida.

Feita esta singela analise, devemos agora identificar os responsaveis pela ma
interpretacao constitucional no que se refere a Medida Provisoria, cujos resultados
sdo o0 manifesto abuso e a usurpacéo de poder que todos nos brasileiros presenci-
amos em nosso cotidiano.
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RESPONSAVEIS PELOS ABUSOS COMETIDOS EM RELACAO AS MEDI-
DAS PROVISORIAS

O primeiro responsavel pelos abusos cometidos €, indubitavelmente, o Presi-
dente da Republica, autor direto das Medidas Provisorias.

O abuso por este praticado, ou melhor, estes, haja vista que todos aqueles que
ocuparam o mais alto cargo Executivo de nosso pais abusaram, uns mais outros
menos, de suas prerrogativas, editando Medidas Provisérias aos montes, mormen-
te ausentes de real interesse publico, bem como de pressupostos de urgéncia e
relevancia, é de clareza solar.

Para confirmar a assertiva acima, basta frisarmos que até a edicdo da Emenda
Constitucional 32, de 11 de setembro de 2001, foram editadas 616 (seiscentas e
dezesseis) Medidas Provisdrias originais, acompanhadas de 5.513 (cinco mil, qui-
nhentas e treze) reedi¢bes, resultando em total de 6.102 (seis mil cento e duas)
Medidas Provisorias.

Os dados acima nos levam ao segundo principal responsavel pela subversao
da ordem constitucional, o Congresso Nacional.

E este responsavel direto pelos abusos cometidos, & medida que n&o cumpriu
seu papel, qual seja o de real fiscalizador e assegurador da ordem constitucional,
notadamente no que se refere as Medidas Provisérias, ja que o Texto Maior atri-
buiu-lhe o controle direto da constitucionalidade de suas referidas espécies
normativas, sendo o segundo juizo de sua necessidade e aplicabilidade.

Para melhor ilustrar o entendimento acima, basta ressaltar que das 6.102 (seis
mil cento e duas) Medidas Provisoérias, o Congresso Nacional apenas rejeitou 22
(vinte e duas), correspondentes a 0,36% do total, um verdadeiro absurdo!

Ainda, como se ndo bastassem esses dados, temos que em igual periodo, ou
seja, desde a promulgac¢éo da Constituicdo Federal de 1988 até a data de 11 de
setembro de 2001, nossos parlamentares apenas produziram cerca de 2.603 (duas
mil seiscentas e trés) leis ordinarias (sendo ainda grande parte destas totalmente
inGteis).

Portanto, diante do disparate esposado, resta evidente que nossas Casas
Legislativas apenas serviram de chanceladoras e legitimadoras dos abusos prati-
cados por Sua Exceléncia o Presidente da Republica.

Ja o terceiro responsavel € o Poder Judiciario, principalmente o Supremo Tribu-
nal Federal, responsavel direto pelo controle judicial da constitucionalidade das
mais variadas espécies normativas.

Este mostra-se responsavel a medida que ndo cumpre seu papel, tendo agido
sempre com acanhamento ao defender a ordem constitucional dos abusos pratica-
dos pelo chefe do Executivo por meio de Medidas Provisorias.

Nosso Supremo Tribunal parece sucumbir as aspiracdes politicas de nossos
governantes, utilizando-se, sempre que provocado, de interpreta¢des equivocadas
de nosso sistema constitucional, nos dando a impressao de que nosso mais alto
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grau do Poder Judiciario €, na verdade, uma fac¢do do Poder Executivo, quica
verdadeiro arcabouc¢o de manobras politicas.

As questbes relativas as Medidas Provisoérias sao 6timo exemplo desta afirmativa,
ja que, sempre que levantadas questdes sobre a inconstitucionalidade de tais Medi-
das, o Supremo Tribunal, ao servir de sua analise, procedeu a uma interpretagao
deturpada de nosso Texto Maior, sempre primando pela literalidade do artigo 62.

Entretanto, como extensivamente por nds defendido, toda e qualquer questao
constitucional nos remete a uma interpretacéo sistémica de nosso ordenamento e,
em especial, da prépria Constituicdo Federal.

Sendo assim, é da melhor hermenéutica a analise fatica em que o Pais se
encontra, bem como a politica que tem se desenvolvido, a fim de melhor assegurar
a ordem constitucional e a integridade de todo o ordenamento juridico.

Portanto, em uma era como a que vivemos, com notérios abusos de nossos
governantes, o Supremo Tribunal Federal deve ser rigido na analise de
constitucionalidade das Medidas Provisérias, primando, outrossim, pela sistémica
exegese do Texto Maior.

A Ultima responsével pela atual situacdo em que vivemos é, sem sombra de
davida, toda a sociedade civil.

Esta é responsavel a medida que néo se vale de seus direitos, mormente nem
os conhece.

Na verdade, temos que ndo ha utilidade alguma em possuirmos uma Constitui-
¢do Federal assecuratoria de direitos e outorgante de garantias fundamentais, se o
préprio povo a que ela se destina a desconhece ou dela ndo faz uso.

E é exatamente isto que ocorre em nosso Pais, uma vez que nosso Texto
Maior é algo totalmente distante da maioria, sendo um verdadeiro pedaco de papel,
apenas lembrado, na maioria das vezes, em discursos politicos em épocas eleito-
rais.

Por conseguinte, os leigos, que mal sabem da utilidade da Constituicdo Fede-
ral, ndo tém idéia do significado de Medidas Provisérias e até onde estas os afe-
tam.

Este é ponto chave de todo sistema democratico de direito, qual seja, o conhe-
cimento e a luta pela defesa dos direitos fundamentais, estabelecidos na Constitui-
¢do Federal.

Neste diapaséao, temos que nos conscientizar de que, sob a sistematica cons-
titucional estabelecida em nosso Texto Maior, os direitos fundamentais se apresen-
tam como ponto chave, vinculando, outrossim, todos aqueles que exercem os Po-
deres a sua observancia.

Desta feita, todas as autoridades que exercitam o poder que Ihes foi conferido
na verdade se mostram vinculadas a cumprir uma fung¢do que Ihes foi imposta,
qual seja, a de praticar e promover os direitos fundamentais a todo custo!

Assim, cabe principalmente a nés, membros de toda a Comunidade Juridica,
iniciar esta corrente, que vise provocar em todo cidadao o verdadeiro “sentimento
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constitucional”.

Notem, quantos cidaddos que conhecemos ja tiveram contato com a Constitui-
¢do Federal, ou, ainda, apenas com o artigo 5° deste Texto Maior?

Como poderemos reverter o quadro em que nos encontramos, Se nem ao me-
nos temos conhecimento de nossos proprios direitos?

No decorrer destas linhas defendemos, a todo momento, o respeito a ordem
constitucional por meio de uma interpretacao sistémica de seus dispositivos, sem-
pre & luz da preservacgéo de sua pedra angular, qual seja, os direitos fundamentais.

E o fizemos, ndo por almejarmos a comocgéo diante do que talvez possa pare-
cer um utépico discurso politico, mas sim para despertar em alguns o espirito
publico e democratico, o verdadeiro “sentimento constitucional”. Espiritos estes
gue, de tdo mencionados por aqueles que detém o poder em nosso pais, chegam
a nos causar receio. Receio diante das inimeras arbitrariedades e atitudes repug-
nantes praticadas pelos governantes, com as quais nos deparamos diariamente.

Todavia, ndo ha outra forma de mudarmos este pais a nao ser pelo conheci-
mento e dominio de nossos direitos fundamentais e das formas pelas quais os
mesmos possam ser garantidos.

Temos, todos nds, inclusive magistrados que, salvo raras excec¢odes, se colo-
cam em um pedestal que parece impedi-los de tomar iniciativas de ordem social,
gue nos organizar e procurar difundir esse “sentimento constitucional”, pois esta é
a Unica e verdadeira forma de conquista democratica.

Oxal& novos ventos nos tragam o verdadeiro espirito de comocao social e,
assim, nos imponham o dever de agir em defesa de nossos direitos e, acima de
tudo, do Estado Democrético de Direito.

89



REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

90



REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

A LIBERDADE RELIGIOSA E A SUA AMPLITUDE NA
CATEGORIA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel*

INTRODUCAO

Cumpre, inicialmente, antes de adentrarmos mais profundamente na analise
da liberdade religiosa e dos direitos da personalidade, tragarmos breves considera-
¢cOes a respeito da concepcao filosdfica da liberdade.

No periodo aristotélico, se dizia que a liberdade é o poder de autodetermina-
¢do. Mais tarde, KanT utiliza a expressdo autonomia da vontade, se referindo a
liberdade como o poder de estabelecer leis e de agir de acordo com elas.*

Inspirada na concepgédo tomista, a liberdade esta atrelada ao conceito de pes-
soa. Nas licbes de WALTER MoRrAEs, 0s bens que em Direito se qualificam como de
personalidade séo partes integrantes do homem in natura.?

Assim sendo, pessoa é um ser com caracteristicas intrinsecas precisas: inte-
ligente e livre, ou seja, dono do seu proprio ser.® Podemos dizer, por conseguinte,
gue o homem, por natureza, é um ser livre e racional. Aliberdade e a consciéncia
séo atributos fundamentais da pessoa humana, através dos quais 0 homem se
torna capaz de escolher suas atividades e avaliar as consequéncias de seus atos.

Na definicdo de Jacy be Souza MENDONGA, a liberdade é capacidade, forga,
energia para poder eleger, dentre a multiplicidade dos bens disponiveis, aquele que,
segundo a visao, certa ou errada, se ajusta a fome de ser que esta no ato volitivo.*

Sob a perspectiva axiolégica, vemos que o homem possui a capacidade de
apreciar os valores, sejam eles econdmicos, éticos, utilitarios ou religiosos e, par-
tindo deles, autodeterminar-se. Sendo assim, a liberdade € um atributo da natureza
humana e através dela se torna possivel a opc¢ao por outros valores.

Mais especificamente, no que concerne a liberdade de religido, vislumbramos
gue a autodeterminacdo do homem se concretiza através do poder de professar,
exprimir, praticar ou alterar as suas convicges religiosas, com salvaguarda de sua
intimidade, poder este atrelado a proibi¢cdo de qualquer forma de discriminagéo
exercida por terceiros.

* Advogada, mestranda em Direito Civil na PUC/SP, professora assistente de Direito Civil na PUC/SP, profes-
sora de Direito Civil do UniAnchieta e de Direito Civil e Processo Civil da Faculdade de Direito do Centro
Universitario Capital.

1 Apud Glaucia Correa Retamozo Barcelos Alves, A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Org. Judith Martins-Costa. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 222.

2 Walter Moraes, Concepg¢éao Tomista de Pessoa. Revista dos Tribunais, v. 590, p. 14 a 23, dezembro de 1994.
3 Javier Hervada, Introduccion Critica al Derecho Natural. 9 ed. Navarra: Ediciones Universidad de Navarra, S.A.,
1981, p. 116.

4 Jacy Mendonga, O curso de Filosofia do Direito do Professor Armando Camara. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999, p. 64.
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Destaca-se, ainda, que a liberdade de religiao é um dos direitos da personalida-
de e um direito fundamental do ser humano, previsto no artigo 5°, inciso VI, da
Constituicdo Federal, consistindo ndo apenas na liberdade de crenca (liberdade da
escolha ou mudanca de religido e liberdade de n&o crer em nada), mas também na
liberdade de culto e de organizagéo religiosa, o que se buscard demonstrar no
decorrer do presente trabalho.

1. DIREITO DA PERSONALIDADE, DIREIT O FUNDAMENTAL E LIBERDA-
DE PUBLICA

O direito & liberdade de culto e de organizacao religiosa pode ser classificado
como um desdobramento, ou uma das vertentes, do direito a liberdade religiosa,
sendo esta Ultima, segundo a classica divisdo de Limonal FRaNcA®, um dos direitos
da personalidade integrantes do grupo dos direitos a integridade moral.

Historicamente, a sistematizagdo dos direitos da personalidade foi feita pelos
juristas alemaes da segunda metade do século XX, baseados na Jurisprudéncia
alema do p6s-guerra. Verificou-se, na Alemanha, que o Cédigo Civil Alemao (BGB)
ndo se mostrava suficiente para a protecao dos direitos da personalidade diante
das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. Em seguida, com
lastro na Constitui¢éo, foi sistematizado e construido o chamado Direito Geral da
Personalidade.®

No Brasil, os direitos da personalidade adquirem relevéancia constitucional por
serem considerados espécies dos direitos e garantias fundamentais do ser huma-
no, previstos no artigo 5° da nossa Carta Magna, os quais, por sua vez, se encon-
tram alicercados no principio maior que fundamenta a prépria existéncia do Estado
Democratico, que é o do respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso I,
da CF/88).

Na orbita civil, a grande e recente inovacao foi a previsdo expressa, e em capi-
tulo préprio, dos direitos da personalidade, no Cédigo Civil de 2002 (artigos 11 a
21). Apesar da timidez do legislador, que se limitou a tratar apenas de algumas
espécies de direitos da personalidade, em poucos artigos, a hova legislagdo mos-
trou um avanco em relacéo a anterior, que em nenhum momento se referia ao tema.

Nessa linha, os direitos da personalidade sdo aqueles reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas proje¢des na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos ao homem, como
avida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos.”

Nos ensinamentos de Limonc! FRaNGA, 0s direitos da personalidade sao facul-

5 Limongi Franga, Manual de Direito Civil, vol. |, 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 400.

6 Karl Larenz, Derecho Civil — Parte Geral. Ed. Reunidas. Madrid, 1978, p. 162.

7 Carlos Alberto Bittar, Os Direitos da Personalidade, 5. ed. atualizada por Eduardo C. B. Bittar, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, p. 01.
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dades juridicas cujo objeto apresenta diversos aspectos da prépria pessoa do su-
jeito, bem assim as respectivas emanag®fes e prolongamentos, isto é, sua proje-
¢do essencial no mundo exterior, que também deve ser alcancada pela prote¢éo
juridica e legal.®

A personalidade adquirida pela pessoa natural e juridica a partir da sua existén-
cia traz consigo direitos inatos e intrinsecos, os quais sao protegidos e reconheci-
dos pelo nosso ordenamento juridico atual.

N&o obstante a caracterizacdo como um dos direitos inatos da personalidade
natural, de todo o rigor observar, ainda, o carater de direito fundamental das liberda-
des de culto e de organizacao religiosa, sendo certo que o vocébulo direito deve ser
compreendido em sua acepc¢ao ampla, qual seja, tanto para conferir ao cidad@o
interesses juridicos de cunho social, politico ou difuso, os quais sédo protegidos
pela Constituicao, quanto para indicar a situagdo em que se pretende a defesa do
cidadao perante o proprio Estado, conforme melhor sera explicitado a seguir.

De outro lado, o termo fundamental destaca a imprescindibilidade desses direi-
tos a condicdo humana.®

Neste particular, é certo afirmar que os direitos da personalidade, enquanto
direitos e garantias fundamentais, adquirem um carater publicista, a medida que
assumem a conotac¢éo de liberdades publicas, que, em outras palavras, sao direi-
tos subjetivos oponiveis ao Estado?.

Podemos dizer que as liberdades publicas, uma vez reconhecidas pelo
ordenamento juridico, conferem ao cidadao a faculdade de usar e gozar de seu
direito, oponivel erga omnes, além de criar para o Estado a obrigacao de restaurar
coercitivamente tais direitos em caso de violagdo ou abuso, mesmo que o ato ilegal
ou abusivo tenha sido cometido por um de seus 6rgdos ou agentes.

Em suma, o Estado assume, em um primeiro plano, uma fun¢do omissiva no
sentido de ndo interferir na esfera particular, seja através de atos administrativos,
seja através de leis restritivas de direitos. Em sentido oposto, pode atuar de manei-
ra positiva, quando uma vez violada a esfera individual, alternativa ndo ha ao cida-
dao, sendo a de recorrer ao Poder estatal, para restabelecer a sua integridade
moral.!

8 Limongi Franca, Manual de Direito Civil. vol. |, 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 403.

9 Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Jr., Curso de Direito Constitucional, 4. ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 78.

10 Seguem-se neste aspecto as licdes de Manoel Gongalves Ferreira Filho (Direitos humanos fundamentais, Sao
Paulo: Saraiva, 1996, p. 28): “Em termos técnico-juridicos essas liberdades séo direitos subjetivos. S&o poderes
de agir reconhecidos e protegidos pela ordem juridica a todos os seres humanos. E, eventualmente, a entes a eles
assimilados. Porém, séo direitos subjetivos oponiveis ao Estado.”.

11 Segundo a critica de José Joaquim Gomes Canotilho (Constituicdo Dirigente e Vinculagédo do Legislador,
Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p. 363), quando se fala de violag@o dos direitos fundamentais pelo legislador,
pensa-se em atos positivos de legiferacdo, ndo se colocando o problema da leséo através de comportamento
omissivo.
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2. ABRANGENCIA E CONTEUDO DA LIBERDADE RELIGIOSA: LIBERDA-
DE DE CRENGCA, DE CULTO E DE ORGANIZACAO RELIGIOSA

No que concerne a liberdade de religido, resta assegurada ao individuo a livre
escolha de suareligido, ndo se exaurindo tal liberdade na crenga, por serem corolarios
desta, a realizac¢éo do culto e a possibilidade de organizacgéo religiosa.

Nessa linha, a liberdade de crenga assume relevancia quando manifestada ou
exteriorizada nos cultos e organizagdes religiosas, uma vez que o pensamento,
vale dizer, a consciéncia e a cren¢a do individuo s&o, a priori, restritas ao intimo e
a alma do seu titular, ndo tendo qualquer possibilidade de vir a sofrer alguma limita-
¢ao, nessa seara, quando néo externadas.

Em outras palavras, pela natureza ilimitada e inviolavel do pensamento huma-
no, ndo ha meios de controla-lo, sendo quando apresentado ao mundo exterior
através das praticas religiosas, por isso a necessidade de prote¢éo ao culto e as
organizagdes religiosas, inclusive.

N&o é demais ressaltar, mais uma vez, que religido ndo esta restrita a sua
dimenséo espiritual, isto €, enquanto realidade insita a alma do individuo. Aela, em
regra, esté atrelada uma manifestagéo, que, por seu turno, demanda um aparato,
um ritual, uma solenidade, que ultrapassa a simples manifestacéo da idéia religio-
sa.'? Como nos ensina CreTELLA JR., “a consciéncia é a fé interiorizada e a religido
ou culto é a fé exteriorizada”. Em outro trecho, continua dizendo: “Culto é o conjun-
to de préticas religiosas destinadas ao aperfeicoamento dos sentidos humanos. A
liberdade de culto diz respeito as manifestacdes ligadas areligido que se tem."®

Dessa maneira, devera o Estado resguardar e proteger ndo apenas a crenca, a
idéia de cunho religioso, tendo em vista seu carater indevassavel e pessoal, mas,
primordialmente e substancialmente, o culto, a religido, o cerimonial, a pratica da
consciéncia e da crenca, a formacéo de organizagdes religiosas e a manifestacdo
do pensamento religioso em geral.

Protege-se, pois, a agéo religiosa como um todo, em seus dois momentos
essenciais. O primeiro de natureza meramente introspectiva, como formagéo do
pensamento religioso, estruturacao interna da crenca e fé — ou mesmo a auséncia
delas - e 0 segundo, caracterizado pela manifestacdo dessa vontade, a sua
exteriorizacao, através de cultos e demais ritos.

Com efeito, a liberdade de religido e em especial a liberdade de culto e de
organizacao religiosa levam a uma série de reflexos no direito individual de liberda-
de e no direito institucional da Igreja e das comunidades religiosas, além de traze-
rem consequéncias nos ambitos politico, cultural e social.

Em relagdo aos reflexos no direito individual de liberdade, merecem destaque

12 Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins, Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1988-1989, p. 48.

13 José Cretella Janior, Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, volume |. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1992, p. 218.
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as observacdes trazidas pelo ilustre constitucionalista portugués Jorce MIRANDA:

“Aliberdade de consciéncia, de religido e de culto é inviolavel. E ela implica: A
liberdade de manifestar a religido, separadamente ou em comum, tanto em publico
como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto ou pelos ritos; Ninguém pode
ser perseguido, privado de um direito ou isento de obrigag6es ou deveres civicos
por causa das suas convicgdes ou pratica religiosa; Ninguém pode ser perguntado
por qualguer autoridade acerca das suas convicgfes ou préticas religiosas, salvo
para recolha de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis, nem ser pre-
judicado por se recusar a responder; A informatica ndo pode ser utilizada para
tratamento de dados referentes a fé religiosa; Por fim, é garantido o direito a obje-
¢do de consciéncia nos termos da lei, e ndo se confinando a objecéo ao servi¢co
militar, pois pode abranger quaisquer adstricdes coletivas que contendam com as
crengas e convicgdes”.

No que tange ao plano institucional da Igreja e das comunidades religiosas,
saliente-se que outros reflexos séo trazidos pela liberdade de culto e de organiza-
¢do religiosa constitucionalmente assegurada, como brilhantemente nos ensina o
aludido doutrinador:

“As Igrejas e outras comunidades religiosas estao separadas do Estado e sédo
livres na sua organizac¢do; As Igrejas e outras comunidades religiosas séo livres no
exercicio das suas funcdes e do culto; E garantida a liberdade de ensino de qual-
quer religido praticado no Ambito da respectiva confissdo; E garantida a utilizacio
de meios de comunicagéo social préprios das confissfes religiosas para o prosse-
guimento das suas atividades, o que envolve quer a imprensa escrita e a radio,
guer, em certos termos, a televisao; e os jornalistas que neles trabalhem néo po-
dem intervir na sua orientagdo ideoldgica.”

Destarte, a liberdade de culto é a liberdade que todos possuem de manifestar e
externar sua religido, cultuar seus deuses, realizar rezas, procissoes e ritos religi-
0s0s, inclusive através dos meios de comunicacéo, ressaltando-se, ainda, que tal
liberdade pode ser exercida, em principio, em qualquer lugar, inclusive nas ruas,
pracas e locais publicos em geral, néo ficando circunscrita as igrejas, templos e
locais reservados.

Podemos dizer, desta forma, que os locais de celebragdo, quais sejam, as
igrejas, os edificios, os terreiros, os templos, os locais publicos em que se reali-
zam os cultos e reunides religiosas, bem como os atos religiosos, como, por exemplo,
o cerimonial, o rito, o gesto, a reza, o canto, a procissao, representam projecoes
concretas e materiais da convicg¢éo e da crenca do homem, sendo indispenséaveis
a preservacao e a garantia de tais locais e atividades para a intangibilidade e inte-
gridade moral do ser humano.

A liberdade de culto assume, portanto, um carater de individualidade e liberda-
de a ser respeitado por todos, ao passo que se posicionara sob a fei¢do de liberda-
de de organizacao guando vista em relacdo ao Estado.

14 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora,
1988, p. 355.
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Desde o advento da Republica, quando se instaurou no Brasil a separagéo
entre aigreja e o Estado, passamos a ser um Estado laico ou ndo-confessional, ou
seja, existente independentemente da igreja ou das igrejas que vierem a nele se
formar. Como consequéncia, o Estado passou a ser dotado de personalidade juridi-
ca propria e distinta da igreja, sendo ambos pessoas juridicas separadas e inde-
pendentes.

Nao havendo qualquer vinculagado entre as organizacdes religiosas e o Estado,
€ dever deste se colocar em uma posi¢ao de neutralidade, ndo podendo discriminar
as igrejas quer para beneficia-las, quer para prejudica-las ou para impedir seu fun-
cionamento.

N&o se pode olvidar, todavia, que apesar de cristalina a independéncia entre o
Estado e a Religido, na ordem constitucional, o Estado ndo ignora a existéncia de
uma entidade transcendente e superior — Deus —, tanto que se |é no preambulo da
nossa atual Magna Carta: “....promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

Vale observar, outrossim, que as pessoas de direito puablico, quais sejam, a
Unido, os Estados e os Municipios, ndao poderao constituir igrejas ou cultos religi-
0s0s, bem como néo poderao ter qualquer papel na sua estrutura administrativa,
preservando, também desta forma, a liberdade de organizacao religiosa (art. 19, |,
da Constituicéo Federal).

Por outro lado, a Constituicéo Federal de 1988, além de ter preservado a liberdade
de organizacéo religiosa, assegurando o livre direito de formacéo de igrejas, centros e
comunidades religiosas, ndo colocando barreiras e empecilhos a sua formagao, ainda
estimulou a criagdo de tais organiza¢des, como se observa na imunidade tributaria
conferida aos templos de qualquer culto, que se encontra prevista no art. 150, VI, “b".*

Como bem precisou CeLso RiBeiro BasTos, “0 principio fundamental é o da néo-
colocacéo de dificuldades e embaracos a criagcao de igrejas. Pelo contrério, ha até
um manifesto intuito constitucional de estimula-las, o que é evidenciado pela imu-
nidade tributaria de que gozam.™®

Registre-se, por fim, que a imunidade acima referida abrange tdo somente as
atividades diretamente relacionadas ao exercicio do direito de liberdade religiosa,
nao abrangendo praticas paralelas, tais como eventuais atividades comerciais ou
industriais atreladas aos cultos, mas que ultrapassem a esfera religiosa.

Diante de tal raciocinio, ndo sdo sustentadas pela imunidade tributaria, por
exemplo, as rendas provenientes de alugueres de iméveis, da venda de objetos
sacros, da exploragédo comercial de estacionamentos, etc., por ndo serem ativida-
des diretamente ligadas as fun¢@es dos cultos religiosos.t”

15 Art. 150, VI, “b” da Constituicdo Federal de 1988: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribu-
inte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: ...VI — instituir impostos sobre: ... b)
templos de qualquer culto”.

16 Celso Ribeiro Bastos, op. cit., p. 50.

17 Roque Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributario. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1997, p. 411.
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3. OUTROS DIREITOS DA PERSONALIDADE CONEXOS A LIBERDADE DE
RELIGIAO

Outro aspecto que se coloca € o de que a liberdade religiosa e a liberdade de
culto se mostram em muitas situa¢gdes conexas ou complementares a outros direitos
da personalidade, como o direito de intimidade e de privacidade. Ou seja, a liberdade
de conviccéo e de crenga, bem como a realizac¢éo ou participacéo de cultos, fazem
parte da esfera de intimidade e privacidade da pessoa, devendo ser respeitadas no
ambito dos relacionamentos sociais, familiares e na esfera profissional.

Um outro direito conexo a liberdade de culto é o direito de reunido previsto no
art. 5°, inciso XVI, da nossa Constituicdo Federal.*®

O direito de reunido pode ser definido como o direito de a¢éo coletiva que tem
por finalidade a concretiza¢é@o de propdsito comum aos participes e inerentes a sua
razdo de existir.°

Desta feita, poderé&o os individuos se reunir para a realizagao de cultos, em locais
publicos ou privados, desde que observados os requisitos constitucionais impostos
para o exercicio de tal direito: participacéo de duas ou mais pessoas, carater tempora-
rio, consciéncia e vontade dos participantes, objetivo proprio e imanente a razéo de ser
da reunido, finalidade licita e de carater pacifico, auséncia de armas, comunicacao a
autoridade competente em caso de utilizagao dos espagos publicos.

4. O ENSINO RELIGIOSO E O DIREITO A ASSISTENCIA RELIGIOSA EM
LOCAIS DE INTERNAGCAO COLETIV A

Nos estabelecimentos oficiais de ensino, o ensino religioso sera ministrado
sob a condi¢é@o de serem garantidas as diretrizes da pluralidade de crenca e reli-
gido e respeitada a vontade do aluno.

Em outras palavras, a escola publica proporcionara o ensino religioso, desde
gue nao opte por uma das religides, discriminando as demais, devendo, para tanto,
mostrar ao aluno a diversidade de religides, apresentando suas origens, ritos e
conviccdes, sem direcionar ou influenciar o aluno para uma eventual escolha.

Nas palavras de Jorce MiRaNDA, “O Estado nao pode atribuir-se o direito de progra-
mar a educacéo e a cultura segundo quaisquer diretrizes filosdficas, estéticas, politi-
cas, ideoldgicas ou religiosas, ou seja, o Estado ndo pode afetar o pluralismo filoséfico,
estético, politico, ideoldgico ou religioso na educacéo e na cultura”. 2°

Portanto, podemos concluir que o ensino publico, em razao da liberdade religi-

18 Segundo o art. 5°, inciso XVI, da Constituicdo Federal de 1988: “XVI — todos podem reunir-se pacificamente,
sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que nédo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competen-
te.”

19 Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes, op.cit. p. 113.

20 Jorge Miranda, op. cit. p. 357.
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osa apregoada pelo texto constitucional, nao pode ser confessional ou orientado para
qualquer uma das religides, o que nao significa a impossibilidade de se falar sobre
religido e sobre as caracteristicas e crencas de cada uma delas.

Por absoluta identidade de razdes, é defeso as escolas publicas tornar obriga-
téria a frequiéncia as aulas dessa natureza, ou seja, ndo lhes é permitido obrigar o
aluno a participar do ensino religioso. Isto, pois o art. 210, paragrafo 1°, da Consti-
tuicdo Federal, estabelece a matricula facultativa para essa cadeira, ainda que
constitua disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino funda-
mental.?*

Nada impede, entretanto, que escolas particulares assumam ou adotem uma
determinada religido, haja vista o carater privado que apresentam, realizando proje-
tos educativos de conformidade com o contelido e a préatica daquela convic¢édo
religiosa ou crencga.

Por seu turno, o art. 5°, inciso VII, da Constituicdo Federal assegura, nos ter-
mos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacao coletiva, entendendo-se estas como as entidades pertencentes as For-
¢as Armadas, as penitencidrias, as casas de detencéo, as de internagédo de meno-
res, manicémios particulares ou judiciarios, centros de recuperacao de viciados,
asilos, dentre outras.??

De acordo com esta determinagéo, pessoas internadas ou presas em entida-
des civis e militares, além de serem livres para praticar o culto ou a liturgia e para
manifestar a sua convicgao religiosa, sem que isso venha a lhes causar qualquer
prejuizo para as suas condi¢des pessoais, terdo também o direito de receber as-
sisténcia religiosa.

Ha de se ressaltar, porém, que nédo ficam estas entidades obrigadas a prestar,
por conta prépria, a assisténcia religiosa. O dever de tais entidades adquire fei¢cdo
negativa, a saber, ndo se pode impedir a prestacdo da assisténcia pelas organiza-
¢bes ou entidades religiosas, bem como néo se deve interferir na realizagdo dos
cultos e liturgias, salvo se estes oferecerem dano ou risco de dano a outro direito
prevalente, como, por exemplo, o direito a vida, ou, ainda, ofenderem a ordem
publica e os bons costumes, como se analisara adiante.

5. ESCUSA DE CONSCIENCIA

A escusa de consciéncia, também chamada de obje¢&o de consciéncia, con-
siste no direito de ndo prestar o servigo militar obrigat6rio ou qualquer outra obriga-
¢édo legal a todos imposta, por motivo de crenca religiosa, filos6fica ou politica.

21 Lé-se no paragrafo 1° do art. 210 da CF/88: “O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina
dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental”.

22 Dispde o art. 5°, inciso VIl da CF/88: “é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internagdo coletiva.”
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Em conformidade com os ensinamentos de José AFonso DA Siwva, 0 direito
individual de escusa de consciéncia deriva da liberdade de consciéncia, de crenca
religiosa e de conviccao filosofica.?

E sabido que algumas crencas ou religides ndo admitem a prestacdo do servi-
¢o militar obrigatério. Desta forma, o jovem que, por conviccao religiosa, se recu-
sasse a prestacao do servigo militar obrigatdrio, deveria perder seus direitos politi-
cos, como sancao decorrente do ndo cumprimento de seus deveres com a patria??*
Admite-se, para tanto, o direito de escusa de consciéncia, através do qual ndo
podera ser aplicada qualquer san¢do ao jovem gue se recusa a prestacéo do servi-
¢o militar obrigatorio, desde que se cumpra uma prestacao social alternativa, pre-
vista em lei para substituir a obrigacéo recusada.?®

Diante de tais premissas, somente a recusa em realizar a obrigacao legal a
todos imposta e em cumprir a prestacéo social alternativa importa na aplicagéo das
penalidades legais cabiveis.

6. LIMITES AO EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA

Por tudo o que se mostrou, resta evidente a prote¢éo juridica legal e constituci-
onal do direito de liberdade religiosa, restando assegurado, outrossim, o livre exer-
cicio dos cultos religiosos e a livre formacgéo de organizagdes religiosas.

A protecéo também possuiu reflexos na ordem penal, conforme se observa no
artigo 208 do Cédigo Penal, previsto em capitulo especifico para os crimes contra o
sentimento religioso: “Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga
ou func¢éo religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou préatica de culto religioso;
vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso: Pena — detengéo, de 1
(um) ano, ou multa. Paragrafo Unico. Se ha emprego de violéncia, a pena é aumen-
tada de um terco, sem prejuizo da correspondente violéncia.”

Porém, ndo ha no ordenamento juridico qualquer limitagéo expressa ao exerci-
cio de tais direitos, assim como o fazia a nossa Constituicdo anterior, a0 mencio-
nar que tal exercicio pressupde o respeito a ordem publica e aos bons costumes.?®

A despeito de ndo haver limitagdo constitucional expressa, ndo podemos en-
tender que se trata de um direito absoluto ou ilimitado, principalmente quando se
apresentar em contraposicao a outro direito da personalidade ou garantia funda-
mental de maior relevancia, ou desrespeitar preceitos de ordem publica e os bons
costumes.

23 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 10. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, p. 236.
24 Conforme artigos 5°, inciso VIII e 15, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988.

25 A prestacdo social alternativa ao servico militar obrigatério esta prevista no artigo 143 da CF/88 e foi
regulamentada pela Lei n. 8.239/91.

26 A nossa Constituicdo de 1967 assim estabelecia em seu art. 150, paragrafo 5° “E plena a liberdade de
consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica
e os bons costumes”.
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Em caso de sobreposicéo de direitos da personalidade ou de direitos funda-
mentais, o exercicio de um implicara a invasdo do ambito de prote¢éo do outro,
sem que tal conduta seja reconhecida como abusiva ou ilicita pelo ordenamento
juridico.

E o0 que ocorre com as pessoas que, por motivo de conviccao religiosa, se
recusam a receber transfusdo de sangue, quando esta € a Unica alternativa para o
tratamento de saude e preservagao da vida.

Nesta situacao, como limitacédo ao direito a liberdade religiosa, devemos apli-
car o principio do primado do direito mais relevante, o qual, indubitavelmente, é o
direito a vida.

CarLos ALBERTO BITTAR esclarece que ndo se permite a interrupgdo da vida, seja
de pessoa adulta, de recém-nascido ou de nascituro. Nao se aceita também o
ceifamento da propria vida, tanto que se pune a a¢éo de induzimento realizada por
terceiros.?”

Neste particular, 0 médico que, mesmo sem o consenso do paciente ou de
seus familiares, realiza a transfuséo de sangue, em casos em que esta € a Unica
forma de salvar a vida, ndo comete ato ilicito, ainda se considerarmos a ocorréncia
de uma limitag&o ou interferéncia no direito de crenga religiosa.

A proposito, sobre o assunto, merecem destaque as ligbes da professora Ma-
RiA HELENA DiNiz: “Deveras, como a vida é o bem mais precioso, que se sobrepde a
todos, entre ela e a liberdade religiosa do paciente, devera ser a escolhida, por ser
anterior a qualquer consentimento do doente ou de seus familiares. O sacrificio de
consciéncia € um bem menor do que o sacrificio eventual de uma vida”.?®

Portanto, havendo situa¢es nas quais 0s ensinamentos ou convicgdes de uma
religido ou seita religiosa impliquem o sacrificio desnecessario de vidas humanas,
tais convicgbes estdo, sem davida, em posi¢do de subserviéncia aos preceitos e
principios de ordem publica e constitucional e assim, pois, ndo podem prevalecer.
Neste contexto, o Estado assume uma posi¢ao intervencionista em face da atua-
¢ao particular, limitando a liberdade no intuito de preservar bem juridico de maior
relevancia.

Outra ndo é a conclusao, no que concerne ao exercicio da liberdade de culto,
vez que este ndo podera ferir outros preceitos de ordem publica, tais como a paz
publica, o direito ao sossego, ao siléncio e a tranquilidade.

Sabe-se, ainda, que a liberdade de culto, quando conexa ao direito de reuniéo,
deve respeitar alguns pressupostos constitucionais para o seu exercicio, conforme
anteriormente descrito, dentre eles a finalidade licita, o carater pacifico, a auséncia
de armas e a comunicac¢do da autoridade competente em caso de utilizacao de
espacos publicos.

27 Carlos Alberto Bittar, op cit. p. 68.
28 Maria Helena Diniz, O Estado atual do Biodireito, 2. ed. aum. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei
n. 10.406, de 10.01.2002), S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 222.
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Ademais, ndo podemos admitir a realizacéo de cultos em que ocorre o sacrifi-
cio de animais, diante da violac@o das normas atinentes a preservacdo do meio
ambiente, sendo o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado um
dos direitos da personalidade integrantes do direito a vida.

CONCLUSAO

Em suma, tendo em vista ser o exercicio da religido um direito inerente a perso-
nalidade humana, pouco importa a fé - crenca - propagada e, como consequéncia,
a espécie de culto adotado, o local no qual é praticado, ou as liturgias, isto é, as
regras, especiais ou particulares, inerentes a cada tipo de rito, porque, uma vez
respeitadas a ordem publica e os bons costumes, a protecdo € um direito assegu-
rado na seara constitucional e infraconstitucional.

Em contrapartida, em havendo viola¢éo dos bons costumes ou dos preceitos
de ordem publica, neles incluindo os direitos fundamentais ou os direitos da perso-
nalidade de maior relevancia, nada obsta que seja limitado o exercicio da crencga
religiosa, a realizacdo do culto, ou até mesmo que seja impedida a formacéo de
organizacdes religiosas, haja vista que € de observancia obrigatéria em nosso sis-
tema juridico o principio da convivéncia e restricdes das liberdades publicas e,
assim considerado, o direito a crenga, ainda que inerente ao homem, ndo pode ser
considerado absoluto.
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TOLERANCIA E DIREITOS HUMANOS

Jodo Carlos José Martinelli*

Os direitos humanos, cujo nicleo essencial é a vida e a dignidade da pessoa,
nascem com a prépria humanidade, encontram-se presentes na historia do ser
humano e sofrem evolugéo de acordo com cada época. Esse desenvolvimento
progressivo, culminando na sua protecao pelo Direito Internacional, € produto de
lutas de milhares de pessoas, de povos valentes e, as vezes, de nagdes inteiras.
Gragcas atais esforgos, é possivel agora constatar a existéncia, também nas cons-
tituicdes de varios paises, da declaragéo de direitos humanos e dos instrumentos
para garanti-los ou protegé-los.

Segundo concepgédo doutrindria, os direitos humanos se dividem em trés
geracdes!: “A primeira, a geracao dos direitos civis e politicos, correspondentes as
liberdades individuais, tais como a liberdade de manifestacéo do pensamento, a de
crenca, a de religido, a de reuniéo, a de locomoc¢éo e a de associacéo. A segunda:
dos direitos econdmicos e sociais, que se distinguem das liberdades individuais e
consistem em direitos trabalhistas de um lado e em direitos independentes de
relacéo de emprego do outro — por exemplo, a saude, a moradia, e educac¢éo, 0
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social. Aterceira esta assentada nos
principios da solidariedade entre os povos e na autodeterminacao destes e funda-
da na concepcao da vida humana mediada pela comunidade universal. E a geragéo
dos chamados direitos dos povos, que compreendem exigéncias coletivas e uni-
versais e correspondem aos direitos basicos dos povos, tais como o direito ao
desenvolvimento, a paz e a participagdo no patriménio comum da humanidade,
composto pelos recursos naturais do planeta e pelo acervo de conhecimentos cien-
tificos, artisticos e tecnolégicos”.

As trés geracgbes de direitos — civis e politicos, econdmicos e socais, e dos
povos — ndo se incompatibilizam entre si, sdo categorias que ndo se excluem. A
unido das mesmas, sobretudo das duas Ultimas, ndo pode ser separada do esfor¢co
pelaimplementac¢é@o de uma nova ordem internacional, que torne viaveis os direitos
desde o ponto de vista da justica econdmica e que 0s ponha efetivamente em
vigéncia. E inimaginavel, por exemplo, que n&o seja do interesse comum dos povos
latino-americanos a situacao da Colémbia, de El Salvador, a questédo da divida
externa dos paises do assim chamado Terceiro Mundo e, mais recentemente, as
modifica¢des politicas ocorridas no Leste europeu.

Ressalte-se que as geracdes de direitos humanos ganharam maior importan-
cia com a promulgacao da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos em 1948,

* Advogado, jornalista, escritor, professor universitario e membro das Academias Jundiaienses de Letras e de
Letras Juridicas. E titular da cadeira de Direitos Humanos da Faculdade de Direito do Centro Universitério Pe.
f\nchieta de Jundiali.

S. BARBOSA, Marco Antonio R. Familia Cristd, p. 457, nov. 1990.
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na qual os conceitos de dignidade da pessoa e da autodeterminacgdo dos grupos
sociais foram evidenciados, tornando-se principios basicos de um estado que se
pretende democratico de direito.

Também é de se destacar que ha autores que propugnam por mais uma cate-
goria de direitos. Com efeito, invoquemos Etiene-Richard Mbaya?: “E preciso des-
de logo anunciar, com vigor, a necessidade de uma pesquisa em profundidade com
vistas & promogao de uma nova geragao — a quarta — que seria, no nosso entender,
a dos direitos a democracia, as comunicagdes e aos pluralismos, cujos beneficiarios
serdo os individuos, as comunidades e o0s povos. Em caso de sua violacéo, san-
¢Oes, consequlentes e correspondentes deverdo ser aplicadas para terminar, desse
modo, o infeliz costume da impunidade”.

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Quase cingiienta e oito anos depois, muros e regimes cairam, a tecnologia
transformou o cotidiano e o mundo se encontra fatiado em blocos econémicos:
adotada pela Assembléia Geral da Organizacéo das Nag¢des Unidas (ONU) em 10
de dezembro de 1948, no Palacio de Chaillot, em Paris, a DECLARACAO UNIVER-
SAL DOS DIREITOS HUMANOS ambicionava um futuro melhor. Recém-saido do
trauma da Segunda Guerra, e ainda com imagens na memaria como a de Hiroshima
devastada, o mundo — ou pelo menos a parcela representada pelos quarenta e oito
(48) paises que votaram pelo “sim” na ONU, incluindo o Brasil - concebeu nos
trinta (30) artigos do documento uma forma de dizer basta as atrocidades.

A intencdo, contudo, ndo chegou completamente as vias de fato, como se viu
no massacre da Praga da Paz Celestial (Pequim) em 1989, na chacina da Candelaria
em 1993 e na limpeza étnica na lugoslavia. Um encontro em Paris celebrou, em
dezembro de 1998, o cingilientendario do texto e pds em pauta desafios entédo
inimaginaveis.

“N&o diria que ha uma decepcao, mas é triste ver a multiplicacao de conflitos,
a violéncia e a pobreza resultantes de uma economia mundial mal ou quem sabe
demasiadamente bem conduzida” — afirmou, num misto de ironia e entusiasmo, Stéphane
Hessel, um dos criadores da ONU que participou da comissao de reda¢do da declara-
¢do, completando: “N&o nos livramos dos conflitos, ndo conseguimos chegar a um
equilibrio de recursos. Mesmo assim sou otimista. Nao houve uma terceira guerra, a
economia vai mal, mas vai em frente, confio na capacidade intelectual dos contempo-
raneos. O avanco foi grande em termos de convenges: contra a tortura, pelo direito
das criangas. Textos existem em grande ndmero. A propria universalidade da declara-
¢ao foi reiterada em Viena em 1993. A questao € aplici-los”.

Hessel foi um dos mais de mil convidados a reuniao de 1998 em Paris, come-

2 MBAYA, Etiene-Richard. Génese, Evolucdo e Universalidade dos Direitos Humanos frente a Diversidade de
Culturas. Estudos Avangados (30), 1997, p. 33.
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morativa do cingiientenario da Declaracao, na qual foram apresentados relatérios
referentes a oito encontros realizados na Franga nos meses que antecederam o
evento e que tiveram como tema a atualidade do texto em relagéo a emergéncia de
novas questdes, como o direito a um meio ambiente sadio, as davidas criadas pela
biotecnologia e os novos fluxos migratérios surgidos a partir de conflitos internos.
Robert Badinter, dirigente da misséo interministerial francesa que preparou a reu-
nido, qualificou os direitos humanos como uma cria¢éo continua. Ele lembrou, por
exemplo, a dificuldade de se definir atualmente o direito a liberdade de expresséo
por causa da Internet, que exige respeito a privacidade e a criag¢éo individual, en-
guanto levanta problemas como a protecao de criancas e adolescentes expostos a
uma quantidade de dados jamais vista antes.

Mas ha questdes mais palpaveis: hoje, acima de tudo, a economia global é
considerada um dos pontos cruciais na questao dos direitos humanos. Constata-se
gue o avang¢o econdémico, medido através de indices como o PIB — Produto Interno
Bruto, foi incapaz de acompanhar as aspiracdes da Declaragdo e externas, tanto na
Africa Central quanto nos guetos das grandes metropoles. O problema, avaliou Michel
Forst, entdo diretor da Anistia Internacional na Franca, é que o poder econdmico
interfere diretamente no politico: “Basta ver o caso da China, onde continua a haver
desrespeito aos direitos humanos. Como ela se transformou numa forga politica e tem
enorme potencial econémico, os governos interessados no pais nao sabem lidar com
opositores ao regime de Pequim, como o Dalai Lama”, disse ele, referindo-se ao fato
de o lider tibetano nédo ter constado da lista de convidados do governo francés.

Entretanto, num movimento incessante que indica progresso em determina-
dos pontos e inércia em outros, os defensores dos direitos humanos celebraram
nos ultimos tempos o caso Pinochet na Inglaterra — que poderia ser o primeiro
nome de uma longa lista de ditadores impunes — e a aprovagcao em Roma, em julho
de 1998, do texto de criagdo de um Tribunal Penal Internacional, idéia proposta ja
em 1924 pela Associacdo Internacional do Direito Penal.

A INTOLERANCIA E OS COMPORTAMENTOS, FONTE DE CONSTANTES
CONFLITOS

Dentro de uma sintese elaborada sobre a questéo da toleréncia e a sua impor-
tancia no contexto da efetividade dos direitos humanos, apresentamos a viséo de
Paul Ricoeur 4.

No plano ético, tolerancia é virtude moral dos individuos e virtude politica do Esta-
do; nafilosofia moderna, é sinbnimo de respeito ao homem, na sua dignidade, como
condicéo de seu desenvolvimento e da felicidade. Para Cristi, € a busca do consenso e

¢ CESAR, Constanca Marcondes. O Problema da Tolerancia em Paul Ricoeur e A Hermenéutica Francesa: Paul
Ricouer, publicados na Revista da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Campinas.
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da paz, enquanto para Younan é a aceitacéo do outro, no que o distingue de cada um.
Pode-se vislumbrar a questao em varios planos: no individual, consiste em reconhecer
o direito & diferenca; no do Estado, visa a unidade dos cidadaos, sem vincular a identi-
dade do Estado a uma raga, um povo, uma lingua ou uma religido; no social, € a
expresséo da igualdade entre os homens. No entanto, ha necessidade de integrar o
problema da preservacéo da natureza ao tema da tolerancia, pois se trata de um pro-
blema de convivéncia entre culturas diferentes, tanto que o modelo de tolerancia de
Gandhi implica o respeito e 0 amor a todos os seres.

O ponto de partida do estudo € o conceito de tolerancia em Ricceur: tolerancia
e intolerancia estudados nos limites do intoleravel. Este Ultimo é o que deve ser
rejeitado, o que é abjeto, surgindo o conflito: o que é intoleravel, quando somos
confrontados com a diversidade cultural, filoséfica, religiosa? Assim, a tolerancia
deve ser entendida, no nivel institucional, como um consenso conflitual, que con-
siste em reconhecer o direito de o adversario existir, na vontade expressa de convi-
vio cultural e no acordo sobre valores comuns, fundados diversamente, mas enun-
ciados em termos proximos. No plano religioso, significa dialogo entre cristdos e
leigos, abertura ao encontro de diferentes conjuntos simbdlicos. Ricceur coloca a
intolerdncia como fuséo da justica e da verdade, cabendo ao Estado expressar a
justica, e ndo impor a sua verdade. O problema atual da interpretacéo € a inexisténcia
de uma teoria Unica de hermenéutica. Para ele, hA um campo comum as
hermenéuticas: as express@es com varios sentidos; o denominador comum das
hermenéuticas opostas sao as raizes ontoldgicas da compreenséo. Areflexédo deve
ser um instrumento de interpretacéo para incluir todos os métodos de compreen-
sdo do homem e o paradoxo do politico — que consiste na violéncia inelutavel do
Estado e da convivéncia humana (“Do maior bem — 0 bem-viver juntos — poder surgir
0 maior mal — os totalitarismos e a violéncia”) - deve ser desenvolvido pelas virtudes
politicas (exercicio da cidadania e da participagdo como realizacao da liberdade).

A universalizacdo €, em si mesma, um bem, porque aflora a consciéncia a
nocao de uma Unica humanidade; néo € facil permanecer o que somos e praticar a
toler&ncia face as outras civilizagdes. S6 podera sobreviver a cultura que integre a
racionalidade cientifica, considerando que a singularidade de homem para homem
néo é jamais absoluta. A solugdo para o confronto, segundo Ricceur, é o encontro
das imagens e dos simbolos, e a tarefa da filosofia é a busca do nucleo simbdlico
da humanidade. A sua ténica de reflexdo é a exigéncia do amor e amizade aos
homens e a natureza, a fim de que a universalizagao gerada pela técnica do pensa-
mento ndo traga como resultado a massificagcdo, e seus escritos sobre o tema
assentam na responsabilidade e na democracia.

CONCLUSAO

O debate em torno da tolerancia em relagcdo aos comportamentos traz questdes
relevantes e atuais. Tempo de desafios, de reflexbes, de pensar o passado e de, enfim,
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chamar atencéo para aqueles grandes erros que a nossa histéria, seja pessoal ou
coletiva, produziu. Um desses equivocos parece que veio para ficar, o que quer dizer
gue se fixou como base de boa parte de nossa conduta. Trata-se da nossa incapacida-
de de conviver com o diferente e as formas encontradas para solucionar os problemas
de convivio social no qual o que menos importa parece ser o dialogo, a comunicagdo
direta e honesta, sem truques, golpes, violéncias, no qual o respeito pela vida do outro
e pela sua forma especifica de manifestacéo e expressao fosse considerado.

Sabemos que a lista de tipos sociais que séo alvos de discriminacéo e exclusdo
gue nossa sociedade construiu € grande. Mas, por outro lado, também reconhecemos
gue ja esta ficando cada vez mais dificil excluirmos e exterminarmos simbdlica ou
fisicamente algumas formas de expresséo da vida em funcéo de conquistas historicas
importantes: é o caso das mulheres, homossexuais, pobres, indios, negros, portado-
res do HIV, criancas, do pessoal da melhor idade, entre tantos outros.

Quando voltamos nossa atenc¢édo para todas formas de vida, inclusive distintas
de nossa espécie, um conjunto de expressdes variadas e complexas da denomina-
da natureza, entdo o problema torna-se diferente. Recentemente, em um programa
de TV no qual a palavra regia-se pela vida e a audiéncia solicitava preces e oracdes
para “sua vida” e a de entes queridos e em dificuldades, parte significativa da
mesma audiéncia pedia a morte de pessoas presas pela pratica de infracdes. Ndo
€ sem surpresa que ouvimos cotidianamente a reivindicacao de falecimento aque-
les que incomodam e os adjetivos mais baixos utilizados para denomina-los. Na
verdade, sdo 0s mesmos usados muitas vezes para descrever aqueles tipos soci-
ais listados acima. Palavras que brotam rapidamente, sinceras e com uma tranquii-
lidade assustadora para quem procura refletir sobre os rumos e as escolhas da
histdria, para quem procura roteiros menos cruéis para as futuras geracoes, para
guem aposta na experiéncia humana como um lugar onde as idéias se transfor-
mem e possam orientar-se por valores pautados pelo respeito e tolerancia.

N&o nos surpreendemos com a forma com que a palavra morte ao proximo
surja com tanta tranquilidade, ja que néo temos refletido suficientemente sobre tal
circunstancia. O exterminio tem sido uma pratica permanente em nossa socieda-
de, a tolerancia zero institucionalizou-se e parece que esquecemos as palavras
bonitas que mencionamos em festividades civicas ou religiosas. Nao custa lembra-
las: amor, respeito, reflexao, solidariedade, afeto, ajuda a quem sofre e, finalmente,
vida. Parece impossivel ndo se sensibilizar pelo descaso com a cidadania, pela
fome e sede, pela dor e sofrimento. Mas uma sociedade que nao vive 0 amor e 0
respeito ao préximo esta longe de aprender a conviver com os semelhantes. En-
guanto isso, alguns humanos continuardo a se sentir mais humanos do que outros
e continuardo a acreditar que merecem ser vividas.

® HARA, Hélio. Em busca de um mundo melhor. O Globo, p. 54, 6 dez. 1998.

107



REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

108



REVISTA DA FACULDADE DE DIREIT O PADRE ANCHIETA - Ano VIII - N° 12 - Abril/2007

CRIANGAS VITIMAS DE ABUSO SEXUAL
INTRAFAMILIAR E A EFETIVIDADE CIVEL DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Clelia Gianna Ferrari*

1. ASPECTOS INTERDISCIPLINARES

1.1 ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR CONTRA CRIANCAS: UMA QUES-
TAO INTERDISCIPLINAR

A abordagem do abuso sexual infantil intrafamiliar aponta, inevitavelmente, para
conteldos interdisciplinares na area das Ciéncias Humanas, uma vez que o tema
engloba a criangca como ser, como um todo e nao so relativamente ao Direito.

A problematica do incesto deve ser abordada a partir da dinamica presen-
te na inter-relacéo dos seus diversos aspectos: o juridico, o social, 0 médico e
o psicoldgico”. 2

O Direito, enquanto ciéncia que visa a realizacdo da Justica por meio da cria-
¢ao e da efetiva aplicacdo de leis voltadas ao bem-estar da sociedade, ndo pode
furtar-se a sua parte na questdo: a da resposta judicial corajosa, certeira e eficaz
contra esse mal histdrico que tem cotidianamente degradado a infancia.

1.2 O PERFIL DA VITIMA E O PERFIL DO ABUSADOR INTRAF AMILIAR

Infelizmente, ao contrario do que se imagina, a maioria das situag6es de abuso
sexual contra criangas ocorre dentro de casa, praticada por parentes que gozam
da méaxima confianca da vitima e de seus familiares. Sao pais, padrastos, avos,
tios e outros que, usurpando essa confianga, atuam facilitados pela relacéo de
parentesco e, portanto, pelo livre acesso a crianca.

Conforme estatisticas da ABRAPIA — Associacao Brasileira Multiprofissional
de Protec¢ao a Infancia e a Adolescéncia®, o abuso sexual intrafamiliar é praticado,
na maioria das vezes, por adultos do sexo masculino (90,1%) e com idade superior
a 35 anos.

Em 81,6% dos casos, 0 abuso se da dentro da prépria casa da vitima e, em
71% deles, o agressor é o pai biologico, o padrasto, o tio, 0 avd, enfim, pessoa em

'Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo — PUC/SP; Mestre em Direito pela
Universidade Metropolitana de Santos - UNIMES; professora da Faculdade de Direito do UNIANCHIETA - Jundiai/
SP; advogada em S&o Paulo.
www.usp.br/servicos/cearas/abuso.html
http://www.abrapia.org.br/homepage/dados_sobre_violencia/dados_sobre_violencia.html
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guem a crianga confia.

Em 18,21% dos casos, a criangca € menor de oito anos de idade e 18,47%
delas tém entre oito e onze anos completos. Tem-se ai uma realidade alarmante:
em 36,68% dos casos de abuso sexual intrafamiliar, a vitima é menor de doze anos
e, portanto, crianca, para os fins e efeitos do caput do art. 2° do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente*.

As vitimas do sexo feminino sdo as mais visadas (76,17%),°> porém o abuso
sexual de criangas do sexo masculino praticado por parente do mesmo sexo é
freqliente e pode carrear seqlelas efetivamente drasticas.

Na area da Psicologia é pacifico o entendimento de que um percentual dos
meninos vitimas de abusos homossexuais sistematicos e ndo interrompidos na
infancia tende a assumir postura idéntica a de seu abusador, quando adulto.

Entre outros, Ligia Cavalcanti de Albuguerque Williams alerta ser esse percentual
em torno de 30 %, a saber:

“Meichenbaum (1994) refere-se, adicionalmente, ao fenémeno da
multigeracionalidade (o fato de a crianga abusada ontem se tornar o pai abusivo de
amanha), mencionando os dados de Kaufman e Zigler (1987) que estimam ser a
taxa de transmisséo intergeracdes de comportamento incestuoso de 30%".°

Infere-se dai, que o parente abusador de hoje, ndo raro, foi vitima de agressées
sexuais repetitivas e nao coibidas em sua propria infancia. Consubstancia-se, por-
tanto, no fruto adulto de ofensas sexuais ndo afastadas a tempo por quem de
direito, ou seja, a familia, a sociedade e o Estado.

Pensa-se que o abuso sexual é cometido por elementos de pouca instrucéo ou
de posi¢éo socioecondmica inferior, 0 que, no entanto, ndo corresponde a realida-
de. O abuso sexual intrafamiliar se faz presente em todos os paises do mundo e
em todas as camadas da populagdo, independentemente de grau de instru¢do ou
de nivel social e financeiro. Nao raro, os abusadores ocupam cargos de destaque
na comunidade em que vivem,” ligados, geralmente, a atividades que facilitem sua
relacéo de poder e dominio sobre criancas, postura essa que habita o cerne da
fantasia do pedofilo.®

O modus operandi do abusador, no entanto, ndo obedece a nenhum perfil que
facilite sua identificagdo como tal. A Conferéncia Internacional de Combate ao Abu-
so Sexual Infantil ocorrida em Caiscais, em novembro de 2002, terminou por ates-
tar a inexisténcia de um perfil identificador do pedéfilo:

“Sabe-se que ndo ha um perfil do peddfilo. Os actos de pedofilia sao

* Art. 20 ECA — caput — “Considera-se crianga, para os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.
http://www.abrapia.org.br/homepage/dados_sobre_violencia/dados_sobre_violencia.html

Ligia Cavalcanti de Albuquerque Williams, Abuso sexual infantil. Depto de Psicologia de Universidade Federal
de S&o Carlos - SP. www.ufscar.br/...
. www.abrapia.org.br

CALIGARIS, Contardo. A fantasia do Peddfilo. Folha de S. Paulo, S&o Paulo, 25 abr. 2002.
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maioritariamente cometidos por adultos que se movem no meio da crianga: meio
familiar, escolar, educativo, recreativo (das estatisticas dos condenados).
Maioritariamente homens de todos os estratos sociais, sob a forma de peddfilos
ocasionais, habituais (com grande mobilidade — turismo sexual), peddéfilos perver-
sos, sadicos, violentos”. ®

Por outro lado, bem lembra a psicéloga Gita W. Goldenberg, “a violéncia do-
méstica pode acontecer em todas as classes sociais, racas e religiées. Entretan-
to, quem tem mais probabilidade de ser denunciado ao Poder do Estado é aquele
individuo que pertence as camadas mais pobres”. °

Isto ocorre porque o abusador que detém poder econémico e social dispde de
melhores recursos, seja para comprar o siléncio da vitima e seus familiares, seja
para contratar advogados que melhor patrocinem sua pretensa impunidade, luxo
esse ao qual o abusador pobre ndo pode se dar.

Nesse sentido, esclarece Adriana Nuan do Nascimento Silva:

“Entre os ricos a violéncia sexual contra criangas € ocultada para proteger a
familia, o agressor ou a crianca de efeitos estigmatizantes. Entre os pobres o
abuso permanece pouco visivel porque familias de classe baixa normalmente nédo
esperam ajuda da policia ou das instituicdes sociais e ndo notificam a violéncia. O
sistema juridico, por outro lado, também nao representa esta populagdo, sendo
percebido como muito distante”. **

Dai, ser o abuso sexual infantil tema revestido de véu social e institucional,
restando a crianca, na maioria das vezes, apenas soliddo, angustia e opresséo.

1.3 ALEIDO SILENCIO

Ligia Cavalcanti de Albuquerque Williams aponta obstaculos substanciais a
serem transpostos pela vitima, para que venha a delatar seu parente abusador:

“Dos tipos de violéncia praticada contra o ser humano, a violéncia sexual é o
delito menos denunciado em nossa sociedade. Dentre as varias razdes para isto,
basta citar as principais: a sexualidade humana ainda é considerada um tabu em
pleno século XXI, e quando a integridade fisica e sexual da pessoa é ferida de
modo violento, a vitima é frequientemente estigmatizada, passando a apresentar
sentimentos de culpa ou vergonha, que sao mais compativeis com o isolamento
social. Soma-se a isto, 0 medo que a vitima sente por temer represalias do agressor
gue freqglientemente faz ameacas, dificultando a denudncia. Finalmente, quando o
agressor faz parte da familia ha, por vezes, o temor pela vitima de que ele seja
afastado da mesma quando denunciado, fato que acarreta em varias implicages
de ordem emocional e econ6mica.” 12

TOWWW.policiajudiciéria.pt/htm/noticias/conclusoes.doc
n Gita W.Goldenberg, Violéncia Doméstica contra Criancas e Adolescentes. p. 7.
Adriana Nuan do Nascimento Silva. Abuso Sexual de Criangas, PUC/RJ, Departamento de Psicologia. 1998, p.

6.
© Ligia Cavalcante Albuquerque Williams - op. cit., p. 2.
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Mesmo que a crianca enfrente o siléncio e revele o abuso sofrido aos demais
familiares, ainda assim sua coragem nao desembocara, necessariamente, na sua
efetiva protec¢éo. Os adultos, cientes da questao, dardo efetivo crédito a esta crian-
¢a? E, se derem crédito, serao capazes de romper elos familiares e agir de forma a
efetivamente proteger a vitima e afasta-la do abusador? E o Estado reconhecera a
necessidade desse afastamento?

A constatacao de que um filho ou filha vem sendo vitima sexual de um parente
produz, invariavelmente, uma situacdo de impasse familiar, mais grave e dolorida
narazéo direta da proximidade do grau de parentesco entre este e a crianca.

Comenta Gita W. Goldenberg, nesse sentido:

“Verificamos que quase sempre um dos parceiros, quando percebe a violéncia
doméstica, permanece omisso, ndo admitindo a violéncia contra seu filho. Essa
atitude esta associada ao medo da represalia do companheiro e a vergonha de
enfrentar a familia e a comunidade. Esta configuracao familiar leva ao estabeleci-
mento de um muro ou pacto de siléncio. Esse siléncio protege o agressor e dificul-
ta o trabalho com fins preventivos”.?

1.4 ABUSCA DE UM CONCEITO JURIDICO INTERDISCIPLINAR

A proposta de uma definigdo juridica para a expressao “abuso sexual intrafamiliar”
—ouincesto —havera de, necessariamente, levar em conta aspectos sociolégicos,
antropoldgicos e psicoldgicos envolvidos. Dai que o contetdo e o alcance do ato
abusivo intrafamiliar passivel de efeitos na esfera juridica constituem analise em
plena construgéo, a ser desvelada & medida que o siléncio acerca do tema seja
rompido pelas familias e pela propria sociedade, de forma a repercutir sempre mais
na doutrina e na jurisprudéncia.

A ABRAPIA - Associacao Brasileira Multiprofissional de Protecéo a Infancia e
a Adolescéncia conceitua abuso sexual nos seguintes termos:

“Por abuso sexual entende-se toda situa¢cdo em que um adulto se utiliza de
uma crianga ou adolescente para seu prazer sexual, podendo haver ou ndo contato
fisico”. 14

No mesmo sentido, defini¢do institucional da Universidade de S&o Paulo:

“Abuso sexual é qualquer relacionamento interpessoal no qual a sexualidade é
veiculada sem o consentimento valido de uma das pessoas envolvidas, implicando
em violéncia psicoldgica, social e/ou fisica.” 1

Adriana Nuan do Nascimento Silva, citando Azevedo e Guerra (1989), diz:

“O abuso sexual de criangas se caracteriza quando uma crianga ou adolescen-
te € usado para gratificacdo sexual por um adulto ou adolescente mais velho, atra-
vés do uso de violéncia fisica, coacao ou abuso de confianca. Frequentemente o

j Gita W.Goldenberg, obra cit. p.17.
www.abrapia.org.br
www.usp.br/servicos/cearas/abuso.html
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agressor € um membro da familia ou responséavel pela crian¢a, ou seja, uma pes-
soa que ela conhece, confia e com quem, muitas vezes, possui estreita relacao
afetiva.”®

Dai que, no ambito juridico, a figura do abuso sexual intrafamiliar contra crian-
¢as poderia ser conceituada como “toda conduta praticada na relacéo interpessoal
com a crianga no intuito do prazer sensual de adulto integrante da entidade familiar
na qual a vitima esta inserida, implicando presuncao de violéncia psicoldgica, soci-
al e/ ou fisica”.

Assim, na busca de configuragdo do abuso sexual intrafamiliar, tem-se que:

a) O autor do abuso deve ser membro integrante da familia da vitima, indepen-
dentemente do grau de parentesco ou consangiinidade. O sentido de “familia”,
aqui, deveria ser muito amplo e englobar tanto os parentes naturais nas linhas reta
e colateral quanto os afins,” bem como o parentesco civil — resultante de ado¢éo —
e seus desdobramentos na linha reta e colateral;

b) O abuso sexual intrafamiliar contra criangas — mais que qualgquer outra mo-
dalidade de abuso sexual — pressupde, por si s0, a pratica inquestionavel de algu-
ma forma de violéncia contra a vitima, no minimo porque inexiste consentimento
valido;

c) Presume-se a violéncia, seja psicolégica, social e/ou fisica, porque, em se
tratando de criancas, é evidente o dano a sua formagéo decorrente do ato abusivo,
agravado pela intrafamiliaridade. Dai a lei penal estabelecer a figura da violéncia
presumida quando o ato lesivo ocorre contra menores de 14 anos (art. 224, alinea
“a”, CP), com aumento de pena quando se tratar dos parentes ou situac¢des previs-
tas no art. 225, 1l CP;

d) O ato abusivo deve ser passivel de despertar precocemente e/ou de manipu-
lar unilateralmente o instinto sexual da vitima por meio de ingeréncia (seducao) ou
exercicio de poder (autoridade), sendo o objetivo da conduta do agente a obtencéo
de prazer sensual préprio.

1.5 ESPECIES DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

Tendo em vista que o Direito busca a realiza¢@o da Justica e do bem estar
social'®, condutas passiveis de configurar abuso sexual contra criancas ndo podem
—nem deveriam —ficar adstritas as hip6teses de contato fisico, ao menos na esfera
civel.

Isto se diz porque tal restricéo deixaria a deriva um grande nimero de criancas
cotidianamente submetidas a situag8es abusivas, as quais, embora sem contato
fisico, causam deturpacdes e sérios danos na psique infantil.

Nesse sentido, esclarece Terezinha de Lisieux Quesado Fagundes:

*® Adriana Nuan do Nascimento Silva; Abuso Sexual de Criancas. PUC/RJ. Departamento de Psicologia. 1998, p.

" Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil v. 5, p. 9.
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“Abuso sexual é, segundo conceituagéo do Interdisciplinary Glossary (1978:9)
citado por Kundsen (1992:108) any act of a sexual nature upon or with a child
(Traducdo: "qualguer ato de natureza sexual sobre ou com uma crianca ")
Todavia, esse autor chama atenc¢éo para as dificuldades de identificar-se o que
é, por que é e para quem é aplicado o conceito de “sexual”’. Ademais, é
muito grande a variagdo dos comportamentos que estariam alocados como
indicac@o de abuso sexual. Por causa da natureza secreta e escondida de
gue se reveste a maioria das experiéncias abusadoras, a definicdo mais
precisa sobre se é ou ndo abuso, esta sendo obtida através de depoimentos
da prépria vitima (Bottoms e Goodman, 1996 e Lane, 1995). “1°

Ante esse fato, retirar do rol das situagdes passiveis de san¢éo civel toda uma
gama de posturas sexuais abusivas por ndo implicarem em penetra¢do ou contato
fisico seria negar vigéncia a direitos erga omnes que sustentam o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, derivados, fundamentalmente, do art. 227 § 4° da Cons-
tituicdo Federal, a saber:

“A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragéo sexual da crian-
¢a e do adolescente”.

Como se V&, a Carta Magna néo distingue entre formas ou tipos de abuso, nem
pretende a puni¢cdo de uns, relevando outros. Ao contrario: determina que a lei
punira severamente o abuso contra criangas, em postura genérica a qual,
consequentemente, traduz seu intento de ver coibido o abuso sexual em todas as
suas formas e modalidades.

Terezinha de Lisieux Quesado Fagundes também esclarece quais seriam es-
ses tipos de abuso:

“Segundo a classificagdo organizada por Faller (1990:40-42) e usada pelos
profissionais de salde e de cuidados de criangas e adolescentes, entre os mais
comuns tipos de comportamentos abusivos sexualmente contra a crianga, por or-
dem crescente de seriedade, estariam: formas de abuso sexual sem contato, cari-
cias, sexo oral e por fim as variadas formas de penetragdo”. %

Tomando por base esses parametros, adotamos como espécies de abuso se-
xual intrafamiliar, aquelas sugeridas pela Secretaria de Trabalho, Cidadania e As-
sisténcia Social do Rio Grande do Sul %, cuja definicdo apresentaremos a seguir:

1.5.1 ABUSO SEXUAL SEM CONTATO FiSICO

O abuso sexual sem contato fisico pode se dar mediante as seguintes condu-
tas do abusador:

® Art. 5° da Lei de Introdugéo ao Caédigo Civil: “Na aplicagéo da lei o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum”.

Terezinha de Lisieux Quesado Fagundes. Da questdo médica individual ao Problema Social: Uma analise do
Abuso Sexual de Criancas e Adolescentes. p. 247. www.cedeca.org.br/publicacoes
” Idem. p. 248.

www.stcas.rs.gov.br/violencia_sexual.htm
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a) Abuso sexual verbal — conversas sedutoras que estimulem ou despertem o
interesse da crianga sobre atividades sexuais;

b) Exibicionismo — o abusador exibe suas partes intimas a crianca.

c¢) Voyerismo — 0 voyeur obtém sua gratificagcdo por meio da observacao de
atos ou 6rgéos da crianc¢a, estando, normalmente, em local onde néo seja percebi-
do pelos demais;

d) Outros — mostrar para criancas fotos ou videos pornograficos, fotografar cri-
ancas nuas em posic¢des sedutoras, telefonemas obscenos, pedofilia pela Internet.

1.5.2 ABUSO SEXUAL COM CONTATO FiSICO

O abuso sexual com contato fisico, por sua vez, ocorre mediante as figuras
tipificadas nos artigos 113 e 114 do Cédigo Penal, a saber:

a) Estupro: violéncia fisica sexual, mediante penetracéo praticada contra vitima
do sexo feminino.

b) Atentado violento ao pudor: violéncia fisica sexual com ou sem penetracgéo,
praticavel contra vitimas de ambos os sexos.

1.6 AS SEQUELAS

As sequelas do abuso sexual praticado contra criangas por familiares da sua
estreita convivéncia e confianca serdo sempre gravissimas. O que determinara a
extensao e profundidade do dano causado sera a analise responsavel de cada caso
concreto, com todas as nuances e variantes que Ihe forem especificas. Porém, é
possivel relacionar as leses caracterizadoras desse tipo de abuso e suas prova-
veis consequéncias.

Diga-se, antes de tudo, que 0 abuso sexual contra criancas é sempre um ato
de violéncia, no minimo psicolégica, e que pode ou néo se fazer acompanhar de
violéncia fisica.

De outra parte, a auséncia de marcas aparentes nao configura certeza cientifi-
ca da inexisténcia de atuais ou futuras sequelas fisicas.

Martin H. Teicher, professor de Psiquiatria da Escola de Medicina da Universi-
dade de Harvard, em trabalho intitulado Feridas que néo cicatrizam: A neurobiologia
do abuso infantil; afirma que maus tratos na infancia podem ter efeitos negativos
duradouros no desenvolvimento e nas fung8es bioldgicas do cérebro, sendo que
experiéncias de ressonancia magnética realizadas em vitimas de incesto confir-
mam associagdo entre maus tratos precoces e reducao do tamanho do hipocampo
adulto, com diminuicdo da memoria.?

E explica:

“Como o abuso infantil ocorre durante o periodo formativo critico em que o
cérebro esta sendo fisicamente esculpido, com a experiéncia, o impacto do extre-

?? Revista Scientific American Brasil, jun. 2002.
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mo estresse pode deixar uma marca indelével em sua estrutura e fungéo. Tais
abusos induzem a uma cascata de efeitos moleculares e neurobioldgicos que alte-
ram de modo irreversivel o desenvolvimento cerebral.” 2

Portanto, havendo ou néo leses fisicas aparentes, o fato é que a violéncia
psicolégica que invariavelmente acompanha o abuso sexual infantil, se somatizada,
é capaz de causar danos fisicos irreversiveis a vitima.

Ao contrario do que possa parecer — e aqui reside mais um aspecto delicado e
contraditdrio da questdo — a violéncia fisica de fato, sofrida por uma crianga numa
situacd@o de abuso sexual intrafamiliar, pode néo acarretar, necessariamente, as
piores sequelas psicolégicas atribuiveis ao abuso, malgrado ensejem dor fisica e
moral intraduzivel e também de dificilima recuperacgéo.

E que a violéncia fisica explicita expde a claridade o abuso sofrido pela vitima.
evidencia o crime, impde aos demais familiares a ado¢éo de providéncias de socor-
ro ambulatorial ou hospitalar & criancga, rompe eventual pacto de siléncio familiar,
propiciando posturas que inibam a continuidade do ato abusivo e, consequentemente,
conduzam & cessacéo da violéncia.

No entanto, se, ao contrario, o abuso for praticado sem marcas de violéncia
sexual, podera passar despercebido dos demais membros da familia por anos afio,
favorecendo a reiterada atuagéo abusiva do agente.

A submissdo contumaz e ininterrupta a essa situacao podera fazer com que a
crianga encare 0s abusos sofridos como algo normal, favorecendo o siléncio e
acarretando consequéncias lesivas cada vez mais devastadoras aos seus valores
morais, psicolégicos, sociais e sexuais, até culminar no estabelecimento de uma
relacédo de cumplicidade entre vitima e abusador, a se perpetuar para outras gera-
¢Oes de vitimas, por meio da repeticéo.

Nas palavras de Goldemberg, “ a vitimizacao, os maus tratos, sob o pretexto,
muitas vezes de educar, levam a uma internalizagdo dessa pratica como “ normal”,
e é frequentemente responsavel por uma visdo do mundo permeada por uma nor-
malizacgdo da violéncia no imaginério social da crianca e do adolescente, que mais
tarde se transfere para o seu mundo adulto” .2*

Para Terezinha L. Quesado Fagundes, “os resultados de andlises sobre o tema
sugerem que, primeiro, tanto mais tenra seja a idade em que a crianga passe por
abusos sexuais, maior parece ser a potencialidade dos danos e das seqiielas
tornarem-se irreversiveis. Ha, ainda, o fato agravante de que, quanto mais jovens,
as criangas teriam menos capacidade e possibilidade de fazerem escolhas para
participarem ou nao de relagdes abusadoras e exploradoras” .2°

Quanto a lesdo socioafetiva, ameniza-la sera, muitas vezes, tarefa de toda uma
vida.

“O abuso sexual que ocorre dentro da familia caracteriza um agrava-

* Revista Scientific American Brasil, jun. 2002.
2 Gita W. Goldenberg — op. cit., p. 13
Terezinha L. Quesado Fagundes — op. cit., pg.243.
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mento a violéncia sexual, pois ndo permite uma estrutura para o ajusta-
mento psicossocial do individuo. 26

A crian¢a compelida a conviver diuturnamente com situacdes abusivas dentro
de casa sera vitima, ndo sé dos abusos, mas do siléncio e de imensas dificuldades
de ajustamento social e afetivo.

E se, de um lado, a presenca do parente na vida da crianga implica terrivel risco
ao seu desenvolvimento saudavel, por outro lado, sua auséncia — apesar de estan-
car perigo e mal maior — se traduz em lacuna social e afetiva tdo dificil de ser
preenchida quanto mais préximo o grau de parentesco entre vitima e abusador.

Dai que as sequelas do abuso sexual intrafamiliar no universo psiquico, social
e afetivo da crian¢a séo verdadeiramente irreparaveis e, em maior ou menor grau,
acompanharéo a trajetéria da vitima por toda a sua vida.

2. O ABUSO INFANTIL INTRAFAMILIAR E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA

2.1 O ATRIBUTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

“Dignidade” provém do latim “dignitatis”, significando mérito, honra, respeitabi-
lidade, autoridade moral, nobreza. Seu correlato em grego, “cosmeses”, significa a
constituicdo e forma do ser humano, sua ordem e sua beleza. Contudo, ha dificul-
dade na fixagdo de um conceito juridico de dignidade, embora muitos sejam os
juristas debrucados sobre esse objetivo.

Na opinido de Rizzatto Nunes, “ainda que néo seja definida, é visivel sua viola-
¢do, quando ocorre. Ou, em outros termos, se néo se define a dignidade, isso ndo
impede que na pratica social se possa apontar as violagdes reais que contra ela se
realizem”. 2

Para Chaves de Camargo, a dignidade é da esséncia humana, a saber:

“A pessoa humana, pela condicao natural de ser, com sua inteligéncia e possi-
bilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e se diferencia do
ser irracional. Essas caracteristicas expressam um valor e fazem do homem néo
mais um mero existir, pois este dominio sobre a prépria vida, sua superacgéo, é a
raiz da dignidade humana. Assim toda pessoa humana, pelo simples fato de existir,
independentemente de sua situacéo pessoal, traz na sua superioridade racional a
dignidade de todo o ser.” 2

No mesmo sentido aponta Rizzatto Nunes, para quem “dignidade nasce com a
pessoa. E-lhe inata. Inerente & sua esséncia.” 2°

» www.usp.br/servicos/cearas/abuso.html
s Rizzatto Nunes, Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 17.
Chaves de Camargo, Culpabilidade e Reprovacdo Penal, p.27-28.
Rizzatto Nunes, O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, p. 49
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Tem-se, entéo, que a dignidade da pessoa humana é, antes de tudo, um atribu-
to subjacente a existéncia humana, que acompanha os individuos desde seu nas-
cimento e que necessita de manifestacao e de concretude fética.

Para Alexandre de Morais, dignidade é “verdadeiro dever fundamental de trata-
mento igualitario dos préprios semelhantes. Este dever configura-se pela exigéncia
do individuo respeitar a dignidade de seus semelhantes, tal qual a Constituicdo
Federal exige que Ihe respeitem a prépria”. *

Dai a absoluta necessidade de a crianga crescer e se desenvolver consciente
de seu valor e da dignidade que lhe é inerente na condi¢do de ser humano, a fim de

que, quando adulta, respeite a dignidade de seus semelhantes.

2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AS GARANTIAS FUNDAMEN-
TAIS DA CRIANCA

Como mencionado, a Constituicdo Federal — inspirada na razéo ética que pas-
sou a vigorar a partir da instalacéo da ONU e da Declaragao Universal dos Direitos
do Homem — estabeleceu em seu art. 1°inciso Il o principio da dignidade da pes-
soa humana como fundamento da Nagéo Brasileira e, portanto, clausula pétrea e
pilar mestre disposto ao sustento e dire¢cao da ordem juridica nacional.

Do fundamento maior da dignidade humana emergem os direitos e garantias
fundamentais dispostos no art. 5° seguintes da CF, a exemplo do direito a vida, a
integridade fisica e moral, & honra, a privacidade, aimagem, sendo que a legislacéo
ordinaria especifica estende explicitamente em favor do menor e do adolescente o
direito a dignidade da pessoa humana e a todas as garantias constitucionais funda-
mentais, em consonancia com a Convencao dos Direitos da Crian¢a adotada pela
Assembléia Geral da Organizacéo das Na¢bes Unidas em 20/01/90, a saber:

Art. 3° da Lei 8069/90 - ECA - “A crianca e o adolescente gozam de todos 0s
direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecao inte-
gral de que trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, men-
tal, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.”

O abuso sexual contra criancas — seja ele “com” ou “sem” contato fisico —
constitui gravissima afronta a dignidade humana da crianca, & medida que subtrai
da vitima o direito a natureza infantil, constrangendo, deturpando e aprisionando o
desenvolvimento de sua propria esséncia.

Nos termos do art. 4° do Estatuto do Menor e do Adolescente, “é dever da
familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar a
crianga, com absoluta prioridade (...) o direito a dignidade, ao respeito e a liberda-

de(...)"

Portanto, em se tratando de abuso sexual intrafamiliar, cabe, antes de tudo a

¥ Alexandre de Moraes, Direitos Humanos Fundamentais, p. 60.
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familia e subsidiariamente & sociedade, a obrigacdo de buscar e exigir do Poder
Publico a efetividade do principio da dignidade humana, eis que a este compete
garantir arealizacédo da ordem juridica.

Nesse aspecto, o art. 5° do ECA, em consonancia com o art. 227 da Constitui-
¢do Federal, € incisivo ao determinar, inclusive, puni¢cdo agueles que se omitirem
ante transgressodes aos direitos fundamentais da crianca:

Art. 5° “Nenhuma crian¢a ou adolescente sera objeto de nenhuma forma de
negligéncia, discriminagédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao, punido na
forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamen-
tais.”

Para José de Farias Tavares, qualquer ato cometido em detrimento da crianga
ou do adolescente que contrarie o sistema protetor do Estatuto da Crianca e do
Adolescente constituira infragdo punivel na forma de seus artigos 225 a 258 e do
art. 226 do Caédigo Penal.®!

O direito a vida, a saude, ao desenvolvimento saudavel e em condi¢bes dignas
de existéncia constituim prerrogativa fundamental da crianca, assegurada no art. 7°
e seguintes do ECA, o qual, em seu art. 15, trata especificamente do direito infantil
a liberdade, ao respeito e a dignidade:

“Art. 15 —,A crianca e 0 adolescente tém direito a liberdade, ao respeito a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujei-
tos de direitos civis humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.” (grifo
NOSs0)

Referendando ao universo infantil as prerrogativas principioldgicas instituidas
no art. 59, Ill e X da Constituicdo Federal, o art. 17 do ECA define o que seja o direito
infantil ao respeito, nele explicitando, mais uma vez, o direito a inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianga®.

2.3 CONSEQUENCIAS CIVEIS

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 24, impde a perda do
poder familiar, por sentencga judicial, ao pai ou mée que infringirem as obrigacdes
contidas no art. 22 ou que incorrerem nas hipéteses da lei civil, a saber:

Art. 1.638 CC —“Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou mée que:
| — castigar imoderadamente o filho
Il — deixar o filho em abandono
Il — praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes
IV —incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente”.(grifo nosso)

z; José de Farias Tavares, op cit., p. 16.

Art, 17 — ECA — “O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, abrangendo a preservagéo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias
e crencgas, dos espagos e objetos pessoais”.
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O pai ou mée que abusar sexualmente do filho estara praticando ato contrario
a moral e aos bons costumes e perdera o poder familiar. De outro lado, tendo em
vista a pratica de ato ilicito, o agressor, independentemente do grau de parentesco,
incorrera no dever de indenizar a vitima pelos danos sofridos, ainda que exclusiva-
mente morais, nos moldes do art. 196 CC.

CONCLUSAO

Os instrumentos civeis disponiveis a coibi¢do do abuso sexual intrafamiliar se
mostram principiologicamente aptos a conferir, em prol das criancas vitimadas, a
devida efetividade da dignidade da pessoa humana.

No entanto, como ensina Rizzatto Nunes, “é preciso que se lute por sua
implementacdo, e é dever de todos os operadores de Direito implementé-la, torna-
la eficaz”.

Se o siléncio n&o for rompido e se ndo houver uma conscientizacdo ampla da
sociedade e do Estado no sentido de enfrentar, na pratica, o abuso sexual intrafamiliar,
inexistira principio que elida as palavras de Martin H. Teicher, a saber:

“Por meio dessa cadeia de eventos a violéncia e 0 abuso passam de geracdo a
geracao, tanto quanto de uma sociedade para a seguinte”.**(grifo nosso)

Portanto, em se tratando de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar, a
efetividade que se conferir hoje ao principio da dignidade humana ditara o futuro.

Dai ser de crucial importancia a eficacia no engate das instituicdes estatais, de
forma a garantir as vitimas o efetivo acesso a Justica e a ampla assisténcia no
combate as sequielas.

Nas palavras de Dani Rudnicki, “acesso a justica é ensinar as pessoas quais
sao os seus direitos, transformar o Judiciario para que os cidadaos nédo temam
reivindica-los, bem como criar instrumentos para que os direitos sejam efetivados,
assegurados”.®

Como diz Martin H. Teicher, “a sociedade colhe o que planta na maneira como
cuida dos seus filhos.” %

A sociedade somos nos.
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NORMAS PARA APRESENTAGAO DE ORIGINAIS

1. Arevista DIREITO tem por finalidade a publicacdo de trabalhos e estudos
referentes as areas de Direito, conforme apreciacéo de seu Conselho Editorial. Os
conceitos, informacdes e pontos de vista contidos nos trabalhos sdo de exclusiva
responsabilidade de seus autores.

2. Os trabalhos poderao ser elaborados na forma de artigos (inéditos), relatos
de pesquisa ou experiéncia, pontos de vista, resenhas bibliograficas ou entrevistas.
Quando se tratar de relato de pesquisa, devera obedecer a seguinte organizagao:
introducdo, metodologia (sujeitos, material e procedimento), resultados, discus-
sdo, referéncias bibliograficas e anexos.

3. Os trabalhos deveréo ser redigidos em programa Word for Windows, espaco
duplo, fonte Times New Roman, tamanho 12, folha A4, com 2,5 cm de margem
(esquerda, direita, superior e inferior). Os trabalhos deverao ter, no maximo, 20
paginas.

4. Um disquete 3,5” e duas copias impressas (com conteldo e formato idénti-
cos) devem ser enviados a Secretaria da Faculdade de Direito, a Av. Dr. Adoniro
Ladeira, 94, Jundiai - SP.

5. A capa devera conter, na seguinte seqiiéncia, o titulo do trabalho, em para-
grafo centralizado (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS); abaixo do titulo, em para-
grafo centralizado, o tipo de publicag&o (artigo, relato de pesquisa, resenha etc.);
abaixo, em paragrafo justificado, devera vir o sobrenome do autor (TODAS AS LE-
TRAS MAIUSCULAS), seguido do nome completo (separados por virgula), sua mais
alta titulacdo académica e atuacgéao profissional, endereco completo, telefone e, se
tiver, o endereco eletrénico. Para trabalhos com mais de um autor, os sobrenomes
devem ser colocados em ordem alfabética ou apresentados conforme este critério:
em primeiro lugar, aqueles que mais contribuiram para a execugéo do trabalho e,
em seguida, os colaboradores.

6. A primeira pagina devera conter, como cabecalho, o titulo do trabalho, em
paragrafo centralizado (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS). Abaixo do titulo, em
paragrafo alinhado a direita, devera vir o nome completo do autor. Atitulagdo acadé-
mica e a atuagdo profissional deverdo vir em forma de nota de rodapé, inserida apés
o sobrenome. No caso de multiplos autores, a ordem deve ser idéntica a da capa.
Abaixo do cabegalho, deverdo vir o resumo do trabalho (maximo 20 linhas), cinco
palavras-chave, abstract e key words.

7. Quadros, tabelas, fotos e figuras deverdo ser devidamente identificados com
numeracao, titulos e legendas.
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8. As citag@es indiretas deverdo ser seguidas do sobrenome do(s) autor(es)
(TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS) e ano da publicagéo, entre parénteses. Exem-
plo: (BOSSA, 1994)

9. As citacg0es literais, de até trés linhas, deverao ser apresentadas entre as-
pas duplas e estar acompanhadas da respectiva referéncia, incluindo-se a(s)
pagina(s). Exemplo: (BOSSA, 1994, p. 32). As aspas simples sdo utilizadas para
indicar citacdo no interior da citagdo. Se o nome do autor for mencionado fora da
referéncia entre parénteses, devem ser usadas letras mailusculas e minudsculas.
Exemplo:

Oliveira e Leonardos (1943, p. 146) dizem que a “[...] relagcdo da série Sao
Roque com os granitos porfirdides pequenos é muito clara.”

10. As citages literais com mais de trés linhas deverao ser redigidas em para-
grafo destacado, com 4 cm de recuo da margem esquerda, letra tipo Times New
Roman, fonte 10, sem as aspas. Exemplo:

A teleconferéncia permite ao individuo participar de um en-
contro nacional ou regional sem a necessidade de deixar
seu local de origem. Tipos comuns de teleconferéncia in-
cluem o uso da televisdo, telefone, e computador. Através
de audio-conferéncia, utilizando a companhia local de tele-
fone, um sinal de audio pode ser emitido em um salédo de
qualquer dimenséo. (NICHOLS, 1993, p. 181).

11. As citagdes indiretas de diversos documentos de varios autores, menciona-
dos simultaneamente, devem ser separadas por ponto-e-virgula, em ordem alfabé-
tica. Exempilo:

Diversos autores salientam a importancia do “acontecimento desencadeador”
no inicio de um processo de aprendizagem (CROSS, 1984; KNOX, 1986; MEZIROW,
1991).

12. As referéncias bibliograficas, no final do texto, seréo limitadas aos traba-
Ihos realmente lidos e citados no corpo do trabalho, obedecendo ao seguinte pa-
dr&o: sobrenome do autor (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS), nome do autor,
titulo completo da obra (em italico), local de publicacéo e editora, ano de publica-
¢do; se a obra tiver dois ou trés autores, 0s nomes devem ser separados por ponto-
e-virgula, seguido de espaco; quando existirem mais de trés autores, indica-se
apenas o primeiro, acrescentando-se a expressao et al. Exemplos:

CHEVALIER, Jean; GHEERBRANT, Alain. Dicionério de simbolos. Traducéo Vera
da Costa e Silva et al. 3. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: J. Olympio, 1990.
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ROMANO, Giovanni. Imagens da juventude na era moderna. In: LEVI, G.; SCHMIDT,
J. (Org.). Histéria dos jovens 2. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1996. p. 7-16.

SANTOS, F. R. dos. A coloniza¢éo da terra do Tucujus. In: . Histéria do
Amap4a, 1° grau. 2. ed. Macapa: Valcan, 1994. cap. 3, p. 15-24.

SEKEFF, Gisela. O emprego dos sonhos. Domingo, Rio de Janeiro, ano 26, n.
1344, p. 30-36, 3 fev. 2002.

URANI, A. et al. Constituicao de uma matriz de contabilidade social para o Brasil.
Brasilia, DF: IPEA, 1994.

13. O nome do autor de vérias obras referenciadas sucessivamente, na mesma
pagina, € substituido, nas referéncias seguintes a primeira, por um traco sublinear
(equivalente a seis espagos) e ponto. Exemplos:

VYGOTSKY, L. S. A formacao social da mente. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1984.
. Pensamento e linguagem. Sao Paulo: Martins Fontes, 1989.

14. Referenciamento de material em meio eletrdnico (disquete, CD-ROM, on
line etc.):

a) as referéncias devem ser acrescidas das informacgdes relativas a descricao
fisica do meio eletrénico. Exemplo:

KOOGAN, André; HOUAISS, Antonio (Ed.). Enciclopédia e dicionario digital 98.
Direcéo geral de André Koogan Breikmam. S&o Paulo: Delta: Estaddo, 1998. 5 CD-
ROM.

b) quando se tratar de obras consultadas on line, sdo essenciais as informa-
¢Oes sobre o endereco eletrbnico, apresentado entre os sinais < >, precedido da
expressao Disponivel em: e a data de acesso ao documento, precedida da expres-
séo Acesso em:, opcionalmente acrescida dos dados referentes a hora, minutos e
segundos (NOTA: ndo se recomenda referenciar material eletrénico de curta dura-
¢do nas redes). Exemplo:

ALVES, Castro. Navio Negreiro. [S.L.]: Virtual Books, 2000. Disponivel em: <http:/
Mwww.terra.com.br/virtualbooks/freebook/port/Lport2/navionegreiro.htm >. Acesso em:
10jan. 2002, 16:30:30.

15. Estas normas passam a vigorar a partir do proximo namero desta publica-
céo.

125



