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Prefacio

Prefaciar uma obra dedicada ao tema dos direitos fun-
damentais é para mim sempre motivo de alegria, além de uma
distin¢do académica. Nio poderia ser diferente no caso da co-
letinea que ora se publica e que, sob a competente organizacio
dos professores José Carlos Kraemer Bortoloti e Janaina Leite
Portella, em parceria com o discente Joao Gilberto Engelmann,
retne ensaios sobre aspectos diversos, mas sempre atuais e
relevantes, tendo como elemento comum a preocupagio com o
significado, a eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais na
ordem juridico-constitucional brasileira.

Muito embora a conhecida afirmagio de Norberto Bobbio,
difundida por meio de seu ndo menos conhecido livro A era
dos direitos, de que o desafio da contemporaneidade nio ¢ o de
investir na fundamentagio e justificacio dos direitos humanos
e fundamentais, mas sim o de apostar na sua efetivacdo, cremos
que ambas as esferas (da justificacdo e da fundamentagio, assim
como da efetividade) ndo podem ser descuidadas, pois se com-
plementam. Quando a dignidade da pessoa humana e os direitos
humanos e fundamentais passam a ser vistos como postulados,
categorias autoevidentes, que ndo carecem de justificacdo, dig-
nidade e direitos transformam-se naquilo que ja se chamou de
elementos de uma espécie de religido civil (Josef Isensee). Dai
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para a dignidade e os direitos operarem como se fossem trunfos
para qualquer discussdo e panaceia para todos os males, sem que
se tenha sequer clareza sobre o seu conteudo e significado, é
apenas mais um passo, que, como ja se verifica a partir de uma
simples observacio da trajetéria da doutrina e da jurisprudéncia
nas Gltimas décadas, seja no Brasil, seja em outros rincdes, de hd
muito ja foi dado. As consequéncias, como igualmente ja se sabe,
nem sempre sao benéficas para a dignidade concreta das pessoas
humanas nem para os seus direitos fundamentais, de modo que
obras como a que ora se prefacia, e que buscam conciliar os dois
pilares — fundamentacio e efetividade dos direitos — sdo sempre
muito bem-vindas.

Tanto os temas enfrentados, que vao desde textos sobre a
seara do processo (trabalhista, constitucional e penal) e do acesso
a justica, além de explorar os meandros da hermenéutica e de
diversos direitos em espécie, quanto a circunstincia de que se
cuida do resultado de pesquisa compartilhada entre docentes e
discentes do Curso de Direito de Passo Fundo, de modo a propi-
clar uma construgdo dialgica e hermeneuticamente aberta do
saber sobre os tGpicos selecionados, sio merecedoras de aplausos
da comunidade académica e de todos os que, assim se espera,
venham a desfrutar do conhecimento contido nas paginas da
presente obra coletiva. Assim, ndo sendo o caso de um preficio
que separe (pela sua extensdo demasiada) leitores e autores, o que
nos move é acima de tudo o desejo de que a presente obra seja
recebida com a aten¢do que merece e que professores e discentes
do Curso de Direito de Passo Fundo sigam investindo numa
boa teoria e pratica dos direitos fundamentais.

Porto Alegre, verdo de 2011.

Dy Ingo Wolfgang Sarlet

Professor titular dos Programas de Mestrado e Doutorado da PUCRS,
professor da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul (AJURIS)
e juiz de Direito no Rio Grande do Sul.
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Interladio

O primeiro artigo da Constituigdao diz que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado democritico de
direito e tem como fundamentos:

1) A soberania;

2) A cidadania;

3) A dignidade da pessoa humana;

4) Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

5) O pluralismo juridico.

Na enumeracio, os “valores sociais do trabalho” precedem
os “valores da livre iniciativa”. Nio se trata de uma precedéncia
casual, a meu ver. Af, a Constitui¢ao consagrou uma precedéncia
axiolégica. Dizendo com outras palavras, criou uma hierarquia
de valores, determinando que os valores do trabalho precedem
os valores da livre iniciativa. Estabeleceu a Constitui¢do o pri-
mado do trabalho.

No pardgrafo 1° do artigo 1°, a Constitui¢io diz que todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos da Constitui¢ao.

Com essa estipulacio, o texto avangou, em relagio as
constituigdes anteriores do Brasil. Nesse paragrafo, institui-
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-se a democracia participativa, bem mais ampla e efetiva que a
simplesmente representativa.

Depois, a Constituigdo repete um principio cldssico: sio
poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio,
independentes entre si.

O artigo 3° diz que sdo objetivos da Republica:
1) Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
2) Garantir o desenvolvimento nacional;

3) Erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

4) Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

A erradicagdo da pobreza e da miséria é o objetivo prio-
ritario.

Nio se pode preservar os “direitos da pessoa humana” numa
sociedade na qual a miséria esmaga o ser humano. Nao pode
haver “cidadania” onde nio se assegura ao pretenso cidaddo o
prévio direito de simplesmente “ser pessoa”, eis que a cidadania
¢ uma dimensdo do “ser pessoa”, uma dimensio indispensavel
ao “ser pessoa”.

A cidadania passa pelo “ser pessoa”: ninguém pode ser
cidadio sem ser pessoa.

A cidadania cresce o “ser pessoa”: projeta-o no politico, no
comunitdrio, no social, no juridico, a condicao de “ser pessoa”.

Nio vemos como possa florescer a cidadania se ndo se
realizam as condi¢oes do humanismo existencial.

Dentro da realidade brasileira de hoje, milhdes nio tém as
condigbes minimas para “ser pessoa”, ndo sio também cidadaos.

Parecem-nos chocantes as sociedades que estabeleciam ou
estabelecem expressamente a existéncia de “parias”, na escala
social; mas temos, na estrutura da sociedade brasileira, “parias”
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que ndo sdo legalmente ou expressamente declarados como tais,
mas que “périas” sio em verdade. Porque estdo a margem do
alimento que a terra produziu; a margem da habitacio que a mao
do homem pode construir; a margem do trabalho e do empre-
go; a margem do marcado; 2 margem da participacio politica;
a margem da cultura; 2 margem da fraternidade; 2 margem
do passado, do presente, do futuro; 4 margem da histéria. A
margem da esperanga. S ndo estdo a margem de Deus porque
em Deus confiam.

No caso do Brasil, nio se trata da miséria que atinja apenas
uma franja da sociedade. Sio milhdes de famintos. Sdo milhdes
de excluidos.

Se quisermos defender, em nosso pais, o Estado de direito,
temos de vencer a miséria, a fome, a marginalizaco, a exclusdo,
pois que a miséria, a fome, a marginalizacio, a exclusdo consti-
tuem a suprema negacio do direito.

Joao Baptista Herkenhoff,

Livre-docente UFES, pds-doutor em Direito —
Universidade de Rouen e University of Wisconsin-Madison
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Nota dos organizadores

A presente coletdnea tem como ponto de partida a pro-
blematizagdo que envolve a eficcia e a efetividade dos direitos
fundamentais, tema este de relevincia inafastdvel e que, na
atual seara do direito constitucional contemporaneo, prescinde
de justificativas.

Com efeito, as controvérsias — diga-se de passagem, per-
sistentes — acerca do fundamento, contetido e da essencialidade
dos direitos fundamentais em suas tantas dimensdes perpassam
pela doutrina de modo instigante, fazendo com que a ordem
juridica positiva nacional e internacional atente-se as questdes
que envolvem direitos impares e asseguradores da prépria con-
di¢do humana.

As discussdes juridicas acerca do principio fundamental
da dignidade humana residem na proposi¢do axiolégica mais
sublime & concretizagdo de principios e direitos fundamentais
constitucionais. Daf a importincia do tema escolhido — a rati-
ficagdo dos direitos fundamentais — decorrendo a necessidade
de (re)temporalizar os principios epocais (como explica Ernildo
Stein), fundados no paradigma do Estado liberal e que foram
persistentes e mais aprofundados no Estado social, para o atin-
gimento do Estado democratico social e de direito. Para tanto, é
necessdria a ado¢ao de uma hermenéutica consoante aos valores
e principios constitucionais.
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Sob o prisma semantico, a ideia que envolve esta obra — a
ratificagdo dos direitos fundamentais — ndo possui a pretensio
de encerrar uma discussdo que sequer estd em linhas de apazi-
guamento. Pelo contrério, a evolugdo dos direitos fundamen-
tais no Estado democrético social e de direito apresenta-se em
continuada modelagem e, no plano juridico, no estd — nem de
perto — por finalizar questdes tormentosas com a apresentacio de
férmulas capazes de atender ou mesmo, minimizar, problemas
que denotem restri¢des a esfera da dignidade humana.

A provocacio é (re)encontrar, como kantianos frustrados,
mas ndo desertores da ideologia, o “fim em sim mesmo” atrelado
a condi¢do humana e registrado no cerne dos direitos fundamen-
tais. Para tanto, desvelar o sentido e a intencdo de tais direitos,
pensados como imprescindiveis a sociedade contemporinea.

As honrosas contribui¢des dos professores Ingo Wolfgang
Sarlet, Jodo Bapatista Herkenhoft e Elaine Harzheim Macedo,
pensadores contemporineos dos direitos fundamentais, denotam
importincia ainda maior a construcio tedrica contida na obra,
ademais, significam grandiosa responsabilidade dos organizado-
res e autores em promover uma obra responsavel e estruturada.

A presente obra almeja oferecer ao leitor algumas con-
tribuigdes para a estruturagio do debate, sendo concebida e
estruturada em estudos que perpassam por aspectos do direito
constitucional, trabalhista, penal, explorando a hermenéutica
juridica e os direitos em espécie, de modo que os docentes e
discentes do Curso de Direito da Anhanguera Educacional de
Passo Fundo fundiram esforgos para contribuir para com o estu-
do e a compreensio dos direitos fundamentais em sua necessiria
reafirmagio — a ratificacdo dos direitos fundamentais, sob a dtica
de um entendimento comum que norteou os pesquisadores: os
aspectos de sociabilidade e juridicidade que se deve observar no
trato dos direitos fundamentais.

Passo Fundo, outono de 2011.

Os organizadores.
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\ 4

Amicus curiae: o controle concentrado
de constitucionalidade e a sociedade
aberta dos intérpretes da constituigio
na perspectiva da ratificacdo dos
direitos fundamentais

Janaina Leite Portella!

Matias Francisco Spironello?

A constitui¢do representa a espinha dorsal do sistema
juridico do pais, pois contém a organizagio e estruturacio do
Estado. Desse modo, é interessante ater-se a nogao de que, por
se tratar assim de uma lei fundamental, dotada de um cardter
de supremacia, as demais normas que venham a integrar o or-
denamento juridico somente obterdo validade se estiverem de
acordo com a lei maior. Ressalta-se, assim, o valor da jurisdi¢io
constitucional.

Nessa perspectiva, cabivel é a analise da utilizagao de ferra-
mentas democrdticas de controle de constitucionalidade para que
a sociedade possa intervir, de forma aberta e coesa, na defesa e na
interpreta¢io da constitui¢io que é o fundamento capaz de dar
validade a todas as outras normas que figuram no ordenamento
juridico. Frente a esse contexto, é necessirio que se questione
a existéncia de mecanismos que possibilitem a participa¢ao da

T Mestra em Direito (ULBRA).

2 Aluno do Curso de Direito.
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sociedade no processo de interpretagdo da constituicao, da mesma
forma em que, diante da existéncia do instituto do amicus curiae,
seja possivel admiti-lo como um meio para dar efetividade a pro-
posta de abertura da interpretagio constitucional, na perspectiva
de ratificar os direitos fundamentais.

A jurisdi¢do constitucional:
rigidez e supremacia

Questiona-se como a democracia pode ser considerada
um aprimoramento do Estado liberal, diante do contexto de
contraposi¢o histérica existente entre os significados de igual-
dade, liberalismo e democracia, que sio valores antitéticos e sem
convergéncia entre sif

Reporta Norberto Bobbio que a base da distingdo entre a
igualdade formal e a substancial estd na concepgdo da “demo-
cracia como governo do povo, da democracia como governo
para o povo.”® Concilia-se a concepcio de que o catdlogo dos
direitos fundamentais é varidvel por elementos como a época, a
cultura, a religido, a economia, a politica, dentre outros, razio
pela qual “ndo se pode fixar um elenco de uma vez por todas:
pode-se apenas dizer que sdo fundamentais os direitos que numa
determinada constitui¢do sdo atribuidos a todos os cidadios
indistintamente, em suma, aqueles diante dos quais todos os
cidaddos sio iguais”.*

Afigura-se que o individualismo do Estado liberal padece
no social para estabelecer, com primazia, os direitos fundamen-
tais do homem efetivamente livre, igualitirio e fraterno, mas
que somente no Estado democritico de direito é que ocorrerd a
reflexdo de que a legitimidade do ordenamento juridico se ob-

3 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira.
6. ed. 2. reimp. Sdo Paulo: Brasiliense, 1997, p. 38.

4 Ibidem, p. 41.
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servard somente, e, tio-somente, pela concretizacio dos direitos,
principios e valores positivados na Constitui¢io. Aqui, estd-se
diante da positivagdo do principio fundante, do qual todos
decorrem, o da dignidade humana, como principio e regra que
concilia o Estado e a sociedade na plena realizagao democritica.
Esse principio, como refere Paulo Bonavides, “fora do Primeiro
Mundo, possui ele tamanha importincia que tudo se cifra nessa
alternativa: Estado social ou ditadura. Sem Estado social ndo hd
democracia, e sem democracia ndo h4 legitimidade.”

E ¢ da tentativa de observéncia de valores, os quais sdo,
em linha de principio, abstratamente compativeis entre si, que,
quando de situagdes especificas — realidade dos fatos sociais
— entram em choque, especialmente porque no Estado demo-
crtico de direito se verifica a superacio dos modelos anteriores
— o Estado liberal e o Estado social —, mas sem com isso se
esquecer das conquistas individuais e sociais, que se reclama o
aperfeicoamento de ambos, e, para tanto, garantida esta a tutela
da jurisdigdo constitucional®.

No tocante & jurisdi¢do constitucional, esta ¢ tida como
uma ferramenta a qual estd incutida a defesa da Constituicio’.

5 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 6. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 1996, p. 38.

Como observa Luigi Ferrajoli, “a) no plano formal, pelo principio da legalidade,
por forca do qual todo poder ptblico - legislativo, judiciario e administrativo - esta
subordinado as leis gerais e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio
e cuja observancia é submetida a controle de legitimidade por parte dos juizes
delas separados e independentes (a Corte Constitucional para as leis, os juizes
ordinérios para as sentencas, os tribunais administrativos para os provimentos);
b) no plano substancial pela funcionalizagao de todos os poderes do Estado
a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos, por meio da incorporacdo
limitadora em sua Constituicao dos deveres publicos correspondentes, isto é, das
obrigagdes de satisfagao dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes
dos cidadaos de ativarem a tutela judiciaria” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao:
teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006), grifos do autor.

Isso posto, talvez fosse cabivel levar em consideracao a compreensao conceitual
da expressao — Constituigdo —a partir do momento em que, deparando-se perante
o art. 16 da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), tem-se os
seguintes dizeres: “Qualquer sociedade em que nao esteja assegurada a garantia
dos direitos, nem estabelecida a separagdo de poderes ndo tem Constitui¢do.”
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Fazendo referéncia ao pensamento de Lénio Streck,® observa-se
a necessidade urgente de criar condigdes necessdrias para que o
direito, e por que nio dizer, a prépria jurisdigdo, sejam instru-
mentos de transformagdes sociais qualitativas e quantitativas,
decorrentes dos feixes emanados pelo verdadeiro Estado demo-
crético de direito. Daf que, pelo fato da relevincia e importancia
deste instrumento supremo que é a Constitui¢do, a qual estd
envolta por uma série de principios e diretrizes que embasam
a estruturagdo e a fundamentagio do Estado democritico de
direito, nada mais apropriado do que a existéncia de certos me-
canismos que possam vir a prestar protegio a Lei Fundamental®.

Pelo exercicio da jurisdigdo é que se busca a defesa da
interpretacdo constitucional, embasada numa sociedade cada
vez mais plural, que participe efetivamente na construgio da
realidade constitucional, sempre dedicada a protegdo dos direitos
fundamentais.

Com isso, a seguranga juridica e a igualdade perante a lei
podem nio se conformar tranquilamente quando da sua concre-
tizagao aos individuos da sociedade, havendo a necessidade de

interferéncia de procedimento ponderativo de valores para definir

seu contetido minimo e estabelecer sua relacio de precedéncia!’

em relacdo ao outro. A sociedade contemporinea, inserida no
Estado democratico de direito, requer que valores individuais

8 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2002, p. 89.

O constitucionalista José Afonso da Silva explica que a Constituicao de um Estado
é assim considerada por referir-se a organizagao dos elementos essenciais do
Estado, que compreende um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras,
que regula a forma do Estado, a forma do governo, o modo de aquisicao e o
exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua acdo, os
direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Enfim, resume este
carater de fundamentalidade por ser, a Constituicdo, o conjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado (SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 37-38).

Alguns autores falam em superioridade para explicar a relagdo de grau entre um
principio e outro. A exemplo de Willis Santiago Guerra Filho (GUERRA FILHO,
Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constitui¢do. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 103).
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e sociais sejam disciplinados para viabilizar a compatibilizagao
desses interesses privados ou publicos, sem que em nome de um
ocorra o total sacrificio do outro.

Para tanto, tem-se que esta protecio e zelo, gerados por
determinados mecanismos, como a a¢ao declaratéria de constitu-
cionalidade (ADECON), a agdo direta de inconstitucionalidade
(ADIN), e a arguicio de descumprimento de preceito funda-
mental (ADPF), que vém em defesa da Constituigao Federal
de 1988, ndo da Constitui¢do considerada como um objeto, mas
sim da que ¢ tida como expressdo méxima de toda uma carga
de valores sociais e politicos, que se traduzem no idedrio da
jurisdigdo constitucional.!!

Nessa ética, procuram-se trazer ao cendrio atual as cons-
tantes mudancas e adaptacdes que a figura estatal sofreu em
decorréncia da decadéncia do Estado absolutista', pois com a
implementag¢do de uma espécie de transformacio constitucional
no sistema de governo, principalmente em relagio a ideia de
limitagdo ao poder politico, passou a dar guarida e prote¢o aos
direitos fundamentais.

Ademais, o Estado democritico de direito é uma pro-
posta civilizatéria que objetiva assimilar as transformacoes
socioecondmico-culturais erupcionadas pelo sistema capitalista
contemporneo e que apresenta como fendmenos mundiais o
neoliberalismo e a globalizacio!'®. Com essa conformacio, a

T SILVA, 2004, p. 555.

Como bem salienta Marcelo Weick Pogliese, acerca do incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade: “Obra e graca da racionalidade humana, a organizacao
politica e social que se formava no ventre da revolugdo burguesa exige a ruptura
da visao absolutista e dominante, mediante a introducao da técnica da liberdade.
A preocupagdo com a limitagao do poder politico transforma a figura do Estado
de ‘devorador’ a ‘protetor’ das liberdades e prerrogativas dos individuos” (2008,
p. 35), grifos do autor.

Cf. Paulo Bonavides, “Da globalizagdo, poder-se-ia dizer, sem nenhum exagero,
que tem uma Gnica ideologia: ndo ter ideologia; um Gnico altar: a bolsa de valores;
uma Gnica divindade: o lucro; e uma tnica solitaria alianga: o pacto neoliberal”
(2001, p. 258).
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4

sociedade moderna assenta-se no laicismo!#, no qual o Estado

e o individuo elegem o principio da razio como fundamento,
alicercando a sociedade na consciéncia de constituicdo de um
espaco publico que efetivamente pertencga a todos os individuos
que nela vivem, sem submissdo autoritdria a vinculacdo identi-
taria étnica, religiosa'®, linguistica, racica, histérica, econdmica.

Eo que constata José Afonso da Silva'®, a0 mencionar a
evolucio histérica do que hoje € a jurisdicio constitucional, sob o
monopélio do Poder Judicidrio'”. Sob essa 6tica tem-se entio, no
tocante a fungdo jurisdicional, que esta vai muito além de definir
o direito, ou seja, vai muito além de dizer o direito. Sendo assim,
a sua fungdo precipua é a de defesa do Texto Constitucional, no
mesmo momento em que se presta ao efetivo exercicio de apre-
ciagdo da constitucionalidade de determinados atos juridicos'®.

4 Laicismo significa a contraposi¢do ao que se refere ou pertence a Igreja. Norberto
Bobbio estudou sobre a ética e a moral, desenvolvendo um capitulo especifico
sobre os pros e contras de uma ética laica. Nesse, concluiu o autor que o proble-
ma ndo esta na fundamentaciao da norma de convivéncia humana, mas na sua
observancia, levantando a questdo do problema da efetividade no meio social,
ndo na sua validade (2002, p. 159-177).

5O mundo globalizado acaba com o império dicotdmico das duas grandes
poténcias, sendo o poder econdmico compartilhado por paises do Pacifico.
Todavia, ocorre forte rejeigao do modelo compartilhado pela maioria dos paises
ocidentais, que enfrentam o fundamentalismo religioso do Oriente, atuante sob
praticas terroristas. Cumpre referir a absurda manifestacdo do 11 de Setembro,
quando radicais islamitas atacaram os centros de New York e Washington.

162004, p. 552.

17 José Afonso da Silva refere que “Anteriormente ao periodo moderno, havia
jurisdicdo que nao dependia do Estado. Os senhores feudais tinham jurisdicao
dentro de seu feudo: encontravam-se jurisdi¢oes feudais e jurisdicdes baronais.
Lembre-se de que os donatarios das capitanias hereditarias no Brasil colonial
dispunham da jurisdicao civil e criminal nos territérios de seu dominio. No pe-
riodo monarquico brasileiro, tinhamos a jurisdi¢do eclesiastica, especialmente
em matéria de direito de familia, a qual desapareceu com a separacao entre
Igreja e Estado. Agora sé existe jurisdigdo estatal, confiada a certos funcionarios,
rodeados de certas garantias: os magistrados” (2004, p. 552).

8 Gisele Cittadino aponta para um aspecto em particular nos Estados conforma-
dos pelo paradigma “democrético de direito”, decorrente da normatizacdo dos
principios nos atuais textos constitucionais, que, ao “estabelecerem objetivos
e fundamentos do Estado, asseguram o espago necessario para interpretacoes
construtivistas por parte da jurisdicdo constitucional, ja sendo possivel falar em
um ‘direito judicial’ em contraposi¢ao a um ‘direito legal”” (CITTADINO, Gise-
le. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separacdo dos
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A jurisdic¢do constitucional tem por escopo guardar o
controle de constitucionalidade, pois é consubstanciada por
um sistema de mecanismos técnicos que t€m como finalidade
garantir a efetividade e o exercicio regular das funcdes estatais,
sem que ocorra choque ou ruptura com os principios basilares
e norteadores do Estado democritico de direito, os quais restam
interiorizados no bojo da carta constitucional.'’

Neste sentido, ndo hd davidas de que a mencionada busca
pela defesa dos preceitos e das garantias fundamentais, enrai-
zadas no Texto Constitucional, carece de uma atencao especial,
a fim de que todo este grau de supremacia e superioridade seja
sempre observado e, acima de tudo, respeitado, ndo sé pelos
6rgdos estatais, mas pela sociedade como um todo.

Assim, havendo qualquer espécie de afronta a Lei Funda-
mental capaz de caracterizar-se como excesso para com toda a
carga valorativa integrante da norma constitucional que, como
visto, representa a base do ordenamento juridico, necessaria sera
a utilizacdo dos mecanismos pertinentes ao exercicio do controle
de constitucionalidade.

A dignidade da pessoa humana com condicio
de possibilidade para o acontecer do
Estado democratico de direito

E a partir do processo de interpretagdo constitucional que o
principio da dignidade humana ¢é elevado ao maior nivel hierdr-
quico de todas as ordens constitucionais que o reconheceram?’|

estabelecendo-se uma necessaria ponderagio de bens e principios

poderes. In: VIANNA, Luiz Wernnck. (Org.). A democracia e os trés poderes no
Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002, p. 18).

POGLIESE, Marcelo Weick. Incidente de arguicdo de inconstitucionalidade em
tribunal. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 50.

20 PEREZ, Jests Gonzélez. La dignidad de la persona. Madrid: Civitas, 1986, p. 80.
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constitucionais que se apresentem em colisio, de modo a elidir
o caréter de subjetividade da razdo, prépria do homem.?!

Assim, a compreensio do principio da dignidade da pessoa
humana devera apresentar-se como condi¢io de possibilidade
para, desvelado do pensamento metafisico-objetificante do
horizonte de sentidos expressados pela Constitui¢do, atender
a0 “novo” Estado democritico de direito® e que tenha sempre
presente o imperativo segundo o qual em favor da dignidade
nio deve haver davida. Nesse compasso, a igualdade substancial
opera, precisamente, a dimensdo de garantia social, enquanto
condi¢io de efetividade de todo o ordenamento juridico, tendo

por fundamento o “sentido da prépria identidade de pessoa e

da prépria dignidade do cidaddo.”.

Para tanto, é necesséria a ado¢do de uma democracia subs-

124

tancial“*, que, sob o marco de um Estado de direito, informado

por regras que condicionam a validade das normas juridicas e
as possibilidades de decisdes politico-democriticas, apresente
as decisoes atreladas estrutural e funcionalmente a tutela dos
direitos e interesses dos individuos. Esse modelo de democracia
substancial é o que corresponde as exigéncias e aos principios do
Estado constitucional de direito, pois assume estruturalmente

21 Com isso, passa-se para “uma postura segundo a qual a dignidade humana
deve fundar-se fenomenologicamente, nas condi¢des de existencialidade do
homem necessarias para ele ser o que é. A dignidade humana como condigdo
existencial ndo é fundamento interno, assim como ndo é externo, mas que faz
parte daquilo que melhor caracteriza o homem, a circunstancia de ser-no-mundo
e das condigoes de autenticidade deste existir. Tal postura hermenéutica leva a
indagacdo sobre a dignidade humana para o campo do conhecimento mais de
carater existencial, nao objetificado, até porque ndo ha um ente supremo orga-
nizador das variaveis de sentido do principio sob exame” (Ohlweiler, Leonel. A
ontologizagdo do direito administrativo: o exemplo da dignidade humana como
elemento hermenéutico. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto
Alegre, 5, p. 166, anual, 2007, p. 166).

22 STRECK, 2007, p. 305.

23 FREITAS, Juarez. Tendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucional.

Revista da Ajuris/Associagdo dos Juizes do RGS, Porto Alegre, dez., 1999, p. 404.

24 FERRAJOLI, 2006, p. 869.
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a existéncia de limites ao poder de decisdo, bem como a sua
legitimidade.?

O Estado democritico de direito, como protetor e promotor
dos direitos fundamentais, tem a eminente fungdo de reconhe-
cer os direitos sociais como fundamentais. Disso resulta que,
diante da inobservancia pelos Poderes Legislativo e Executivo
dos direitos fundamentais, ao Judicidrio compete proceder ao
reconhecimento e afirmagdo da supremacia do principio da
dignidade da pessoa humana, quando em jogo com outros bens,

direitos e principios constitucionais®.

Cumpre referir que os direitos fundamentais sdo a expressao
de valores basicos, de contetido axiolégico que restaram posi-
tivados pela Constituicao, e que integram ao lado dos principios
estruturais e organizacionais da Constitui¢ao, o ntcleo substan-
cial de bens, valores, direitos e garantias que afeicoam o Estado
democritico de direito.?’

Com isso, ao Poder Judicidrio, como intérprete qualifi-
cado da Constitui¢do por nele residir a fungio primordial de

%5 FREIRE, Antonio Manuel Pefia. La garantia en el Estado constitucional de derecho.
Madrid: Trotta, 1997, p. 74.

Aqui, é importante a adverténcia de Vicente de Paulo Barreto a fungdo do
Estado em atender aos principios da igualdade material e liberdade real, pois
“estabelecer uma relagdo de continuidade entre a escassez de recursos publicos
e a afirmacdo de direitos acaba resultando em ameaca a existéncia de todos os
direitos. Supde, além do mais, que o sistema juridico serviria para solucionar
conflitos em situagdo ideal de igualdade absoluta, onde ndo houvesse caréncias
e situagdes sociais de necessidade, funcionando o direito no quadro de relacoes
contratuais, sinalagmaticas, entre os agentes sociais com os mesmos poderes.
O nao-reconhecimento dessa situagdo de desigualdade no direito liberal é que
permite que se argia como os direitos sociais encontram-se fora do sistema de
direitos fundamentais” (BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos
sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos
de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 121).

%7 Cf. Ingo Wolfgang Sarlet, “ha como sustentar que, além da intima vinculagdo
entre as nocoes de Estado de direito, Constituicdo e direitos fundamentais, estes,
sob o aspecto de concretizagoes do principio da dignidade da pessoa humana,
bem como dos valores da igualdade, liberdade e justica, constituem condigdo de
existéncia e medida da legitimidade de um auténtico Estado democrético e social
de direito, tal qual como consagrado também em nosso direito constitucional
positivo vigente” (2005, p. 70).
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controle de constitucionalidade, compete expressar, ou melhor,
afirmar a forga normativa da Constituigao ao analisar o confli-
to trazido ao seu conhecimento por instrumentos processuais
constitucionais, amparando e fazendo cumprir, efetivamente, a
observincia de direitos que garantem “o valor e a dignidade da
pessoa humana”,*®de modo a proporcionar o desenvolvimento
do individuo e da sociedade.?

A garantia ao atendimento a ordem constitucional depende
da efetivacio da jurisdicdo constitucional que apresente vincula-
tividade & legalidade e aos principios e valores constitucionais, o
que se mostra necessdrio para o acontecer do Estado democratico
de direito. Este objetiva um fim Gltimo, a dignidade humana,
que, em ndo sendo objetivada (sua realizagdo), ndo possibilita o
acontecer do paradigma atual.

O controle de constitucionalidade:
a efetivagdo da jurisdigdo constitucional

Ao prosseguir no estudo dedicado a érbita constitucional,
é conveniente adentrar-se na anélise de algumas peculiaridades
relacionadas aos mecanismos empregados no controle de cons-
titucionalidade.

Assim, como decorréncia da jurisdi¢do constitucional, o con-
trole de constitucionalidade vem a justificar todo aquele carater
de rigidez e supremacia necessirio ao controle do exercicio do

28 CITTADINO, 2002, p. 34.

29 O direito possui carater social propulsor para o desenvolvimento do individuo e,

consequentemente, a sociedade por ser um sistema de disciplinamento social que
se funda em valores da natureza humana. Cf. Roscoe Pound, “Soubemos sempre
que o processo judicial ndo esta em absoluto de acordo, em todos os tempos
e em todos os lugares e em todos os sentidos, com o ideal que dele formamos.
Apesar de todos os controles com que o cercamos, ndo se mostra em todas as
ocasioes inteiramente como o desejarfamos. Mas lutar pelo ideal - repito — muito
contribui para que o realizemos” (1976, p. 97-98). Logo, a luta pelo ideal advém
dos valores que se mantém vivos na sociedade e que sao interpretados como de
fundamental importancia para o desenvolvimento e aperfeicoamento do homem.
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poder politico. Com isso, justifica a teoria exposta por Wilson
Steinmetz de que os direitos fundamentais — vislumbrados sem-
pre no interior da Constitui¢do — sdo direitos de defesa ante o
Estado.’” Em outras palavras, o controle de constitucionalidade
nada mais é do que o mecanismo que ird viabilizar a defesa da
superioridade da lei constitucional, visando sempre ao afasta-
mento de quaisquer tipos de abusos e violagoes advindos dos
6rgaos estatais.

Desse modo, José Joaquim Gomes Canotilho®!, comentan-
do acerca dos sujeitos de controle constitucional, salientou que
existem dois tipos de controle: o controle politico e o controle
jurisdicional. O primeiro estaria relacionado a verificacio da
inconstitucionalidade de 6rgios cuja natureza é politica, e cita
o mencionado constitucionalista, como exemplo desses 6rgaos,
as assembleias representativas.

Por outro viés, a segunda espécie de controle estaria rela-
cionada a nogdo de que as constituigdes outorgariam assim, aos
6rgdos estruturantes do Poder Judicidrio, a faculdade de declarar
a inconstitucionalidade das leis e dos demais atos que pudessem
vir a ser praticados pelo Poder Publico, atentando aos principios

constitucionais.*?

Dessa forma, as consideragoes balizadas por José Afonso
da Silva, ao adentrar no assunto relacionado aos critérios do
controle jurisdicional, salientam que os sistemas constitucionais
conhecem dois tipos: o critério de controle difuso ou jurisdi¢do
constitucional difusa, e o critério de controle concentrado ou
jurisdicdo constitucional concentrada.®?

30 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p. 85.

31 CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 897.

32 SILVA, 2004, p. 49.
33 |bidem.
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Adentrando um pouco mais no assunto relacionado aos
critérios de controle jurisdicional propostos, tem-se no tocante
ao controle difuso, ou jurisdi¢do constitucional difusa, ou ain-
da, a espécie de controle americano®*, que “a competéncia para
fiscalizar a constitucionalidade das leis é reconhecida a qualquer

juiz chamado a fazer a aplica¢do de uma determinada lei a um
caso concreto submetido 2 apreciagio judicial ”¥

Através do critério difuso € reconhecida a todos os compo-
nentes do Poder Judicidrio a competéncia para fiscalizar o ato
normativo ou lei que venha na contramio da Constituicao. Sua
caracteristica ¢ a de produzir efeito znter partes — entre as partes
envolvidas no processo em concreto — operando de forma ex
tunc — os efeitos da decisdo retroagem a incidéncia da norma
inconstitucional, uma vez que ela é tida como nula. Além do
que, nesta modalidade de controle todo e qualquer juiz pode

realizar, no caso concreto, a analise sobre a compatibilidade da

norma infraconstitucional com a Constitui¢io Federal.®

De outra banda, no que se refere ao critério de controle
concentrado de constitucionalidade, Paulo Bonavides®” amplia
o conceito desta espécie, considerando que também é conhecido
como sistema de controle por via de agio — ou controle abstrato —,

34 “Foi, porém, aos Estados Unidos da América que coube inovar na matéria,

podendo-se afirmar [...] que o Tribunal Constitucional constitui pega inteiramente
inventada pelo constitucionalismo norte-americano, [...]. Esta vertente consagrou-se
como sistema difuso, estabelecendo o controle concreto da constitucionalidade
das leis e atos normativos, a partir do qual cada parte interessada no conflito
pode suscitar a inconstitucionalidade, na defesa de seus interesses, e cada juiz
da causa esta habilitado a decidir sobre o definitivo contetido da constituicao
no caso concreto. Como ndo poderia deixar de ser, o modelo americano acabou
por se difundir, inspirando outras ordenacoes, em especial a brasileira, embora
tal ndo tenha ocorrido imediatamente” (MACEDO, Elaine Harzhein. Jurisdicao
e processo: critica histérica e perspectivas para o terceiro milénio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 145-147).

35 CANOTILHO, 2003, p. 898.

36 NEVES, André Luiz Batista. Introducao ao controle de constitucionalidade. Sal-

vador: JusPodivm, 2007, p. 114.

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 307.
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o qual, através de uma agdo de inconstitucionalidade, prevista
formalmente no Texto Constitucional, impugna uma lei que,
ao ser declarada inconstitucional, é removida do ordenamento
juridico, por ser com ele incompativel.

Também, José Joaquim Gomes Canotilho, tratando do
controle concentrado, ou jurisdigdo constitucional concentrada,
aduz que “chama-se sistema concentrado porque a competéncia
para julgar definitivamente acerca da constitucionalidade das leis

é reservada a um dnico 6rgio, com exclusio de quais outros.”®

No que diz respeito ao sistema juridico nacional, a Cons-
tituigdo Federal de 1988 atribui ao Supremo Tribunal Federal
o compromisso de portar-se como guardido da Constituicio, de
acordo com o que preceitua o art. 102. Depreende-se do préprio
Texto Constitucional ser o érgao encarregado da competéncia
para julgar definitivamente acerca da constitucionalidade das leis,
o que reduziu a Egrégia CaAmara a competéncia no que tange a
matéria constitucional, para compor as lides que se apresentam
nesse campo.*’

Nio se pode negar que a Constituicdo de 1988 trouxe em
seu bojo muitas novidades, dentre as quais se pode fazer mencio
aos meios de controle concentrado, balizados por meio da agéo
direta de inconstitucionalidade.*’ Além do mais, com o passar
do tempo, também houve algumas modifica¢des e adaptacdes
ao Texto Constitucional, reforcando assim a necessidade que a
lei tem de se adaptar no tempo, ou seja, as realidades e necessi-
dades do meio social. E; sob estas condi¢des, percebeu-se que o
Texto Constitucional carecia de algumas emendas, quando em
17/03/1993, por meio da emenda constitucional n® 3, foi criada
a acio declaratéria de constitucionalidade.

382003, p. 898.
39 SILVA, 2004, p. 556-557.
40 Ibidem, p. 51.
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Diante disso, na atualidade, encontram-se na a¢do direta de
inconstitucionalidade, na agao declaratéria de constitucionalida-
de e na arguicio de descumprimento de preceito fundamental
verdadeiros meios para recorrer a Corte constitucional, a fim de
buscar a efetivagio do controle concentrado, haja vista que tais
acdes carecerdo sempre da andlise da Suprema Corte brasileira.*!

As leis regulamentares, por sua vez, também vieram a
desempenhar o seu papel, auxiliando na prestagio do controle
constitucional por via concentrada na medida em que se com-
prometem a regulamentagdo das acdes diretas de inconstitu-
cionalidade e declaratérias de constitucionalidade, que foram
reguladas pela ei n® 9.868/99, e a de argui¢io de descumprimento
de preceito fundamental, regulada pela lei n® 9.882/99. De tal
forma, o advento destas leis pode ser compreendido como uma
tentativa de pluralizar o processo de interpretagdo constitucional,
ao permitir que o cidadio ingresse diretamente com uma agao
constitucional perante o STE*

Fica evidente que, para a propositura das a¢des menciona-
das, tem-se o intuito principal de estabelecer a prote¢io e a ordem
constitucional através dos mecanismos que sdo viabilizados pela
prépria Lei Maior, esta que deve representar os anseios demo-
criticos de um povo. Assim, o referido carter de supremacia
ndo deve estar desvirtuado da nogdo de que a Constituigo,
além de representar a defesa do povo, também advém do povo,
transparecendo assim como fruto da manifestacio da sociedade.
Nesse sentido é que se discute a participagio da sociedade como
sua intérprete.

41 ISAACSSON, Gisela Brum. Controle concentrado da constitucionalidade e o

processo objetivo da agdo direta de inconstitucionalidade e acao declaratéria
de constitucionalidade. Revista da Escola de Direito — UCPEL. Pelotas, v. 6, n.
1, p 261-299, jan./dez. 2005, p. 275-276.

42 SILVA, Christine Oliveira Peter da; GONTIJO, André Pires. O papel do amicus
curiae no processo constitucional: a comparagdo com o decision-making como
elemento de constru¢do do processo constitucional no ambito do Supremo
Tribunal Federal. In: GARCIA, Maria. (Org.). Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2008, p. 57.
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A Constituicido fruto da manifestaciao cultural
e a participacdo da sociedade
como sua intérprete

E cabivel aduzir o posicionamento do ministro Gilmar Fer-
reira Mendes* ao referir o entendimento de Peter Hiberle de
que o direito é fruto da sociedade como tal e deve acompanhar
as transformagdes — evolugdo — da sociedade.**

Para tanto, qual o papel e a localizacio da sociedade comum,
do povo, perante a efetivacio dos mecanismos de prestacio e
controle jurisdicional? E possivel aqui reforcar a exposicao do
idedrio difundido por Peter Hiberle sobre a abertura constitu-
cional para a sociedade intérprete. Em razdo disso, os principios
e métodos de interpretacio constitucional funcionam como uma
espécie de filtros sobre os quais a forca normatizadora atua. Desta
forma, tais principios e métodos exercem a fungdo precipua de
disciplinar e canalizar as formas de influéncia dos diferentes

participantes do processo interpretativo.*’

Mbonia Clarissa Hennig Leal*®, ao destacar a teoria de
Peter Hiberle, explica que a sugerida participacio da sociedade
como intérprete de uma constituigao cada vez mais plural deve
estar pautada em uma interpretagio ampla, incluindo todos os

43 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade — Repercussdes na
atividade econdmica. 8° Encontro de Juristas Bancarios de Expressdo Oficial
Portuguesa. Brasilia, p. 16-37, 1997, p. 9.

4 Aduz Gilmar Mendes que “a interpretagao constitucional dos juizes, ainda que
relevante, ndo é [nem deve ser] a Gnica. Ao contrario, cidaddos e grupos de
interesse, 6rgaos estatais, o sistema puablico e a opinido pablica constituiram
forgas produtivas de interpretacdo, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes
do complexo normativo constitucional” (1997, p. 9).

45 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes
da constituigao: contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da
constituicdo. reimp. 2002. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 43-44.

46 LEAL, Monia Clarissa Hennig. A no¢do de constituicdo aberta de Peter Haberle
como fundamento de uma jurisdi¢do constitucional aberta e como pressuposto
de intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro. In: LEAL, Rogério Gesta;
REIS, Jorge Renato dos. (Orgs.). Direitos sociais e politicas ptblicas: desafios
contemporaneos: tomo 8. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2008. p. 2.370.
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participantes da vida politica e publica, e nio s6 os participan-
tes da vida juridica. E nesse 4mbito, rompendo com toda uma
tradicio dogmitica e positivista referente a Constitui¢io, que
surgem a leitura e a no¢io desta sob uma perspectiva aberta
e dindmica, de forma a refletir a realidade cultural que a
envolve e a justifica.

Ademais, deve-se considerar que talvez o pensamento de
Peter Hiberle queira ir mais longe e expressar o sentido de que,
a partir do momento em que hd uma amplitude na condig¢io de
intérpretes constitucionais, busca-se a conversao da constitui¢ao
como ndo sendo tdo somente um instrumento de garantias cons-
truido para a sociedade — da sociedade compreendida como ob-
jeto — mas sim que possa ser compreendida como um mecanismo
erigido pela sociedade — da sociedade enquanto sujeito —. De tal
forma que haja uma construgio dos sentidos e dos significados
por todos os cidadaos, e nio apenas pelos técnicos e burocratas
investidos de tais competéncias para operar o direito.*’

O instituto do amicus curiae como auxiliar
no processo de abertura para a participacio
da sociedade intérprete da Constituigido

Uma vez fazendo consideragio ao terreno do controle
concentrado de constitucionalidade e agora sob o viés da aber-
tura para a possibilidade da sociedade figurar como auxiliar no
processo de interpretacdo constitucional, o que se pode verificar
¢ que a Suprema Corte, representada pela figura do magistrado,
vem entdo possibilitar a manifestagio de védrios segmentos da
sociedade, para que se chegue a uma conclusio em relagio ao
ponto em que se insurge, ampliando o espaco de debate sobre
o tema questionado.

47 LEAL, 2008, p. 2.371.
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Porém, partindo-se desse pressuposto, tem-se a necessidade
de adentrar-se na busca por um significado para a expressio
“Iinterpreta¢do”, ou seja, acerca da atividade de interpretacdo
em seu sentido tradicional.

Sob este prisma, Luis Roberto Barroso*® referencia que
¢ por meio de alguns elementos de interpretacio — de longa
data identificados como gramaticais, histéricos, sisteméticos e
teleoldgicos — é possivel ao intérprete em geral, bem como ao
juiz, verificar o alcance de uma determinada norma. Dessa for-
ma, considerando que o direito seja a resposta para o problema
que se apresenta, o qual é vislumbrado através do texto legal,
a atividade de interpretar restaria intimamente relacionada a
atividade de descobrir esta resposta. Além do mais, a atividade
judicidria estaria assim relacionada a uma atividade técnica, pois
o intérprete ndo pode se desvirtuar de sua funcio primordial de
desvendar o que a norma traz e entdo passar a realizar escolhas
préprias. Resumindo, no método interpretativo tradicional, hd
a ocorréncia de uma pratica extremamente técnica, da qual se
busca a revelacio do sentido de determinado direito que se
encontra contido na norma.

Avancando um pouco, Paulo Bonavides, defensor da de-
mocracia participativa, ao tentar expor uma diferencia¢io com
relagdo a interpretacdo constitucional difundida pelo tio men-
cionado doutrinador Peter Hiberle, deixa claro que

Distingue Hiberle a interpretacio da Constituicio em sentido
estrito e em sentido lato. A interpretagdo em sentido estrito é a
interpretacao que usa os métodos tradicionais enunciados por
Savigni, de procedéncia civilista. A interpretagdo lata é a que
oferece um largo terreno ao debate e & renovagio, tendo sido
habitualmente ignorada ou desprezada pelos pré-conceitos do

48 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 291-296.
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jurista técnico, de visio formalista, que fica assim tolhido de co-
nhecer a verdade constitucional em sua esséncia e fundamento.*’

Talvez o que o autor tenta trazer a luz seja a nogao de que o
método interpretativo, em sentido estrito, esteja mais voltado ao
método interpretativo técnico, em que se viu que a interpretacao
ndo passa de um mero exercicio de subsungio do fato concreto

a norma.

Assim, parece haver certa necessidade de que ocorram mu-
dancas na perspectiva da interpretacdo constitucional, a fim de
que esta ndo reste extremamente pautada na técnica, no sentido
estrito — até entdo um ato consciente, deliberado e formal do
jurista de profissdo, como coisa da “sociedade fechada” — e
passe a ser a mais dilatada e ampla possivel’. Deve, porém,
na realidade, considerar-se pela nova metodologia como
obra da “sociedade aberta”, para quantos dela participem
materialmente.’!

Devido a importincia dada a toda esta carga valorativa refe-
rente & abertura para uma interpretagdo constitucional proferida
pela sociedade é que o professor Paulo Maycon Costa da Silva
insere-se no contexto de um instituto que a abrange:

49 BONAVIDES, 2005, p. 509-510.

0 Contudo, acerca da interpretacdo em sentido lato, esta ndo merece ser ignorada,
pois “Colocado no tempo, o processo de interpretagdo constitucional ¢ infinito,
o constitucionalista é apenas um mediador [...]. O resultado de sua interpretagido
esta submetido a reserva da consisténcia [...], o processo de interpretagao cons-
titucional deve ser ampliado para além do processo constitucional concreto. O
raio de interpretacao normativa amplia-se gracas aos ‘intérpretes da Constituicao
da sociedade aberta’. Eles sdo os participantes fundamentais no processo de trial
and error, de descoberta e de obtencao do direito. A sociedade torna-se aberta
e livre, porque todos estao potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas
para a interpretagdo constitucional. A interpretagdo constitucional traduz — ape-
nas — a pluralidade da esfera pablica e da realidade [...], as necessidades e as
possibilidades da comunidade, que constam do texto, que antecedem os textos
constitucionais ou subjazem a eles. A teoria da interpretacdo tem a tendéncia
de superestimar sempre o significado do texto” (HABERLE, 1997, p. 42-43).

>1 BONAVIDES, 2005, p. 512.
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Desse modo, partindo da premissa segundo a qual a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo proposta por Peter Hiberle
declina no sentido de que toda a sociedade é potencialmente
apta a interpretar a Carta Magna da Republica, o amicus curiae
representa uma forma dessa abertura, na medida em que pos-
sibilita a intervencio de entidades representantes da sociedade
no processo hermenéutico institucional da Constituigdo. *

Ou seja, diante dessa conjuntura e fazendo correlacdo ao
idedrio de abertura constitucional para que a sociedade figure
como intérprete, hd que se fazer mengdo a um instrumento
pouco conhecido para muitos operadores do direito: o instituto
do amicus curiae.

A importancia da atuacdo do amicus curiae:
legitimidade das decides judiciais

Primordial a ratificacdo da nogio incitada por Gilmar Ferrei-
ra Mendes*®, citando o pensamento proposto por Ernst Gottfried
Marenholz, quando salienta que no processo constitucional existe
a comunicacio entre o fato e a norma, o que constitui a razdo da
propria interpretacio. E neste meio que ocorre a investigacio
integrada de elementos faticos e juridicos.

Com relagdo aos elementos féticos e juridicos, Gilmar
Ferreira Mendes, agora utilizando-se do idedrio difundido
por Klaus Jiirgen Philippi, explica que também faz parte do
controle de constitucionalidade a afericio dos fatos legislativos.
Fssa referida relagdo fética salienta-se pela andlise ndo somente
de temas tradicionalmente propostos — compreendidos por fatos
legislativos histéricos, exemplificando-os através da verificacio

52 SILVA, Paulo Maycon Costa da. Do amicus curiae ao método da sociedade aberta

dos intérpretes. Revista Centro de Estudos Juridicos. Brasilia, ano XlI, n. 43, p.
22-30, out./dez. 2008, p. 23.

532000, p. 28.
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de possiveis violagdes ao principio da igualdade — mas também
de temas mais polémicos e atuais — como a aferi¢do de efeitos
radioativos de determinados medicamentos, por exemplo, que
poderiam legitimar a sua prescrigdo apenas por médicos esta-
belecidos em hospitais e institui¢des de pesquisa; a alteracio de
estruturas econdmicas e sociais que poderiam levar a consolidar
um processo de inconstitucionaliza¢do de uma lei, e as questdes
de cardter fundamental a respeito de concepgdes politicas, reli-
giosas e filos6ficas, como o caso da criminaliza¢io do homosse-
xualismo ou a descriminalizacio do aborto.**

Desse modo, depreende-se ser na verificacio dos fatos
levados & apreciacao do tribunal que, muitas vezes, vé-se a neces-
sidade de utilizacdo de documentos, dados técnicos e estatisticos,
uma vez que nem sempre o tribunal — este entendido como o
Judicidrio como um todo — tem pleno conhecimento, enfim, est4
a par de todas as matérias que lhe sio trazidas, apresentando-se
apto quando do momento de decidir.

E é nesse contexto que se apresenta o instituto em questao
— amicus curiae —, conforme a objetiva nogdo bem explicada por

Dirley da Cunha Junior:

O amicus curiae ¢ um tercelro espemal que pode intervir no feito
para auxiliar a Corte [...]. E amigo da Corte, consoante ressoa
de sua tradugio mais fiel, podendo ser qualquer pessoa, humana
ou juridica, inclusive os legitimados nao proponentes da acéo.
[...] Apresenta-se como um verdadeiro instrumento democrético
que franqueia o cidaddo a penetrar no mundo fechado, estreito e
objetivo do processo de controle abstrato de constitucionalidade
para debater temas juridicos que vao afetar toda a sociedade.
Por meio desse instituto, o Tribunal Constitucional mantém
permanente didlogo com a opinido publica, como forma de

legitimar o exercicio da jurisdicdo constitucional.**

> apud MENDES, 2000, p. 29.

55 CUNHA JUNIOR, Dirley da. A intervengao de terceiros no processo de controle

abstrato de constitucionalidade: a intervencdo do particular, do co-legitimado
e do amicus curiae na Adin, ADC e ADPF. In: DIDIER, JR., Fredie; WAMBIER,
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Assim, é possivel depreender o entendimento que tal fungao
do instituto estaria fundada a servir como um instrumento de
manifestacio daqueles que sdo capazes de elaborar e apresentar
ao 6rgio julgador uma espécie de parecer juridico contendo
inimeras particularidades relevantes no que diz respeito a solu-
¢do do conlflito existente, chamando a atengdo da Corte para as
circunstincias ou fatos que poderiam passar despercebidos. Nesse
sentido, auxiliaria o Judicidrio na interpretagdo constitucional
para que este, antes de propalar a sua decisio, tivesse possibilitada
uma ampla discussio acerca da problemadtica apresentada, a qual
na grande maioria das vezes versa sobre questdes polémicas,
inusitadas, e por que ndo dizer, de dificil solucio.

Nio tio distante, salienta Edgar Silveira Bueno Filho:

a presenca do amicus curiae no processo, em maior extensio
do que no passado, serviria para garantir maior efetividade e
legitimidade as decisoes da Corte constitucional. Em outras
palavras, sustentou que além do sentido democritico da parti-
cipacdo do terceiro gabaritado, o debate seria enriquecido dada
a representatividade da entidade ou érgdo, com a possibilidade
de transmissio aos julgadores de elementos de informagao
e experiéncias de implicagdes politicas, sociais, econdmicas,
juridicas e culturais notaveis.*®

Percebe-se, pois, que no processo de interpretacao onde resta
viabilizada a abertura para a sociedade participe, dada através
da incorporagdo de elementos mais préximos da realidade quo-
tidiana, em que o — povo — atua, a possibilidade do Judicidrio
ter uma maior legitimidade em suas decisdes, uma vez que lhe
serd possibilitada uma andlise mais profunda frente as constantes

Teresa Arruda Alvim (Orgs.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no
processo civil. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2004, p. 150-155, grifos do autor.

%6 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae — a democratizagao do debate

nos processos de controle da constitucionalidade. Revista Centro de Estudos
Juridicos. Brasilia, ano VI, n. 19, p. 85-89, out./dez. 2002, p. 87.
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divergéncias sociais que lhes sdo trazidas, viabilizando assim a

formacdo da sua posicio com maior convicgio.*’

Uma vez tecida tal consideracio, é necessirio o posicio-
namento a seguir para justificar o interesse da utilizagdo da
figura do amicus curiae dentro do contexto — de legitimador das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal como meio
de ratificacio dos direitos fundamentais:

Assim, o interesse pelo modelo dos grupos organizados de amicus
curiae é evidente, pois tanto para manter a imagem pessoal ou
para assegurar o respeito ptblico a Corte, os juizes precisam de
informacéo sobre a opinido publica, a qual é fornecida — com
qualidade e interesse — pelo amigo da Corte. Se os juizes deci-
dem a causa pelo peso da opinido publica, entdo a quantidade
de grupos organizados que subscreve um memorial de amicus
curiae serve como um termdmetro para ambos os lados. [...]
os juizes podem ser influenciados pela opinido publica para
assegurar a legitimidade institucional perante a Corte, devendo,
portanto, confiar no conselho dos cidadaos — com o reforco do
poder executivo — pois se os juizes ignoram a visio do publico, a
Corte poderé perder a sua legitimidade institucional e suporte.’®

Dada a importincia incutida a opinido publica, tem-se que
esta encontra embasamento na nocao de que o povo ¢ considerado
parte legitima para figurar no processo de interpreta¢do da norma
fundamental. Daf que, ao sistema juridico brasileiro, tal cardter
de legitimidade encontra-se atrelado ao principio democritico,
estabelecido no pardgrafo tnico do art. 1° da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil*’. Uma vez referido o pressu-
posto de legitimagdo social das decisdes proferidas pelos 6rgaos

57 HABERLE, 1997, p. 33-34.

%8 SILVA; GONTIJO, 2008, p. 50.

%9 CF/88, Art. 1°. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel

dos Estados e municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico
de direito e tem como fundamentos: [...] Paragrafo Gnico. Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢ao.”
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politicos do pais — dentre os quais inclui-se o STF — quando
se possibilita a abertura para que a opinido publica participe do
processo de controle de constitucionalidade, a figura do amicus
curiae —ou amigo do Tribunal — apresenta-se efetivamente como

“o cidaddo participante da jurisdigdo constitucional.”®

Contudo, ressalte-se que a mencionada nogdo de legiti-
midade ndo deve ser confundida com a nogdo de legitimidade
para decidir. Ou seja, a participagdo da opinido publica em tal
contexto de abertura, usando intimeros segmentos — como ami-
cus curiae — resta circunscrita a legitimidade da sociedade civil
organizada — ao cidaddo — em dar ensejo, colaborar prestando
subsidios para que o Tribunal se posicione, a0 mesmo tempo em
que possa ser visto como mais acessivel e proximo da sociedade.®!

A atuacdo do amicus curiae no Brasil perante
as agoes de controle concentrado
de constitucionalidade

A figura do amicus curie se firmou, principalmente diante
da viabilidade de sua efetiva participagdo no Brasil e obtida
pela aprovacio das leis n® 9.868 e n° 9.882, que disciplinaram
os instrumentos processuais destinados ao controle de constitu-
cionalidade e atribui a legitimidade para tanto.

Como elemento de consolidagdo do processo de evolucio do
controle de constitucionalidade de normas no Brasil é importante
ressaltar a aprovagdo de dois relevantes diplomas legais: a lei n°
9.868 e a lei n® 9.882. Tratam-se de dois textos normativos que
disciplinam instrumentos processuais destinados ao controle de
constitucionalidade e da legitimidade constitucional em geral.®*

0 SILVA, 2008, p. 25.
o1 Ibidem, p. 26.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 307.
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Antes de mais nada, cabivel compreender que a lei n® 9.868,

de 10 de novembro de 1999, veio regulamentar o processo ¢ o
julgamento das ADIN’s; e das ADECON’s. Entretanto a lei

nO

9.882, de 03 de dezembro de 1999, estabeleceu contornos

as ADPE’s. %

Vale destacar o que o ministro do STE Celso de Mello, foi

categérico em afirmar:

No estatuto que rege o sistema de controle normativo abstrato
de constitucionalidade, o ordenamento positivo brasileiro pro-
cessualizou, na regra inscrita no art. 7°, § 2°, da lei n® 9.868/99,
a figura do amicus curiae, permitindo, em consequéncia, que
terceiros, investidos de representatividade adequada, sejam
admitidos na relacdo processual, para efeito de manifestacio
sobre a questdo de direito subjacente a prépria controvérsia
constitucional. ®*

Analisando-se o pardgrafo do art. 7° desta lei®’, percebe-se

que apesar do caput do artigo nao admitir a intervencao de ter-

ceiros, o referido pardgrafo cria uma espécie de excecdo a regra,

e, deste modo, permite a manifestagio de érgaos ou entidades,

desde que cumprida a condigdo — requisitos — dos postulantes

demonstrarem a sua representatividade e, também, apresentarem

a relevancia da matéria questionada.®

63

64

65

66

MEIRELES, 2008, p. 307.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n®2.223:
Voto Min. Celso de Mello. Relator: Min. Marco Aurélio de Mello. Brasilia: 18
de outubro de 2001. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/
obterInteiroTeor.asp?classe=ADI-MC&numero=2223>. Acesso em: 02 maio 2010.
Lei n?9.868/99, Art. 72. “Nao se admitird a intervencdo de terceiros no processo
de acdo direta de inconstitucionalidade.

§ 19 (vetado);

§ 22 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observando o prazo fixado
no pardgrafo anterior, a manifestagcdo de outros 6rgdos ou entidades”, grifos do
autor.

BUENO FILHO, 2002, p. 87.

42

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



E por isso que o advento da lei n° 9.868/99 — que regula
o procedimento das ADIN’s e ADECON’s — representa a
forma pela qual se positivou a figura do amicus curiae no direito
brasileiro, onde € possibilitado ao Tribunal a busca e extragio
do conhecimento necessario para decidir as causas que lhe sdo
apresentadas.®’

Entretanto, uma vez j tendo sido mencionada a lei n® 9.882/99
— que regulamenta o procedimento das ADPF’s — convém a
lembranga de que esta também tem auxiliado na caracterizacio e
embasamento da utiliza¢io da figura do amigo da Corte no Brasil,
principalmente se for levado em consideracio o que preconizam
os paragrafos®® 1° e 2° do art. 6° da referida lei, os quais salientam
a possibilidade de que sejam requisitadas informacdes adicionais
por meio da nomeacdo de peritos ou pessoas com autoridade e
conhecimento em assuntos determinados. Assim, tais preceitos
apresentam-se como instrumentos também aptos a demonstrar a
pluralidade de ideias que o amicus curiae representa.®’

Ou seja, frente aos dispositivos legais, tais como do art. 7°, §
2°, da lei n® 9.868/99, e ao art. 6°, § 1° e 2°, da lei n® 9.882/99, e
também diante deste idedrio de fundamentos constitucionais em que
fora inserida a figura do amigo da Corte, uma vez compreendendo-o
como um representante de uma categoria de cidadaos, entende-se o
instituto como uma garantia, ou até mesmo um direito fundamental
do intérprete, onde, desde que preenchidos os requisitos que a lei
estabelece para a sua atuacdo, possa Vvir a ter sua contribui¢do na

7 MEIRELES, 2008, p. 354.

8 Cumpre referir que André Pires Gontijo e Christine Oliveira Peter da Silva (2008,
p. 63) informam que: “o amicus curiae é um instituto previsto nos dois paragrafos
do art. 62 da lei 9.882/99: § 1°. Se entender necessario, podera o relator ouvir as
partes nos processos que ensejaram a arguicdo, requisitar informagoes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo,
ou ainda, fixar data para declara¢des, em audiéncia publica, de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria; §2°. Poderdo ser autorizadas, a critério do
relator, sustentagdo oral e juntada de memoriais, por requerimento dos interes-
sados no processo.”.

69 SILVA; GONTIJO, 2008, p. 63.
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construcio da decisdo proferida pela Egrégia Camara no Ambito

do controle concentrado por via de acdo.”

Consideragoes finais

Diante do contexto em que se insere, no qual se considera o
amicus curige COMO uma garantia institucional, o instituto carece
de ampla divulgagdo no sistema juridico nacional. A sua partici-
pagdo — como garantia institucional — ndo s6 deve como de fato é
iluminada pelos fundamentos e teorias dos direitos fundamentais,
e tal no¢do hd que ser difundida uma vez que a utiliza¢io do
instituto, mais do que tudo, possibilita a defesa da sociedade —
participe — aberta e plural dos intérpretes constitucionais.

E nesse ponto — a dignidade — que a interpretacio consti-
tucional precisa pautar sua atuacio para auxiliar o acontecer do
FEstado democritico de direito. Apesar de restar asseverado no
pardgrafo primeiro do art. 5° da Constituicio Federal de 1988
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais possuem aplicagdo imediata e verificar-se que o tratamento
dispensado aos direitos sociais, previstos nos artigos 6° e 7°, é
uma constante nos capitulos seguintes, que compoem o Texto
Constitucional, o problema que a sociedade brasileira enfrenta
é a efetivacio desses direitos.

Uma vez incutida esta responsabilidade ao instituto do
amicus curiae pela disseminagio da pluralidade de ideias, outra
nog¢do pode ser vinculada conquanto a sua existéncia e funda-
mentacio no direito patrio. E possivel o entendimento de que
a fundamentacio do amicus curiae também encontre guarida na
Constitui¢do Federal, ndo restando somente elucidado através
da legislacio ordindria, como demonstrado, defendendo-se a
sua compreensdo como uma espécie de garantia institucional.

70 Ibidem, p. 68-70.
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\'4

A hermenéutica como argumento
critico ao estudo contemporaneo da
historia do ensino juridico no Brasil:

andlise a partir da panoramica da
ratificacio dos direitos fundamentais

José Carlos Kraemer Bortolotil

Jodo Gilberto Engelmaan

A temitica trazida ao presente estudo refere-se primordial-
mente ao desenvolvimento de um referencial critico, ancorado,
sobretudo, na panoramica da ratificacio dos direitos fundamentais
pelo viés constitucional. Nesse cendrio, a discussdo remete-se a
hermenéutica como argumento critico ao estudo contemporineo
da histéria do ensino juridico no Brasil, que relega a um segundo
plano & compreensio do ensino como processo de formagio da
consciéncia da existéncia e defesa dos direitos fundamentais. A
critica se estabelece no fomento acritico estabelecido pela andlise
histérica do ensino juridico na contemporaneidade, unicamente
preocupado em narrar a histéria, sem um argumento critico, nao
entendendo sua completude e o pior, projetando um futuro sem
ter controle do préprio presente e do passado.

Em primeiro, discute-se a hermenéutica como argumento
critico, trazendo & compilagdo tedrica elementos que corroboram

T Mestre em Direito.

2 Aluno dos cursos de Filosofia e Direito.
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a afirmacio e denotem caracteristica critica & hermenéutica.
Por esse viés, e em continuidade, traz-se ao Ambito discursivo
a linguagem e o pensar como fontes do argumento critico e,
posteriormente, 0s preconceitos e a compreensdo histérica, também
como formas subsididrias para se pensar a dindmica de realizacio
dos direitos fundamentais® a partir da compreensio do direito
como uma unidade, alicercada pelo pensamento critico e por
uma ratificacio pratico-discursiva.

Em um segundo momento, pondera-se sobre o estu-
do contemporineo da histéria do ensino juridico brasileiro,
enfatizando-se sobre o inicio aportuguesado e o distanciamento
do sujeito-objeto histérico-juridico brasileiro, como indicios
primitivos da constituicdo acritica da academia em termos da
consciéncia reflexiva dos direitos fundamentais, por exemplo.
Por fim, analisa-se a tecniza¢do da histéria do ensino juridico
brasileiro e o esquecimento do ser.

Com isso pretende-se observar se, frente ao quadro acriti-
co vivenciado historicamente pelo ensino juridico brasileiro, a
hermenéutica fundamenta-se como argumento critico ao estudo
contemporaneo do referido ensino, tendo sempre em vista o pa-

Também na seara do direito constitucional-fundamental nasce, e passa a produzir
sentido, uma urgéncia académica de reestruturar a matriz que (ao juridico nas
escolas de direito. Porém, ndo se trata somente da identificagdo exterior de uma
metodologia falha ou mal estruturada, mas uma sonegagdo sistematica do direito
fundamental a verdade juridica, no sentido de interpretar o direito como um
todo. E por isso que a forma hermenéutica aqui tratada ndo é o desespero em se
descobrir a inten¢do do legislador ou os vieses da regra (método tecnicista), mas
a de colocar essa hermenéutica além dessa positividade frustrada e coincidir o
direito com o pensar. O grande apelo de uma hermenéutica aberta é justamente
descobrir o pensamento como forma de constru¢ao de uma relagao entre a lei,
o sujeito e a sociedade. Nao ha como cindi-los quando se fala em ratificagdo
dos direitos fundamentais e direito constitucional, por exemplo, justamente por
manterem entre si uma imediata e necessaria pré-compreensao do direito como
dialética social. Nesse sentido, o arcabougo hermenéutico, enquanto fomento
critico, é esse desenvolvimento do ensino do direito como afirmacgao e relacao
entre as formas constitucionais e os direitos fundamentais. Eis o desafio, o de
tornar a hermenéutica como determinante do pensamento critico que analisa a
historia brasileira do direito, tendo em vista aquela ratificacao dos direitos fun-
damentais pelo estudo e compreensdo do constitucionalismo contemporaneo.
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pel da academia no desenvolvimento compreensivo dos direitos
fundamentais como urgéncia de ratificagio.

Hermenéutica e argumento critico

Ainda que a interpretagdo vinculada a escola de exegese
tendia mais a um processo hermético que identificava tanto a
histéria quando as préprias regras a uma tnica matriz acritica,
sob a égide de uma identidade entre direito e lei*, considerar
a hermenéutica enquanto argumento critico situa sua pedra de
toque num idedrio rigorosamente contrdrio ao senso exegético
do positivismo juridico, qual seja, o de tornar o estudo do ensino
da histéria juridica descortinado, expresso e contido dentro de
uma perspectiva critica.

E nesse sentido, a hermenéutica apresentada aqui figura
como fonte do argumento critico para que se possam encontrar
perspectivas para o estudo contemporineo da histéria do ensino
juridico no Brasil, até entdo aquém da dialética constitutiva do
direito constitucional e dos direitos fundamentais.

Destarte, isso leva o processo hermenéutico a deixar de
lado “um conjunto de artificios e de técnicas de explicagdo
de texto”,’ procurando, justamente, afastar da investigagio
a forma tecnicista, referindo-se para além do método, e
situando-se conjuntamente na evolugdo do préprio ambito

hermenéutico.

4 A Escola de Exegese, de posse da silogistica aristotélica, traz para o direito o

mesmo esquema formal de raciocinios analiticos, que “partindo de premissas
necessarias [...] redundam, gracas a inferéncias validas, em conclusdes igualmente
necessarias ou validas.” £, contudo, um esquema formal que infere uma verdade
sem, no entanto, senti-la a partir do especifico caso objetivo.Trata-se, sobretudo,
de uma regra l6gico-formal para o exercicio do direito, objeto de desconstru¢do
e elucidagao para a filosofia do direito (PERELMAN, Chaim. Légica Juridica.
Tradugdo Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 1).

> PALMER, Richard. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 1996, p. 20.
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O esforco constante de lidar com o fendmeno da compreensio
naquilo em que ele w/trapassa a mera interpretagio textual, dé a
hermenéutica um significado potencialmente lato no que se refere a
todas as disciplinas habitualmente designadas por humanidades.®

E, essa potencialidade de expansio da interpretacio da histéria
juridica que identifica a tarefa primordial da hermenéutica como
argumento critico, ou seja, a de catalisar a interpretacio’. Dé-se,
simultaneamente, o fim daquilo que Heidegger, nas palavras de
Streck, chamou de velamento do ser do direito, além de uma
espécie de alargamento interpretativo. Ocultada, a interpretagao
juridica encerra uma dimenséo formal e que esconde a realidade
mesma do direito, que estd contida nessa possibilidade de ser-
-um-outro, ou seja, de ser diferentemente critico.®

Nio obstante, é dessa mesma condicio interpretativa que
advém o papel da hermenéutica quando se menciona a atuagao
do ensino juridico no rol dos direitos fundamentais. Porém,
basta interpretar sua urgéncia, mas, por essa condi¢@o, elevar
esse conhecimento critico a um posicionamento objetivo de
ratificacdo de suas especificidades, sem olvidar a ressonincia
dessa atitude no meio académico. Destarte, identifica-se um
vetor fundamental no processo de clareamento do juridico para
o social, um desvelamento da norma que sustenta o convivio social
perante os seus destinatdrios imediatos.”

Ibidem, p. 22, grifo nosso.

7 Enesse sentido que a compreensio da dialética existente entre o ensino juridico
e a sua relacdo ndo s6 com o estudo exterior do direito constitucional, mas com
a compreensao de seu papel em relagdo aos direitos fundamentais se perfaz. Esse
catalisar significa que a hermenéutica compreende ndo s6 um espanto imediato
— crise — no sujeito cognoscente, mas uma pré-disposicdo para a atuagdo em
defesa dos direitos fundamentais, explicitando o seu carater pratico-social.

8 STRECK, Lénio Luiz. Heidegger, Martin. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org.).

Diciondrio de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 186.

No que se refere a um futuro projetado, fundamentalmente por se tratar aqui

em um fomento critico da histéria, sabias sdo as palavras de Pierre Bourdieu:

“A capacidade de prever o futuro é a condi¢do de todo comportamento consi-

derado racional [...] Para conceber um projeto revolucionario, isto é, para ter

uma referéncia a um futuro projetado é necessario um minimo de controle sobre
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Assim sendo, a ideia do argumento hermenéutico, em seu
processo de desenvolvimento da interpretagdo feita no ensino
juridico, seja em relacdo a histéria do direito ou mesmo a sua
prépria dinimica pedagdgica, alude duas caracteristicas que
subsidiam a tarefa das premissas criticas (assim como o processo
da descoberta da verdade do ser): a /inguagem e o pensar, ou seja,
a casa do ser e o préprio processo que o origina, tendo em vista
as assertivas heideggerianas de que “a linguagem é a casa do ser”
e o pensar, “é, ao mesmo tempo, pensar do ser na medida em que o

pensar; pertencendo ao sex; escuta o ser” '

A linguagem e o pensar: fontes do argumento critico

Nio hd como se iniciar uma contextualiza¢io sobre lingua-
gem sendo pela premissa heideggeriana de que “a linguagem ¢

a casa do ser”!!

, ratificada por Wittgenstein: “quando penso na
linguagem ndo me pairam no espirito ‘significagoes’ ao lado da
expressdo linguistica; mas a prépria linguagem € o veiculo do

»12

pensamento”'?] sem qualquer precedéncia légico-temporal em

relagio ao pensamento.'?

Assim, a compreensdo, que é a prépria complexidade do
pensamento que se atém a uma matéria, é o resultado de uma
dialética que faz o pensar e a linguagem concluirem uma uni-
dade. A relacio entre o pensar'* e a linguagem faz parte de um
4mbito extremamente complexo no qual se insere a problemdtica

o presente” (BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasao
neoliberal. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 63).

10 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Carta a Jean Beaufret, Paris.
Conferéncias e escritos filosoficos. Traducao e notas de Ernildo Stein. 4. ed. Co-
lecdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 347-348, grifo nosso.

" HEIDEGGER, 1991, p. 347.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filosoficas. Tradugdo José Carlos Bruni.
5. ed. Colec¢do Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 111.

13 1d., ibid.

Conforme Gadamer: “O pensamento sempre estd em verdade em alianca com
a lingua realmente falada” (GADAMER, 2007, p. 39).
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do esquecimento/velamento do ser, visto que o pensar “nio é
apenas /'engagement dans I action”® em favor e através do ente,
no sentido do efetivamento real da situacio presente”, mas o
pensar € “/’engagement através e em favor da verdade do ser”.!°O
objeto do pensar estd, assim, sempre situado no ser do ente,
porque € esse ser que contém em si a prépria possibilidade
do ente; o ente é o ser que se fez presenga, ou seja, aquele
que estd situado objetivamente na histéria. Significa ainda,
que o ente é a propria existéncia do ser, porque determinado
espago-temporalmente.

Além disso, em si mesmo, o pensamento é mera abstragio
que ndo refere a nada. No entanto, o ser pensado no ente origina
o préprio pensamento de si, que se possibilita pela mediagao da
linguagem, ¢ somente assim atinge a sua universalidade. E entdo
que essa universalidade que se propaga com a linguagem e que
contém uma sintese do ser no ente, leva consigo a substincia
mesma do ser, ou a sua esséncia.

Esta intercomunicagio entre pensar/ser/esséncia a concep-
cdo'” heideggeriana reflete ainda sobre o elemento fundador da
possibilidade do pensar ser capaz de pensar, ou seja, ao passo
que se pensa a sl mesmo, o ser perpetua a ideia de sua prépria
esséncia, fruto do pensar. Essa autoconsciéncia da fungio do
pensamento enquanto condugido da esséncia é que torna o ente

I"engagement dans I” action — “O engajamento na agao” (1991, p. 347, trad. do
autor).

“Mas o ser — que é ser? Ele é ele mesmo. [...] O ser é mais amplo que todo ente
e é, contudo, mais préximo do homem que qualquer ente, seja isto uma rocha,
um animal, uma obra de arte, uma maquina, seja isto um anjo ou Deus. O ser é
0 mais proximo. E, contudo, a proximidade permanece, para o homem, a mais
distante. O homem se atém primeiro ja sempre apenas ao ente” (HEIDEGGER,
1991, p. 356).

Importante frisar a distingdo entre conceito e concepgdo. “O contraste entre
conceito e concepgdo € aqui um contraste entre niveis de abstragao nos quais se
pode estudar a interpretacdo da pratica. No primeiro nivel, o acordo tem por base
ideias distintas que sao incontestavelmente utilizadas em todas as interpretacoes;
no segundo, a controvérsia latente nesta abstracao é identificada e assumida”
(DWORKIN, Ronald. O império da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
87).
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o primeiro objeto do pensamento!®, ao passo que ali serdo en-
gendradas as estruturas que possibilitam o pensamento sobre o
ser. Esse ser, enquanto possibilidade no pensamento, torna-se
ser temporalmente existente pela mediagio do ente, ou seja, o
ente € a encarnacio histérica do préprio ser.

Dessa forma, tem-se a concepcio da importancia do pensar
no processo que busca retroagir o esquecimento do ser, de outra
forma, retroagir ao nio-pensar, assim como Stein'? aduz: “O mais
estranho (digno de ser pensado) é que ainda nio sabemos o que
significa pensar”; logo, ndo se tem condi¢do sobre a compreensio
do ser, passando-se — na maioria das vezes — a entizacio do ser.
Além disso, sem o significado do pensar, ndo se tem acesso a
linguagem em seu patamar de maior dinamicidade em relagio
ao processo hermenéutico e ao processo de compreensio em
sua generalidade.

Para além da problematica®, a linguagem deve estar inserida
na esséncia do ser, a linguagem ¢é o sentido do ser, a forma com
que o ser se manifesta e se expressa. Wittgenstein®!questiona
se o pensar é uma espécie de falar, “dir-se-ia que é aquilo que
diferencia o falar pensante do falar sem pensamentos”, em con-
tinuidade, afirma que s6 podemos dizer algo se aprendermos a
falar, “quem quer, pois, dizer alguma coisa, deve ter aprendido
a dominar uma lingua; e € claro que, ao querer falar, ndo precisa

18 Conf.: PICHLER, N.A; TESTA, E. Epistemologia, ética e hermenéutica. Passo
Fundo: Ediupf, 2005, p. 154s.

192002, p. 11.

20 Em relacdo ao ambito problemético do pensar, em especifico sobre o raciocinio,

Nietzsche argumenta que os homens obtiveram seu maior progresso quando
apreenderam a raciocinar corretamente: “Ndo é uma coisa tdao natural como
pensa Schopenhauer quando diz: “Todos sdo capazes de raciocinar, poucos de
julgar’. Pelo contrario, isso se aprendeu tarde, ainda agora ndo conseguiu ser
dominante. Nos tempos antigos, o raciocinio falso é a regra e as mitologias de
todos os povos, sua magia e sua supersticdo, seu culto religioso, seu direito, sdo
inesgotaveis jazidas de provas em apoio a esta tese” (NIETZSCHE, Friedrich Wi-
Ilhelm. A Gaia ciéncia. Obras Incompletas. Selegao de textos de Gerard Lebrun;
tradugao notas de Rubens Rodrigues Torres Filho; posfacio de Anténio Candido.
Colegdao Os Pensadores. 5. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 193).

211991, p. 111-113.

55

José CKB, Jodo GilbertoE. | I A hermenéutica como argumento critico ao estudo [..]



falar, como ao querer dancar, nio danca”**. A especificidade do
) q gar, S P

pensar deve ser exalada, exprimida pela linguagem a qual ndo
se esgota em seu significado:

Ainda, conforme fundamenta Gmeiner:

A linguagem confere ao homem o poder sobre as coisas e é
dela que provém o cardter de mundanidade do mundo. Quando
nomeia, da ser aquilo que se apresentava “meramente presente”. A
linguagem tira para a revelacdo o oculto originario, que perma-
nece anterior a qualquer revelagdo e que s6 pode manifestar-se
quando o homem dele se apropria da linguagem.**

A linguagem, em que pese a discussao, € o instrumento pelo

qual o processo significativo do Dasein** chega ao status de que

»25

“nds nao apenas somos, mas percebemos que somos”*’; assim,

“a existéncia humana tal como a conhecemos implica sempre

a linguagem e, assim, qualquer teoria sobre interpretacdo

humana tem que lidar com o fendmeno da linguagem”?¢,

confirmando-se, dessa maneira, o processo hermenéutico
como argumento critico, distinto de uma tradi¢do acritica a
qual se busca superar.

22O pensador enfatiza: “Mas sei por mim mesmo o que significa “falar consigo

mesmo’. E se me fosse roubado o 6rgao que me permite falar alto, ainda assim
poderia falar comigo mesmo” (WITTGENSTEIN, 1991, p. 115).

GMEINDER, Concei¢do Neves. A morada do ser: uma abordagem filosofica da
linguagem na leitura de Martin Heidegger. Santos: Leopoldianum, 1998, p. 135,
grifo nosso.

23

24 Lénio Streck fundamenta que “Heidegger descreve o Dasein ndo como objeto,

mas como modo pratico de ser-no-mundo, todas as caracteristicas do Dasein
passardo a estar ligadas a esse modo de ser, que € existencial. Esse modo de ser é
existencial. Compreender é, pois, um existencial [...] o cuidado — que é também
um existencial — é o ser do Dasein, assim como a temporalidade sera o sentido
do Dasein [...] dai a nogdo de Dasein, ente privilegiado que compreende o ser”
(2006, p. 428-429).

25 STRECK, 2006, p. 428.
26 PALMER, Richard. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 1996, p. 20.
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Os pré-conceitos e a compreensdo historica

A compreensao implica sempre uma pré-compreensao que, por sua vez,
é prefigurada por wma tradi¢io determinada em que vive o intérprete
¢ que modela os seus preconceitos. (Gadamer)

O estudo da compreensio, mais em especifico a herme-
néutica como estudo da compreensio, remete a continuidade
do que foi exposto anteriormente. Nesse sentido, o pensar e a
linguagem sdo instrumentos vinculados ao processo de com-
preensdo. Por mais harmonica que seja a afirmacio, o contexto
¢ mais complexo do que evidente, porém, o préprio desenvol-
vimento hermenéutico advém em compreensio, inicialmente
pela tradigdo, pré-compreensdes e pré-conceitos, tendo em vista
que essa compreensao “caracteriza-se cComo um comportamento
cognitivo voltado a apreensio das formas e das estruturas do
sentido histérico. Nesse contexto cientifico, a compreensdo
distingue-se da explicacdo”.”’

Ainda, conforme Alberti, a justificacdo e possibilidade do ser
se ddo justamente por meio da dialética entre o todo e as partes
(circulo hermenéutico), tendo em vista que também “a compreensio

é entio circular porque é nesse circulo que surge o sentido”.?

Assim sendo, ao se indagar as pré-compreensdes e pré-
-conceitos, principalmente ao se buscar a compreensao histérica,
faz-se importante frisar que “a hermenéutica é o método universal
das ciéncias histéricas”, sendo que as “ciéncias humanas contri-
buem para a compreensio que o homem tem de si mesmo”*’e

essas compreensoes sdo antecipadas por pré-compreensoes e

27 TESTA, Edimarcio. Hermenéutica filosofica e histéria. Passo Fundo: UPF, 2004,
p. 48, grifo nosso.

28 ALBERTI, Verena. A existéncia na historia: revelagoes e riscos da hermenéutica.

Revista de Estudos Historicos, n. 17, 1996, p. 7, grifo nosso.

29 GADAMER, Hans-Georg; Pierre Fruchon (Org.). O problema da consciéncia

historica. Trad. Paulo César Duque Estrada. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p.
12, grifo nosso.
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pré-conceitos, figurando como forma inicial para o processo

rell

de compreensio geral. O “pré” tem efeito pelo contexto criado
tanto pela tradicio quanto pela auntocompreensio fomentados
pelos métodos inseridos na busca pelo sentido, tendo em vista

que os preconceitos que nos dominam frequentemente com-
prometem uma prévia compreensio de si, que € neste sentido
um preconceito, e sem a disposi¢ao para uma autocritica, que é
igualmente fundada na nossa autocompreensdo, a compreensao
histérica ndo seria possivel nem teria sentido.*’

Assim, a pré-compreensio e o pré-conceito podem ser tanto
uma antodefesa advinda do (e pelo) conhecimento histérico,
como podem comprometer a propria compreensio. De qual-
quer forma, como aduziu Gadamer, a prépria compreensio ¢
seguida pela pré-compreensio e pelo pré-conceito, do contrario

ndo seria possivel o desenvolvimento do préprio entendimento

da existéncia humana.’!

Heidegger “faz da compreensdo um ‘existencial’ na cons-
tituigdo ontolégica do Dasein, inserindo-se entre as estruturas
constitutivas do Dasein como ser-no-mundo”?. Nessa pers-
pectiva, de Heidegger advém a compreensio do Dasein®® “nio

30 Ibidem, grifo nosso.

31 Assim sendo, a pré-compreensao dos direitos fundamentais no ensino juridico diz

respeito a sua inser¢ao no ordenamento juridico. Porém, a compreensdo mesma
do completo contexto dos direitos fundamentais alude um algo a mais, no sen-
tido de transcender a pura consciéncia exterior de que os direitos existem, mas
empreender uma tarefa nova nesse processo, que diz respeito a uma legitimagao
tedrica-pratica, ao passo que a insercdo de um direito humano no ordenamento
juridico nao é suficiente para realiza-lo. E necessario, assim, ratifica-lo por meio
de sua efetivacao.

32 TESTA, 2004, p. 48.

E imperioso mencionar a constituicao dialética do Dasein como processo originario
que tem no Sein o seu estagio primeiro na formatagdo sistematica da filosofia de
Hegel. Trata-se, assim, de uma mediagao necessaria, aquela que dispde o ser e
a sua determinagdo objetiva no mundo. Unilateralmente, ndo ha verdade no ser
abstrato ou no mundo natural e exterior, mas é o processo de interiorizagdo do
mundo no ser e a exteriorizagdo da consciéncia que formam ambas as estruturas
como formas do conhecimento possivel. Além disso, ndo se encerra essa dialética
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como um modo de ser, entre outros modos de comportamento

do sujeito, mas o modo de ser do préprio estar-ai”.**

F. para interpretar, necessitamos compreender. Para compreender,
temos que ter uma pré-compreensdo (por exemplo, para uma
adequada compreensdo da Constitui¢do, necessita(rfa)mos de
uma prévia teoria da Constitui¢do), constituida de estrutura
prévia do sentido — que se funda essencialmente em uma posi-
¢do prévia (Vorhabe), visio prévia (Vorsich) e a concepgao prévia
(Vorgriff) — que ja une todas as partes (textos) do “sistema”. E
a condi¢do-de-ser-no-mundo que vai determinar o sentido do
texto (e ndo o método de interpretagio, por exemplo). 3

A relagdo entre as perspectivas dos intérpretes se refere
justamente a pergunta: “Em que a compreensdo envolve pré-
-compreensdes?”, lembrando a reflexdo gademeriana de que o
“circulo hermenéutico é um circulo rico em contetado (inbaltlich
erfiillt) que retine o intérprete e seu texto numa unidade interior
a uma totalidade em movimento (processual whole)” e para tanto
a compreensdo “implica sempre uma pré-compreensao que, por
sua vez, é prefigurada por uma tradicdo determinada em que vive
o intérprete e que modela os seus preconceitos”®, culminando
na formagdo de uma consciéncia histérica, ou seja, “o privilégio
do homem moderno de ter plena consciéncia da historicidade de

todo presente e da relatividade de toda opinido”.*’

E nessa conjuntura que o préoximo tépico remete-se a
problematica do estudo contemporineo da histéria do ensino

no ser ou em sua determinagao, mas € ainda necessario que o ser, pela mediagao
do mundo, torne-se consciéncia reflexiva, ou possibilidade de apreender o real
a partir do pensamento e expressa-lo por meio da linguagem (HEGEL, G.W.F.
Ciéncia da légica. VI, VI, Buenos Aires: Solar, 1968, §86s).

3 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y metodo. 2. ed. V. 1. Salamanca: Sigueme,
1984, p. 12.

35 STRECK, 2002, p. 169, grifo nosso.
36 GADAMER, 2006, p. 13.

37 Ibidem, p. 17, grifo nosso.
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juridico brasileiro, onde de forma abrangente se tem um deter-

38 em relacdo ao desenvolvimento do contexto

minado cinismo
juridico-educacional brasileiro, contrariando incisivamente o

senso histdrico, que, para Gadamer — ter senso histérico —, é:

superar de modo consequente a ingenuidade natural que nos
leva a julgar o passado pelas medidas supostamente evidentes
de nossa vida atual, adotando a perspectiva de nossas institui-
coes, de nossos valores e verdades adquiridos, [aludindo] uma
posicio reflexiva com relagio a tudo que lhe é transmitido pela
tradicio.®

Portanto, pelo viés gadameriano, dar-se-a continuidade
a critica e a construcio da compreensio através de um breve,
porém abrangente, inventdrio sobre o desenvolvimento histérico
do ensino juridico brasileiro, aferindo por caracteristicas se o
seu estudo contemporineo fomenta uma posi¢ao reflexiva com
o que lhe é trazido pela tradigio.

O estudo contemporineo da histéria
do ensino juridico brasileiro

O fato que dissemina a discussio acerca do ensino con-
temporineo da histéria do direito centra-se na caracteristica
unicamente narrativa da histéria do ensino juridico brasileiro.
Trata-se de um processo pedagdgico raso e falho, no sentido de
conter exclusivamente, sob um prisma ideolégico, uma asser-
¢do descritiva da constitui¢do do ensino juridico a partir de sua
formatacio histérica.

38 “Q cinismo é a Gnica forma sob a qual as almas torpes tocam ao de leve no que
se chama sinceridade” (NIETZSCHE, 2003, p. 57).

39 Ibidem, p. 18, grifo nosso.
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A comunhio entre hermenéutica e compreensao histdrica se
legitima para a alteragdo dos fatos que serdo construidos abaixo,
alterando um panorama de simples narrativa-acritica dos ditames
juridicos brasileiro. De forma especifica, buscar-se-4 uma ana-
lise que possa desenvolver opinides criticas de intérpretes com
diferentes Ambitos de pré-compreensdes, quebrando o mito da
seguranca (ingénua) do ensino juridico como ciéncia absoluta.

O inicio aportuguesado e o distanciamento do sujeito-
objeto historico-juridico brasileiro

O inicio do ensino juridico no Brasil esteve intensamente
ligado as caracteristicas coloniais impostas pelos portugueses,
esses com seus projetos e determinacdes originarias da Univer-
sidade de Coimbra, periodo histérico afastado das determina-
coes de direitos fundamentais. Tal universidade, com estrutura
prépria e intensificada pela histéria portuguesa, foi o elo entre
as intengdes imperiais portuguesas para o desfeche do dmbito
juridico no Brasil e as intengdes politico-administrativas deste
Estado imperial.

Tais caracteristicas estavam inseridas sob o aspecto do nas-
cimento de uma sociedade civil, essa, dividida com uma elite
civil ligada a formagio do Estado nacional, sob forte influéncia
conservadora, mas ambas sob o &mbito do processo de inde-
pendéncia.

A criacdo dos cursos juridicos no Brasil, em 1827, foi uma opgéo
politica e tinha duas funcdes bésicas: a) sistematizar a ideologia
politico-juridica do liberalismo, com a finalidade de promover a
integragio ideolégica do estado nacional projetado pelas elites;
e b) a formagdo da burocracia encarregada de operacionalizar
esta ideologia, para gestdo do estado nacional.*’

40 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico e direito alternativo. Sao Paulo:
Académica, 1993, p. 13.
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A imposicao dos colonizadores sob as caracteristicas iniciais
do ensino superior juridico foi determinada pelo receio de que
a colonia se expandisse em um processo de desenvolvimento
superior ao que a metrépole se encontrava, refor¢ando ainda
mais um processo ja instalado de independéncia. Isso, contra-
riando totalmente os projetos portugueses para a coldnia, que
“evidenciava pouca atengdo na aplica¢io da legislacio no interior

1”4-1

do vasto espaco territorial”*!, situando seu maior interesse nos

impostos daqui provindos.

Caracterizar os primérdios desse ensino perante as estru-
turas portuguesas, em especial os da Universidade de Coimbra,
era uma forma de travar e doutrinar este desenvolvimento edu-
cacional auténomo, caracterizando-o para o projeto do Estado
imperial. Dessa maneira, os ensinamentos basicos e espelhados
em Coimbra eram repassados unicamente por juristas portu-
gueses, visto que o Brasil ndo era independente, mas sim uma
colonia, sendo “formado por Coimbra, tnico centro formador
do mundo portugués. Era um ponto basico da orientagio da

metrépole essa formagio centralizada”.*

Além disso, a nobreza brasileira enviava seus filhos para
desenvolverem seus estudos superiores em Portugal, dando
continuidade a2 manipulagio portuguesa em relagio ao Ambito
juridico no Brasil, pois, “sendo o Brasil uma col6nia onde eram

aplicadas as leis da Coroa portuguesa, era Portugal o melhor
lugar, sendo o Unico, para aprendé-las e exercitd-las”*3.

Faz-se necessario mencionar que, juntamente com as pra-
ticas exercidas pelo Estado imperial e seus desenvolvedores, a

4 WOLKMER, Antdnio Carlos. Historia do direito no Brasil. 3. ed. Revista e atua-
lizada. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 49.

42 LACOMBE, Américo Jacobina. A cultura juridica. In: HOLANDA, Sérgio Buarque
de. Histéria da civilizagdo brasileira. 5. ed. Sdo Paulo: Difel, 1985, p. 361.

43 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Noaves. Ensino do direito: dos primérdios

a expansao pelo setor privado. In: Anuério ABEDI. Ano 3, n® 3. Florianépolis:
Boiteux, 2005, p. 27.
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elite civil brasileira se organizava para buscar a independéncia
nacional, projetando o ensino juridico no Brasil como principal
aparato da criacdo de quadros politicos e administrativos, justa-
mente que resultassem em um processo voltado a concretizagio

desta emancipagido nacional.

Ap6s o desfeche deste 4mbito, entre o Estado imperial e
a formagdo das elites brasileiras voltadas a formacio do Estado
nacional, pela promulgacio da lei de 11 de agosto de 1827,
estabeleceram-se as diretrizes iniciais para a criagao dos primeiros

cursos juridicos no Brasil.

Surgiam oficialmente as primeiras propostas de ensino ju-
ridico em nivel superior — em principio — brasileiro, mas que ja
nascia com o intuito primordial de suprir os anseios burocratico-
-administrativos do Estado nacional em construcio. Assim, desde
os seus primérdios, deu-se prioridade “a formagio politica, em

lugar de uma formacio exclusivamente juridica”*.

A caracteristica inicial do ensino juridico brasileiro foi a
formacdo determinantemente politica, que visava a compor os
cargos burocrético-administrativos, dando énfase a continuidade
dos objetivos da elite civil, a qual se caracterizava pelas classes
mais providas de recursos financeiros, o que se firma pelo fato
de que a maioria dos egressos ao ensino juridico brasileiro se
dava pelos representantes e filhos oriundos das classes mais

abastadas brasileiras.

Mais uma peculiaridade a ressaltar: o publico alvo das facul-
dades de direito, por anos a fio, foi quase que exclusivamente
composto pelos filhos das classes mais abastadas do pais. Até o
final do Império, os formandos desses cursos passariam a ocupar
nio apenas os cargos tipicos da magistratura ou da advocacia,

4 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica
brasileira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1998, p. 141.
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mas, principalmente, os cargos politicos e da administragio
publica, em geral.¥

A partir daquele momento, comegaram as discussoes para
o local onde seriam instalados os primeiros cursos juridicos
brasileiros, dando inicio, também, a outro conflito politico-admi-
nistrativo, devido principalmente as vastas fronteiras brasileiras
e as divisdes impostas pelo comércio vinculado a Portugal, bem
como dos centros criados pelas elites civis. Tendo influéncia
primordial no fato de que grande parte dos estudantes brasilei-
ros que desenvolveram seus estudos em Coimbra era baiana, a
principal inten¢@o era instalar na Bahia a sede da universidade.

Destarte, no caso da instrucio baiana, bem como de seu
comércio, o fato de a Bahia ter exercido grande resisténcia a
Independéncia foi um dos gravames que impediram a instalacio
primordial dos primeiros cursos juridicos brasileiros. Assim,
a grande influéncia politica que representavam Sao Paulo e
Pernambuco apds o processo de independéncia, foi decisiva
para a instalacdo dos primeiros cursos naqueles Estados, mais
especificamente nas cidades de Sdo Paulo e Olinda.

As intengoes da elite civil brasileira deram uma énfase
regional e politica a implantacio dos cursos juridicos no Brasil,
deixando de lado qualquer fundamento teérico/doutrindrio
necessario para o desenvolvimento da matriz juridica brasileira.
Ainda, evidenciou-se a inten¢do desta elite em buscar autonomia
politica, em um momento voltado fortemente para a deteng¢ao do
poder estatal, que ainda era vinculado a elite imperial.

Mesmo com a intengdo autébnoma que a lei de 1827 alme-
java aos cursos juridicos, essa dividiu espaco — mesmo que nio
oficialmente — com o famoso Estatuto do Visconde da Cacho-
eira, aprovado em 2 de marco de 1825. Enquanto a lei de 1827

4 SANTOS, André Luiz Lopes dos. Ensino juridico: uma abordagem politico-
-educacional. Campinas: Edicamp, 2002, p. 36.
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fomentava a tentativa de um direito pétrio civil, o Estatuto tinha
suas bases do Direito Romano, como “a linha prioritdria para
a colmatagdo das lacunas ou presumiveis vazios da legislacao

nacional .*

Os curriculos permaneceram dessa forma de 1831 até 1851,
quando em 16 de agosto desse ano ocorreu a reforma curricular,
pelo decreto n® 608. A principal alteracao deu-se pela inclusao
das disciplinas Direito Romano e Direito Administrativo, que,
segundo o posicionamento da época, era tido como ramo do
conhecimento fundamental para o desenvolvimento das fun¢des
administrativas do Estado imperial.

Desta forma, a implantagdo do decreto n® 608 de 1851 mos-
trou a forte influéncia que a cultura portuguesa exerceu durante
o Império e durante as alteracdes curriculares do ensino juridico
brasileiro. Mesmo com o intuito de fomentar o desenvolvimento
de um direito autbnomo, pétrio, as elites liberais ndo conseguiram
tal autonomia, e tal decreto deu continuidade a um curriculo
singular em relacio as necessidades juridicas brasileiras.

A tecnicizacdo da histéria do ensino juridico brasileiro e o
esquecimento do ser?’

As caracteristicas anteriores acompanharam o ensino ju-
ridico até o momento da primeira republica, iniciando, assim,
uma nova etapa de desenvolvimento e perspectivas, ndo neces-
sarlamente demonstrando novos padroes, visto a existéncia de
moldes j4 estabelecidos, bem como ao fato de que as estruturas
se mantiveram iguais nos primeiros anos de Republica. A re-
forma Benjamin Constant estabeleceu as diretrizes durante os
primérdios da Republica, inovou no sentido de que excluiu a

4 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2000, p. 39.
“Quanto mais abstrata for a verdade que pretendes ensinar, maior devera ser a

arte em seduzir os sentimentos a favor de tal verdade” (NIETZSCHE, 2003, p.
94).

47
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disciplina de Direito Eclesidstico e introduziu as disciplinas de
Filosofia e Histéria do Direito.

Aligs, embora sem priorizagao visivel dos curriculos juridicos
no Brasil, este é o dnico que introduziu a Histéria do Direito
como fundamento preliminar do ensino juridico e a Histéria do
Direito Nacional como disciplinar curricular autbnoma, ao que
parece, diretamente influenciado pela proposta de reforma de
Rui Barbosa, que ndo conseguiu avancar em suas proposi¢oes
durante o Império.*®

O desfecho do dmbito republicano trouxe a lei n® 314 de
1895, que regulamentou o curso em 5 anos de duragdo. A prin-
cipal alteracio diz respeito ao fim da divisio especial dos cursos
em Ciéncias Sociais e Notariado, buscando maior énfase nas
disciplinas de Filosofia do Direito e Histéria do Direito, bem
como acrescentando a disciplina de Direito Internacional Pablico
e Diplomacia ao curriculo. Ainda, a lei n°® 314 fundamentou
sobre a politica educacional, buscando sanar os problemas e os
vicios deixados pelos padrdes anteriores.

O que marcou o desenvolvimento educacional até entdo, foi
a falta de uma matriz continua, ou mesmo um perfil inovador,
que pudesse recuperar as estruturas do ensino juridico, iniciado
sem perspectivas doutrindrias e que visava somente a formar o
aparato administrativo. A prépria lei n® 314 de 1895, afastava a
proposta trazida em 1879, a qual fundamentava a formagao das
elites administrativas centradas nos cursos de Ciéncias Sociais
ou Notariado e trazia as bases da proposta da lei de 1827.

Somente em 1911, com o decreto n® 8.659, desenvolveu-
-se a regulamentacdo para as instituigdes privadas de educagio
superior, em razio do grande aumento das associa¢des de ensino
livre. Para isso, deu-se personalidade juridica as institui¢des de

48 Ibidem, p. 155, grifo nosso.

66

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



forma a criar uma autonomia de desenvolvimento, bem como
de controle. Ainda, tal decreto renovou a estrutura curricular

dos cursos.*’

A sequéncia legislativa educacional continuou sem inovagdes
que pudessem dar uma nova énfase ao ensino juridico, mesmo
com o decreto n° 11.530, isto ndo ocorreu. Tal decreto buscou
regulamentar o funcionamento e os trimites internos das facul-
dades, bem como a frequéncia durante o ano escolar.

Em comparativo com a reforma de 1911, o decreto n°
11.530 de 1915 tem aspecto mais conservador, enquanto a de
1911 trouxe um projeto educacional mais voltado a um modelo
moderno, salientando uma liberdade e descentralizacio admi-
nistrativa para as institui¢des, bem como definindo a carreira
docente. Curricularmente, o decreto de 1915 ousou na criagio da
disciplina Introdugido Geral ao Estudo do Direito (Enciclopédia
Juridica) e na separagdo da disciplina de Direito Internacional
da disciplina de Diplomacia.

Destarte, as reformas de 1895, 1911 e 1915 tiveram, ainda
que ndo sendo o escopo inicial, uma contribui¢do direta na for-
magio de servidores, ou seja, tornou-se o Direito “defini¢do de
escola para a administrago publica” *’. Por seu turno, a forma-
cao diplomitica deu-se apenas em 1934, a partir da criagdo da
Secretaria de Relacoes Exteriores, onde se ministraram cursos
de aperfeicoamento nessas dreas. Ja o hoje conhecido Instituto
Rio Branco s6 foi criado em 1945.

49 Assim dispunha o decreto a respeito da matriz curricular: 12 Série: Introducao

Geral ao Estudo do Direito ou Enciclopédia Juridica, Direito Pblico e Constitu-
cional. 22 Série: Direito Internacional Publico e Privado e Diplomacia, Direito
Administrativo, Economia Politica e Ciéncia das Financas. 32 Série: Direito
Romano, Direito Criminal (12 parte), Direito Civil (Direito de Familia). 4* Série:
Direito Criminal (especialmente Direito Militar e Regime Penitenciario), Direito
Civil (Direito Patrimonial e Direitos Reais) e Direito Comercial (12 parte). 52 Série:
Direito Civil (Direito das Sucessoes), Direito Comercial (especialmente Direito
Maritimo, Faléncia e Liquidagdo Judicial), Medicina Pablica. 6* Série: Teoria
do Processo Civil e Comercial, Pratica do Processo Civil e Comercial, Teoria e
Pratica do Processo Criminal (BASTOS, 2000, p. 169, grifo nosso).

50 BASTOS, 2000, p. 176.
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Em 1920, com o decreto n° 14.163, o desenvolvimento
educacional no Brasil recebeu a criacio das universidades. Essas
se uniram junto as faculdades para dar continuidade ao ensino
superior, procurando uma maior autonomia para o referido de-
senvolvimento. Juntamente com o decreto supra, em 1925, com
o decreto 16.782, “que reformulou o ensino superior no Brasil
e eliminou o processo de expansio do ensino livre, enquanto
teoria e pragmiética do ensino ministrado através da associagio
de particulares” (BASTOS, 2000, p. 179), também foi criada a
Universidade do Rio de Janeiro, consolidando assim as propostas
desses dois decretos.

Nesse sentido,

A implantacdo da universidade no Brasil realiza-se em fungio
basicamente, de cinco linhas de orientagdo: fusdo e incorpora-
¢do juridica das unidades de ensino; centralizagio politica das
unidades de ensino; autonomia diddtica das unidades de ensino
e independéncia patrimonial como fonte de receita.’!

Como se pode ver, a universidade brasileira ndo trouxe
nenhum marco fundamental em relacdo a um processo voltado
a formagdo tedrica, mas sim buscou regulamentar a estrutura
dessas em Ambito administrativo e burocritico. Desse modo,
as universidades brasileiras estiveram vinculadas aos processos
teéricos desenvolvidos por cada instituigdo e sem uma matriz
que definisse um padrdo ou mesmo um rumo a seguir.

A Revolugido de 1930 buscou findar as bases oligarquicas,
fomentando um Estado moderno, com a capacidade necessaria
para formar uma estrutura industrial brasileira. Assim, alme-
jaram-se institui¢des modernas para formar profissionais aptos
a viabilizar o incremento cientifico, a ascensio da classe média
urbana, bem como harmonizar as matrizes de ensino brasileiras.

51 Ibidem, p. 180.
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Mas, especificamente, as alteracdes no ensino superior bra-
sileiro ocorreram com a chamada Reforma de Francisco Campos,
em 11 de abril de 1931, a qual marcou devido ao seu carater
inovador frente aos padroes singulares da Primeira Republica,
centrada aos interesses oligdrquico-conservadores.

A Reforma Francisco Campos procurou determinar uma
alteracdo profissional, sugerindo conhecimentos préticos, excluin-
do da formacio disciplinas meramente doutrindrias ou culturais,
centralizando como conhecimento juridico a disciplina de Eco-
nomia Politica e fomentando o direito positivo.

Ao que parece, em funcio das conclusdes logicas e comparativas,
a ciéneia seria o direito positivo, razoavelmente compreensivel
em um dos primeiros juristas brasileiros a sofre a influéncia de
Hans Kelsen, num momento em que este pensador ndo era ainda
divulgado e conhecido no Brasil.*?

Nesse contexto, nota-se a clara inten¢do da Reforma em
adaptar o ensino juridico as necessidades do capitalismo e da
sociedade comercial brasileira, considerando que o estudo do
direito estd fortemente ligado a ordem econdémica (segundo a
Reforma). E seguindo este caminho, essa Reforma alude o fato
econdmico como pressuposto fundamental do fato juridico, re-
produzindo, assim, “as imposi¢oes econémicas das metrépoles
centrais”, como bem observa Wolkmer.*3

Importante ressaltar, que esse contexto educacional ndo
possuia, até entdo, amparo Constitucional. “Marco da histéria
brasileira, a partir da Carta Constitucional de 1934 a questdo
educacional alcanca o seu maior vulto e significativo relevo

politico e juridico”.’* Tal Constituicio deu énfase ao Direito

52 lbidem, p. 205, grifo nosso.
532002, p. 41.
> BASTOS, 2000, p. 185.
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a Educacio, esquecido de protegio nos textos constitucionais
anteriores, seguido dos direitos a liberdade, a seguranga e a
propriedade.’’

Na Carta Constitucional foi delimitada aten¢do especial
a carreira docente, a qual delimitou que os docentes deveriam
contar com estabilidade e condi¢oes de pritica de suas profis-
soes, em que sdo exemplos a inamovibilidade e vitaliciedade dos
professores devidamente investidos.*®

Com a protecio constitucional vinculada a educacio, a
ideia da cria¢do de uma universidade orginica se tornou reali-
dade e, diferentemente dos projetos anteriores, a Universidade
de Brasilia (UnB) nasceu sob o aspecto fundacional, ou seja,
diferente dos projetos anteriores que se encontravam vinculados
as politicas federais.

O intuito dessa Universidade foi desenvolver seus estudos
sempre em atengdo ao aAmbito social, cultural, econdémico do
pais, ou seja, um conhecimento relacionado diretamente com
a realidade e o desenvolvimento das 4dreas afins ao saber, ndo
correndo o risco de fomentar o saber pelo saber. Mesmo com tal
preocupagio e ideologia que nasceu, a Universidade de Brasilia
(UnB) passou pelas mesmas fases (em contextos diferentes) das
demais tentativas de renovagoes educacionais em Ambito juridico
no Brasil. Fato este que, mesmo apds aproximadamente 130 anos,
os primeiros passos do ensino juridico no Brasil, tais cursos se
preocupavam somente com seus curriculos e deixavam de lado
0s aspectos econdmicos e sociais.

% A Constituicdo de 1934, consequéncia da Revolugdo de 30, e refletindo uma
época de mudangas sécio-econdmicas, caracterizou-se por seu m pacto politi-
co hibrido, sem unidade ideolégica que, pelos seus pressupostos herdados da
Carta Mexicana de 1917 e da Lei Fundamental de Weimer (1919), introduziu
pela primeira vez os postulados do Constitucionalismo social no pais. Sua es-
pecificidade nao resultou em ser necessaria e espontanea, mas em projetar-se
como “compromisso” estratégico, manobra politica e imposi¢ao de um Estado
oligarquico-patrimonialista com pretensdes de modernizagao (BASTOS, 2000,
p. 185s).

56 BASTOS, 2000, p. 211.
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Em que pese ao desenvolvimento educacional no Brasil,
a Universidade de Brasilia auxiliou o ensino brasileiro a obter
perspectivas diferentes as exploradas anteriormente pelas demais
reformas, em um contexto de protecio constitucional e fomento
de novas estruturas. Foi o principio de um novo caminho e que
antecedeu as alteracdes educacionais, bem como precedeu as
alteracdes sociais ocorridas nas décadas seguintes.’’

Diante da perspectiva interdisciplinar, a Universidade de
Brasilia, por ter seu departamento de sociologia, antropologia
e ciéncia politica maior que o do direito, no decorrer das disci-
plinas ministradas em interdisciplinaridade a estes cursos, como
sociologia e politica, recebiam forte influéncia marxista. Por
outro lado, as tendéncias kelsenianas iniciavam um caminho de
grande influéncia sobre o ensino juridico brasileiro, exercendo
ligacio direta ao pensamento positivista juridico.

Outro fator importante, a cuja prética se deu inicio nesse
contexto, foi a alteragdo do sistema fixo de disciplinas, sendo
substituido pelo modelo semestral, modelo seguido por grande
parte das instituicdes na atualidade. “Paralelamente, criou-se a
institui¢do da disciplina de integracio que atualmente denomi-
namos disciplina eletiva”.’® A disciplina de integragio fazia parte
de um rol de disciplinas que ndo constavam no curriculo oficial,
e sua prética era fruto do projeto interdisciplinar.

A experiéncia ndo poderia continuar sob o regime militar que se
fez necessdrio para continuar a modernidade desenvolvimentista.
Depois de 1964, mesmo quando outras universidades tentaram
copiar o modelo da UnB, deturparam a concep¢io inicial e
submeteram a estrutura universitdria aos propdésitos tecnocra-
ticos. A prépria UnB manteve grande parte da estrutura inicial
apenas como fachada.’’

57 BASTOS, 2000, p. 249.
8 Ibidem, p. 257.
% BUARQUE, 1994, p. 55.
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Como forma de controle e estabelecimento de diretrizes
a0 ensino superior, nesse panorama de constantes inovagoes, foi
criada em 20 de dezembro de 1961 a Lei de Diretrizes e Bases
da Educac¢io Nacional (LDB). Sendo assim, “o documento
referencial da educacio no Brasil moderno e a primeira lei que
definiu os principios educacionais basicos”.?’ Tal legislagdo
tornou-se o dispositivo legal de maior relevincia para a educagio
brasileira, pois delimitou um rumo a ser seguido pelas instituigoes

de ensino no Brasil.

Esse conjunto de medidas de instrugido ao seguimento do
ensino superior brasileiro, a lei n® 29.741 de 11 de julho de 1951
estipulou a criagio da Campanha Nacional de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Sua funcio de extrema
importincia visou principalmente a continuidade de evolugao
superior dos alunos das institui¢oes de ensino brasileiras, bem
como surgiu sob o aspecto do fomento a pesquisa e da neces-
sidade de suprir as lacunas deixadas pelos curriculos e suas

alteragoes continuas.

Conforme essa andlise histérica do ensino (superior) juridico
brasileiro, podem-se notar as diversas reformas e (re)adaptagoes
que sofreu o Ambito juridico brasileiro, em um intervalo de tem-
po que iniciou antes mesmo da aclamada lei de 11 de agosto
de 1827, e que vai até meados dos anos 70. Nesse contexto,
o ensino juridico no Brasil, mais em especifico o Ambito ju-
ridico, nasceu sob aspectos distintos a qualquer caracteristica
local vigente, sendo a doutrina e os projetos portugueses
colonizadores os precursores desse nascimento, bem como

sua continuidade.

60 BASTOS, 2000, p. 267.
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Consideracoes finais

A edificacdo tedrica buscou circunstanciar-se, frente ao
quadro acritico vivenciado historicamente pelo ensino juridico
brasileiro, a hermenéutica se fundamenta como argumento
critico ao estudo contemporineo do referido ensino, fornecendo
as bases instrumentais de se pensar uma afirmacio dos direitos
fundamentais, no sentido de desenvolver uma interpretagdo
pautada pelo viés constitucional, como forma imediata de pensar
esses direitos. Para tanto, buscou-se fomentar os dois Ambitos: as
especificidades que tornam a hermenéutica um argumento critico
e o contexto histérico acritico do ensino juridico brasileiro, ou
seja, o instrumento do pensamento expansivo e o processo de
sua formacio como ensino juridico.

No primeiro &mbito fomentado, constatou-se que a hermenéu-
tica representa argumento critico, e o que concretiza tal afirmagio
se da através do pensar, da linguagem e da compreensao, cada um
com seu processo hermenéutico de formacdo, mas interligados en-
tre si, subsidiando a tarefa de incorporar a ratificagio dos direitos
fundamentais na dindmica académica. Nesse prisma, o contexto
critico remete-se ao fato de que ainda o pensar néo se faz cotidiano
nas rotinas humanas, mais, em especifico, das ciéncias humanas e,
consequentemente, nio permeia o discurso dos direitos fundamen-
tais. Consequentemente, 0 homem néo tem a concepgo de que a
linguagem € a casa do ser e de que pela linguagem advém a esséncia
desse ser, e, por conseguinte, a propria compreensao.

De forma conclusiva, o inventério histérico-juridico brasileiro
demonstra que a histéria do ensino juridico brasileiro foi, na ver-
dade, uma construgio acritica e exterior ao seu desenvolvimento,
em face do fato de que se iniciou pelo viés portugués e até hoje se
amargam as herangas deixadas pelos colonizadores. Além disso,
essa formagio histérica relegou as geracdes contemporaneas um
abandono aos processos de incorporagdo, defesa e ratificagio do
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direito constitucional-fundamental, perceptivel na repulsa imediata
aos pressupostos hermenéuticos que mapeiam uma opcao pelo viés
critico. Enfim, o erro se repete ao se interpretar essa histéria com
a auséncia de argumentos criticos, e a hermenéutica representa es-
peranca e possibilidade de alteragio no quadro acritico, nao como
fim, mas como meio.
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®

Imperialismo dos direitos humanos:
a jurisdicionalizagdo da vida como
ultima ratio no direito

Fernando Tonet!

Jodo Gilberto Engelmann?

O enfrentamento do problema da efetividade de direitos
¢ um dos desafios mais emergentes de toda a sociedade. Esse
ponto nevrélgico localiza, por um lado, a insuficiéncia da tentativa
positivista de afunilamento normativo e, por outro, o horizonte
praxiolégico que se abre as ciéncias como o direito, a politica e
a sociologia.

Nesse intercurso, as nogoes filoséficas que, dentro e fora
do ambiente juridico, sedimentam no homem a dignidade, da
qual decorrem os direitos humanos, servem como fluxos basais
da realizagdo de direitos, mas nio redundam tautologicamente
na positivacio como engessamento e como resultado efetivo.

Além disso, a formagdo do imperialismo registra uma adesio
exterior e que, pela normatividade formal e pela justificacio,
pressupde uma suficiéncia juridica dos institutos normativos,
como uma possibilidade concreta de o direito, pela jurisdicio-
nalizagdo, chegar a concretude. Porém, a retomada dos didlogos
acerca da prépria fundamentacio podera reservar uma releitura

! Especialista em Direito Civil e Processo Civil; em Direito Penal e Processo Penal.

2 Aluno dos cursos de Filosofia e Direito.
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das nogoes de legitimidade, adequagdo social e realizagio de
direitos e, sobretudo, da fun¢do que a positivacio desempenha
nesse processo.

O imperialismo dos direitos humanos

Martti Koskenniemi, ao assentar um didlogo acerca da
transmutag¢do na ideia de direitos humanos, localiza uma apa-
réncia em torno do imperialismo racional dos direitos humanos,
em que se percebe uma face ideolégica e cinica da afirmacio
cotidiana desses direitos.® E sobre esta perspectiva cinica e
paradoxal (do gentle civilizer) que a ideia de imperialismo dos
direitos humanos ser4, aqui, abordada.*

A ordem filosdfica da ideia de imperialismo dos direitos
humanos

Internamente presente em todo o sistema de Hegel, a uni-
versalidade € registrada enquanto momento, ou seja, um agui ¢
agora interior, e, sobre esse aspecto, é a0 mesmo tempo condigio
e insuficiéncia. E condicdo porque integra a ideia a partir de
algo que, mesmo genericamente, estd posto em sua totalidade
multiabrangente e, justamente por isso, é vazia de contetdo; é
insuficiéncia justamente por conta deste vazio de contelido.”

Entretanto, a infinita abrangéncia do conceito requer, como
prépria condi¢do de efetividade, uma caracteristica ou, e que é
o mesmo, uma diferenciacido. Essa primeira apari¢io da ideia,

3 KORSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the rise and fall of inter-
national Law 1870-1960. Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 500.

NEVES, Marcelo. A forca simbélica dos direitos humanos. In: Revista eletroénica
de Direito do Estado. n. 4. Salvador. Instituto de Direito Ptblico da Bahia. Out/
dez. 2005, p. 27. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/
REDE-4-OUTUBRO-2005-MARCELO%20NEVES.pdf>. Acesso em 18 ago. 2011.

> HEGEL, G. W. F. A Ciéncia da ldgica. Enciclopédia das Ciéncias Filosoficas em
Compéndio (Texto Integral). Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 29 et. seq.
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em sendo condi¢do, é um inicio cujo fim €, a0 mesmo tempo,
auséncia e caminho.

O elemento da pura indeterminacio ou da pura reflexdo do
eu em si mesmo, e nela se evanesce toda limitacao, todo o conte-
tdo fornecido e determinado ou imediatamente pela natureza, as
caréncias, os desejos e os instintos, ou por qualquer intermedidrio;
a infinitude ilimitada da abstracdo e da generalidade absolutas,

o puro pensamento de si mesmo.

Na ideia de direito, essa representagio abstrata estd contida
na formula¢io da norma de direito enquanto comego e fim, ou
seja, a ideia, o conceito e a realizacio enquanto etapas da ciéncia
positiva.” E. comeco em relacio ao caminho a ser perseguido —
contetido. E fim porque resulta de um processo autoregulador do
sistema legislativo. Em ndo sendo o objeto imediato da pesquisa,
essa referéncia ao processo anterior ao surgimento do direito
abstrato serve como pedra de toque exterior, mas que fornece
um elemento importante do direito como forma de regramento
social: a norma em abstrato.

Em relagdo aos direitos humanos, a men¢io hegeliana a
dupla condicio do direito abstrato é elucidativa. O fato de ser
comego e fim, sob Ambitos 16gicos e conceituais distintos, faz
com que o problema da reduc¢do seméntica dos direitos humanos
seja localizado em relacio aquela segunda estrutura do conceito:
o direito abstrato enquanto comego.

E desde essa formulacio legal, representada na norma, que
a vinculag¢do entre o individuo humano, ou seja, “o objeto do
direito abstrato” e as condicoes exteriores desse direito (e con-
digoes, sobretudo, da liberdade burguesa) constituem-se como
determinantes do retorno dialético daquele comego. Com esse

®  HEGEL, 1995, p. 13.

7 HEGEL, G. W. F. Principios da filosofia do direito. Trad. Norberto de Paula N6-
brega. Petropolis: Vozes, 1997, p. 79.
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volver concreto € que o direito abstrato adquire um fim préprio,
ou seja, um fim conciliado com o seu comego interior. Nio se
fala mais de um fim do processo legislativo, mas um fim juridico
e efetivo, que, em termos hegelianos, é representado pela ideia
de concretude. ®

Nas palavras de Henri Lauener, “como aparece no saber
absoluto, significa a suprassungdo [Aufhebung] de toda transcen-
déncia a medida que ndo evidencia o absoluto como algo que se
encontra fora, mas que o compreende como retorno a certeza
sobre si mesmo.”” Esse absolutismo no direito representa, en-
tdo, a chegada a um ezhos ideal, a um estdgio de reflexibilidade
imanente, em que a razio atravessa o real em busca do sentido”.

E esse resultado efetivo que, no plano dos direitos humanos,
carece de concretude, justamente pela autonomia dos dados
sensorials, empiricamente visiveis.

Ora, essa convicgdo de que todos os seres humanos tém di-
reito a serem igualmente respeitados, pelo simples fato de
sua humanidade, nasce vinculada a uma instituicio social de
capital importincia: a lei escrita, com regra geral e uniforme,
igualmente aplicdvel a todos os individuos que vivem numa
sociedade organizada.!!

8 lbidem, p. 74.

9 LAUENER, Henri. A linguagem na filosofia de Hegel: com consideracao especial
da estética. Trad. Paulo Rudi Schneider. ljui: Unijui, 2004, p. 48.

19" Essa sua negagdo imediata da realidade objetiva é uma afirmacgao de sua unidade
pura; a partir dela cria uma margem referencial que somente alude a sua prépria
interioridade, enquanto relagao consigo mesma. E nesse sentido que o que lhe
é exterior é negatividade, ao passo que compreende um ser-outro, contrario a
sua unidade. Por outro lado, a determinacdo dessa personalidade exigira, por
seu turno, uma negagao de si mesma, no sentido se ter de se anular e ser um
outro, se determinar. Ou seja, surge um processo de negagdo da exterioridade,
da qual se funda a sua unidade abstrata, e posteriormente uma negacao dessa
unidade abstrata em funcdo de um contetdo a sua substancia. Instaura-se, assim,
um duplo ciclo de negacdo (negagdo da negacdo) pelo qual o mais abstrato vai
se determinando (HUSSERL, E.; HEGEL, G.W.F. Os pensadores: Husserl, Hegel.
Vol. II. Trad.: Zeljko Loparic e Andréia Loparic. Sao Paulo: Nova cultural, 1992,
p. 178 et seq.).

" WEBER, Thadeu. A eticidade hegeliana. In: Etica, racionalidade e modernidade.
Passo Fundo : Ediupf, 1996. p. 7.

80

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



E enquanto cendrio dessa perspectiva fundamental dos
direitos desde a modernidade, que a convicgdo de que a funda-
mentagdo encerra a suficiéncia quanto ao estado de conservagio
dos direitos humanos. Sobre esse aspecto, o imperialismo dos
direitos humanos se funda na premissa de que a concretude (a
reflexibilidade do contetdo) equivale a codificagdo. Isso os torna,
por um lado, impérios do direito, enquanto regramento, e, por
outro, abstracio carente de conteddo.

Historicamente, essa concepgdo que tendeu a equivaler
efetividade e positivacio alca voos nas origens liberais da ideia de
direito e justica. Mesmo ndo se constituindo o foco do trabalho,
é possivel referir, usando-se da andlise de Wilson Steinmetz,
alguns pressupostos histéricos que fundam no ocidente a ideia
de liberalidade, e que se determinam como balizas no direito.

Trés foram os acontecimentos histéricos decisivos para
o triunfo da plataforma liberal: a Revolu¢io Gloriosa inglesa
(1688), seguida do Bil/ of Rights (1689); a independéncia das
colonias inglesas da América do Norte (1776), a qual seguiram-
-se a Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787) e o
Bill of Rights (1791) e a Revolugio Francesa (1789), com a De-
claragao dos Direitos do Homem e do Cidadio (1789) e a primeira
Constituicio Francesa (1791).!2

Os limites juridicos que passam a estar representados nas
constitui¢des nacionais e que representam uma nova ordem po-
litica no mundo ocidental, ao passo que sdo respostas ao Estado
Absolutista, fundam no sujeito e no Estado uma liberdade que
é, a0 mesmo tempo, infinita e vazia.

A afirmagdo de que hd igualdade perante a lei (dimensio
do infinito) pressupde, desde o seu enunciado, uma condi¢o
pré-existente: o estar diante da lei. Em outros termos, essa defi-

12 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p. 67, grifos do autor.
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ni¢do equivale a possibilidade de o direito, entdo, ser reafirmado
enquanto determinagio, ou seja, no caso concreto (negag¢io do
vazio). Mas de tal forma, como o fim legislativo pré-existe ao
comego juridico, a pessoa de direito é anterior ao diante da lei,
sobretudo porque o cédigo é uma plasticizagdo da realidade
social, e uma tentativa contingente de delimitagio.

O imperialismo dos direitos humanos condiciona, em seu
sentido puro, a existéncia de uma coeréncia entre a igualdade
posta horizontalmente e a concretude. Nos termos do direito
constitucional, trata-se de uma categorizagio axiolégica dos
direitos humanos, a partir da qual transcendem o dominio da
normatividade em si e para si e acabam por finalizar principios
de todo o direito.

Entretanto, a turbacdo seméntica, ou o cinismo'?, tende a
equivaler imediatamente a essas duas referéncias, solidificando
uma tautologia posta abstratamente. Da mesma forma, como
respondeu Hegel a Schelling, trata-se de um “tiro de pistola”,
justamente pela instantaneidade na conciliagio desses institutos,

mesmo que de forma efetiva dificilmente estejam aproximados.*

Paulatinamente, a progressio qualitativa na ideia de direitos hu-
manos representa a possibilidade de uma autorregulamentagio que
reduz a cisdo do bindmio interior/exterior, ou seja, entre o individuo
sujeito de direito e o Estado.” Entretanto, o individuo hegeliano
contém uma previsio de inser¢do na sociedade civil por meio da
pertenca a esse Eistado, e, com isso, ndo € aleatoriedade casual, mas
comprometimento. Fssa cidadania que se forma registra, entdo, a

13 KORSKENNIEMI, 2002, p. 500.

4 HEGEL, Georg Whillelm Friedrich. Fenomenologia do espirito. Trad. Paulo Me-

neses. 5. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2008, p. 64.

DRI, Riben R. A filosofia do Estado ético. A concepgao hegeliana do Estado. In:
Filosofia politica moderna: de Hobbes a Marx Boron, Atilio A. CLACSO, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales; DCP-FFLCH, Departamento de Ciéncias
Politicas. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, USP, Universidade
de Sdo Paulo. 2006. ISBN 978-987-1183-47-0, p. 216.
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nio-reducio da sociedade civil ao terreno absoluto dos interesses
particulares, mas uma reconciliacio dialética da ideia de bem.'®

Com isso, ocorre uma interdependéncia material e reciproca
entre o Estado-Institui¢ao e o individuo e, nos termos do direito
abstrato, entre a pessoa de direitos e o contexto das condices. O
que hd de dependéncia no Estado em relacdo aos individuos é,
por sua vez, a condigdo de democracia, justamente pelo parimetro
da legitimacao. Porém, nos termos do Estado moderno burgués,
da liberdade do individuo decorre uma rivalidade aparentemente
paradoxal, sobretudo com o nascimento dos direitos de liberdade.
Sobre esta Gtica, o contetido da liberdade requer, de um lado, a

mao invisivel e, de outro, o provimento das chamadas condi¢oes
de direitos."”

Para a trajetéria dos direitos humanos desde a modernidade,
essa relagdo entre a liberdade dentro da sociedade civil e contra
o Estado tem significativa importancia, sobretudo por conta da
reconfiguracio politica da ideia de justica e de cidadania. A im-
pressao de que a histéria do direito registra na liberdade burguesa
um coeficiente da evolugdo politica, juridica e social corresponde,
primeiramente, a aceitagio da liberdade vigente como a mais perfeita.

Em termos hegelianos, corresponde a concretude de uma
autorreflexividade imanente da prépria histéria, sobretudo
enquanto releitura horizontal dos institutos racionais. Sobre
essa premissa, hd a necessidade tedrica de aceitar a afirmagio
histérica dos direitos humanos como resultado dialético relacio-
nal, enquanto fio condutor de estdgios no direito. Com isso, a
assertiva de que “tudo gira, assim, em torno do homem e de sua
eminente posi¢io no mundo” requer uma condicio pds-existente
de manutencio da ideia: que se trate do cidaddo burgués, nos

16 HEGEL, Georg Whillelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Trad. Norberto
de Paula Noébrega. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 13 et. seq.

17" STEINMETZ, p. 279 et. seq.
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termos da Revolucio Francesa, e menos do sujeito transcendental
capaz de postar perguntas acerca dos institutos de regramento.'®

A sedimentacao dogmdtica dos direitos humanos

Com as transformacdes sociais, juridicas e politicas, as
comunidades contemporineas chegam a formulagio de uma
imprescindibilidade do termo direitos humanos (o em si do
conceito), sobretudo por conta daquela representacio histérica.
O que h, entio, ¢ a tabulagdo de um pressuposto (um aksios) a
partir do qual o direito se desenvolve.

As normas e as interpretagdes lacunares mantém como pano
de fundo principiolégico os direitos humanos, mesmo que no
contexto das demandas entre particulares (ndo s6) essa ideia tenha
pouco reflexo pratico. Radicalmente, estaria superada a cisdo
entre o direito ontolégico (direito que se tem) e o deontolégico
(direito ideal), justamente por conta da aproximacdo semantico-
-hermenéutica operada pelas teorias do discurso, sobretudo. '

Com a nova panordmica dos estados democraticos, o im-
perialismo dos direitos humanos foi realocado no rol das con-
dicionantes do Estado, sobretudo pelo resumo politico e ide-
oldgico que a separacdo dos poderes e a democracia tornaram
possivel.?’Grosso modo, para o contexto juridico brasileiro e
latino-americano como um todo, é a utopia de um povo estra-
nho, que figurou como sentido politico tltimo, estribado numa
concepgdo hegemonica de liberdade, segundo a qual o Estado
burgués é uma conquista e, assim, um marco evolutivo na histéria

dos direitos humanos.?!

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 1.

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 6. ed. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 15.
20 STEINMETZ, 2004, p. 67.

21 BETANCOURT, Raul Fornet-. Interculturalidade: criticas, diélogo e perspectivas.

Trad. Angela Sperb. Sdo Leopoldo: Nova Harmonia, 2004, p. 11 et seq.
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Entretanto, pela emergéncia de novos problemas em meio
a0s ja existentes®?, aquele marco evolutivo ndo parece representar
sendo um novo crepisculo ao processo de realizacio do vasto rol
de direitos humanos reconhecidos, sobretudo por resultar num
catdlogo extenso e axiolégico de direitos humanos fundamentais,
mas cujos efeitos ndo representam uma negagio reflexiva, mas
tdo somente um contraponto simples, uma diferenciacido cujo
contetudo dado difere da mencio abstrata.

Sob esta dtica, a dignidade da pessoa humana, afirmada na
Declaracio Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 e reafirmada pela Constitui¢dao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, nio exprime a reserva de um lugar juridico
diferenciado para o sujeito, mas tio somente ideologia e con-
tentamento abstrato. E, notadamente, amparo genérico para a

invengao dos direitos do homem.*

Com isso, ¢ possivel concordar com Bobbio a respeito do
sentido que os sinais dos tempos recobram. Além disso, pari passu
é que sdo consteladas as estruturas que, num sentido compartido,
representam um salto qualitativo para o direito e para a politica.
Se, entdo, o espirito do mundo nio é uma mera reconciliacdo
dialética do tempo e do povo, como queria Hegel, ¢ também
verdade que a figuracdo dos direitos humanos como epigrafe das
nagoes pelo mundo €, de tdo genérica, uma rarefagio conceitual
- um imperialismo cfnico.**

Sobre esse aspecto, ao dizer, conjuntamente com a Declara-
cao de Direitos da Virginia (1778) que “todos os homens sdo por
natureza igualmente livres”, ndo se funda somente o jusnatura-
lismo moderno em termos positivos, como refere Bobbio,’mas

22 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2000, p. 9.

23 NINO, C. S. Etica y derechos humanos. Buenos Aires: Paidos Studio, 1984, p.
13.

24 KORSKENNIEMI, 2002, p. 500.
25 BOBBIO, 2004, p. 204.
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uma premissa que, pressupondo-se como axioma do direito
nascituro, nao faz senio uma breve e abstrata menc¢do ao novo
modelo politico e coloca nas maos da sociedade vindoura um
problema de efetividade. E diante desses indicios que se pode
mensurar a amplitude a o significado dos sinais constatados na
era dos direitos.*®

No direito brasileiro, esse imperialismo dos direitos hu-
manos foi potencializado pela formacio de um sistema c/vi/ law
estruturante, que pelo uso dos microssistemas juridicos lastreou
a circunferéncia interventiva do Estado na vida das pessoas,
talvez como a Uinica manifestacio institucional de que os direi-
tos humanos finalizam uma ideia motriz e, a0 mesmo tempo,
significante. Talvez, ainda, essa tentativa de tornar os direitos
humanos defensdveis nos maiores alcances tenha sido a forma
com que o mundo ocidental interpretou a ideia jusnaturalista
moderna acerca do “livremente iguais”.

Com 1isso, ocorreu uma reducio semintica com inten¢ao
prética, mas que, na verdade, ainda ndo refere algo que nio seja
a universalidade vazia de Hegel e, portanto, o direito abstrato,
infinitamente posto. Sobre este aspecto, aquele nzerior para si
ainda ndo pode ser afirmado como relagio, sobretudo porque no
ambito dos direitos humanos, essa diferenciagao é somente um
aspecto negativo e, portanto, parcial. Nao hd, ainda, nenhuma
determinagio publica da liberdade, justamente porque, do casulo
do direito abstrato, nem todos desabrocharam para a justica.

Precariamente, essa alegoria contorna o terreno dos direitos
humanos tao somente para dizer sobre a deficiéncia da premissa
segundo a qual esses direitos constituem pressupostos do direito
e da sociedade. Nao é demais esclarecer que essa pressuposi¢ao
nio denega o fundamento real de serem os direitos humanos
fundamentos do direito, da politica e da sociedade.

26 BOBBIO, 2004, p. 15.
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Porém, nos termos da dialética da relacio, é impossivel
afirmar a concretude dos direitos humanos, justamente por
conta da ideia de caminho que eles ainda representam. Isso ndo
significa a desvinculagdo de seu sentido do cotidiano juridico,
politico e social, até porque, mesmo no sistema hegeliano, os
momentos sdo constitutivos e a0 mesmo tempo insuficiéncia. O
que h4, entretanto, € o fechamento para a ideia de suprassungao,
de perseguicio do itinerdrio dos direitos humanos.

Dessa forma, o imperialismo dos direitos humanos cons-
titui, até entdo, o caminho do reconhecimento e a vinculagdo
na sociedade e no Estado, mas se torna cinico ao passo que, no
primeiro circulo de diferenciacdo, encerra seu trabalho.

A jurisdicionalizacdo da vida

A jurisdicionalizacio da vida (o alastramento da norma
juridica como regramento social imperativo) parte da constatacio
sensorial de microssistemas juridicos de redugdo da complexidade
social?’ e, consequentemente, do avango do Estado no cotidiano
das pessoas. Essa multiabrangéncia crescente figura enquanto
tentativa de relacionar as estruturas sociais.

No Estado territorialmente limitado, essa ligagdo normativa
¢ mais aparente e, portanto, mais exigivel. Essa jurisdicionaliza-
cdo corresponde, por um lado, a uma tentativa de diferenciagio
entre as nagoes (costume representado na norma) e, por outro,
na pulverizacao do contetido constitucional, sobretudo no século
XX, quando internamente e por meio de ratificagdes, anunciou-
-se a formagdo de subsidios legais a ideia de direitos humanos.?®

27 HUSSERL; HEGEL, 1992, p. 74 et. seq.

28 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 184.
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Sob essa premissa, a normatividade da vida social é tida
como reflexo das garantias constitucionais. A Constituicio,
enquanto acoplamento estrutural entre o sistema politico e
juridico, é condensacio e, portanto, exige um rol de regulamen-
tos.?? Diante disso, € possivel analisar a construcdo da norma ao
longo do tempo e espaco, conferindo as mudangas estruturais
que caracterizam, nos diversos ambitos juridicos, a ideia de
reconhecimento dos direitos e normatizagao.

A formacao da jurisdicionalizagdo da vida

Usando-se da classificagio de Augusto Comte®’, é possivel
distinguir trés estdgios (ou estados) humanos acerca da ideia de
normas e comportamentos: o estdgio teologico, o metafisico e
o positivo.’! Os primeiros, com eminente identificacdo trans-
cendente e o ultimo, nos termos kantianos, como provisio do
sujeito transcendental, ou seja, como resultado da sintese entre
0 empirismo concreto e o racionalismo radical, que finaliza um

sujeito limitado epistemologicamente, mas virtuoso.*

Decorreu, desde a ideia moderna de individuo, uma nova
concepcio de sujeito virtuoso, representado no sujeito legal e que
cumpre a lei, requalificando a vontade e a conduta de acordo
com o pertencimento pratico a0 mundo juridico. Essa forma ndo
somente corresponde a uma postura exterior da vontade livre,
mas, contrariamente, é uma negacio objetiva a autodeterminacio,

porque pelo consenso, que acaba, entio, por integrar a vontade

da maioria enquanto vontade do povo.*

29 LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Trad. Ana C. A. Nasser.
Petrépolis: Vozes, 2010, p. 273.

COMTE, Augusto. Reorganizar a sociedade. Lisboa: Guimaraes, 1977.

31 apud REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
14.

KANT, Immnanuel. Critica da razdo pratica. Trad. A. Morao. Lisboa: Fundagao
Calouste Gubenkian, 1994.

SANTOS, Boaventura de Sousa; AVRITZER, Leonardo. Introdugdo: para ampliar
o canone democratico. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Democratizar a
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Caberia falar, conjuntamente com Wolfgang Welsch, sobre-
tudo em relacdo ao contetido democrético, e mesmo em meio a
representatividade e em face do desempenho dessa fungio para
os outros, em “justiga sem consenso”, e isso por conta do chamado

que isso faz a “articulagdo de dissensos basais”.>*

Sobre esse aspecto em particular, estar-se-ia dentro de
uma possibilidade dialética, sobretudo invocando a iminén-
cia de se chegar a negagio reflexiva, a partir da qual seria
permitido afirmar, dentro da representatividade, gestdes
heterogéneas para a democracia do dia-a-dia- transcendéncia

da representagio.’’

Mas, além disso, da mesma forma como em Kant, nio ha
um “valor intimo absoluto” nas qualidades que integram aquela
boa vontade, e sobre esse aspecto, ndo é compulséria a admissdo
das normas como reguladoras justas do cotidiano social, por mais
que ndo representem um ez em abstrato, nao sio determinantes

do sujeito transcendental e moral.*®

O que se registra, entdo, é a dubiedade da ideia de que as
normas, porque postas democraticamente (ideia de representagdo
politica) por si sé finalizam uma estruturacio do bem para o
interior da conduta dos individuos na sociedade civil.

Trata-se da pergunta acerca da funcio da norma no proces-
so de implementagdo da ideia de direitos humanos, justamente
porque, imediatamente, ndo é possivel identificar uma unidade
entre o reconhecimento de direitos humanos e a necessidade de
normas “regulamentadoras”. Nio € essa, todavia, a inquietagdo
basilar do trabalho, porque a norma é, do ponto de vista da
positivagdo, um dado posto e pressuposto e, portanto, ponto

democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2005. p. 48 et. seq.

34 apud NEVES, 2009, p. 40.
35 SANTOS; AVRITZER, 2005, p. 48.

36 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo
Quintela. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 203.
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de partida na andlise tanto do imperialismo cinico quanto da
jurisdicionaliza¢do da vida.

Mesmo enquanto problematica, essa ideia de um “protago-
nista que legitima a democracia” pressupde uma atuacio dentro
do sistema normativo, e, diante disso, a legitimag¢ao democratica
ndo € sendo uso critico dos meios juridicos de que se dispoe.
Mesmo assim, ainda pressupde a jurisdicionalizagdo da vida
como condi¢do de pertenga ao Estado, seja como sujeito legal
(como na acepg¢io anterior) seja como objeto do direito abstrato.
Sobre esse panorama, mesmo a eticidade hegeliana registra um
grau maior de flexibilidade do que a concepg¢io de uma revira-
volta nas formas juridicas. Sobre esse aspecto, ndo € inteiramente
certo que os direitos humanos tenham uma realizagio dentro da
ideia de positivacio.’’

Porém, como evento eminentemente moderno, essa po-
sitivagdo das condigdes que integram a ideia de dignidade da
pessoa humana, para usar um exemplo, representou uma nova
roupagem da nogdo de evolugio, sobretudo porque até mesmo
esse conceito tltimo foi cunhado com a modernidade. Enquanto
estigio da histéria humana (trés divisdes de Comte), a positivacio
registrou o nivel abstrato da dissecagdo cientifico-conceitual e
a jurisdicionalizagdo da vida, por sua vez, a sua diferenciagio
empirica.

Da mesma ideia de universalidade, a codifica¢io, os mi-
crossistemas juridicos e as leis cotidianamente inventadas ou
acrescidas representam a negagio simples da unidade pura de si
descrita no sistema hegeliano. Infinitamente posto, o positivismo
juridico € tdo somente ideia carente de contetido. Porém, sio
as ciéncias modernas que lhe ddo corpo. A guisa das demais, a
ciéncia positiva do direito empreendeu a codificagio como uma

37 KORSKENNIEMI, 2002, p. 495.
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aplicabilidade desse novo conceito cientifico surgido. **Nos
Estados, mesmo com constituicoes democréticas mais valorati-
vas, 1sso importou na forma¢do de uma grande quantidade de
leis e normas especificas, reproduzindo no meio juridico aquela
dissecacio e divisdo realizada, no campo das ciéncias naturais,
pela biologia, principalmente.

O direito pressupds, como determinante para a jurisdi-
cionalizacdo, a incapacidade de autodeterminagdo do sujeito
e do Estado, que, paradoxalmente, era uma das propostas da
prépria modernidade. Com isso, as fungdes do poder passaram
a ser determinadas pelo principio da legalidade e a conduta dos

individuos pela infinidade real de um dever-ser:*

Assim, de um lado o Estado afirma a incapacidade de o su-
jeito de auto-regular minimamente e propde a norma imperativa
como solucao. Por outro, como contraponto, reconhece um rol
de direitos praticamente inconcilidveis com o modelo econdmico

40 cujas condiges de existéncia so a exploragio, a

que recepciona
alienacdo cognitiva e a passividade reflexiva. Sobre esse aspecto, a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem uma
significagio preponderantemente politica, j4 que suas principais e
efetivas previsdes estdo no campo da organizagio do Estado, nas
competéncias etc.

O imperialismo na jurisdicionalizacdo da vida

Ligado a jurisdicionalizaco, o imperialismo cinico dos
direitos humanos, em termos especificos, afirma um sentido
axiolégico do artigo 5° da Constituigao da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988, enquanto carta de principios a serem

38 BITTAR, Eduardo. O direito na pés-modernidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 215.
39 SANTOS, 2005. p. 458-459.

40 JUSTEN FILHO, M. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
556-564.
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seguidos. Ocorre af um subterftgio praxiolégico, que parte da
ideia de que o reconhecimento dos direitos humanos em normas
positivas € a tarefa cumprida, e que nio existe mais o que possa,
juridicamente, ser feito. Sobre esse aspecto, o imperialismo liga-se
a jurisdicionalizacdo da vida, e formam um ntcleo dogmitico
carente de realizacdo.

Outra epigrafe que pode ser usada como pedra de toque
para entender essa progressao histérica notadamente concilidvel
(como o € a divisdo operada por Comte) € a andlise, também com
vistas ao desenvolvimento histérico-cultural e mesmo organolé-
gico, feita por Frangois Ost na tematica do direito e literatura,
genericamente apresentada tendo por base o contetdo literdrio e
sua carga semantico-juridica. Essa andlise presta-se, entdo, para
vislumbrar sob outro dngulo o surgimento do imperialismo e a
consequente jurisdicionalizacdo da vida.

Tanto na Oréstia quanto na Antigona e 0’ Orestes (é possivel
citar outras com o mesmo contetdo), ha forte ligacdo com o
perfodo descrito por Comte como teoldgico. O contexto antigo
ndo deixa, entretanto, transparecer nenhuma filiagio hegeménica
a ideia de positivacdo, ainda que reserve apreco e condecoragio
as leis que, porosamente, permeavam toda a comunidade (fide-
lidade aos editos de Creonte). !

Porém, nio se trata, no caso da Antigona, de um teologismo
irracional, mas uma condugio das normas sob o arco seméntico
da divindade. O que o ocorre, porém, é que “Antigona nio faz,
de forma alguma, apelo contra o decreto de Creonte, & ordem
natural (p/hysys), mas expressamente a Diké e a Zeus, as leis

religiosas que, alids, sio aqui leis ndo escritas.”*?

41 THIERCY, Pascal. Tragédias gregas. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2009,
p. 17 et. seq.

42 VILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico moderno. Trad. Claudia
Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 18.
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E esse arco semAntico que, ao longo do decurso histérico dos
povos, vai sendo recriado e, muitas vezes, recobrada a razdo das
estruturas aparentemente jd superadas. Na Oréstia, a instituigdao
do Areépago, nio obstante ter operado um “distanciamento
da vinganc¢a”, nao desestruturou a ideia origindria presente na
necessidade de remissio radical de criminosos como Orestes.*
Para a jurisdicionalizacio, é o mesmo que dizer de sua incom-
pletude, em face da complexidade das exigéncias da efetividade
na realizacio de direitos.

Essa vinculacio as fases evolutivas da ideia de normas
como regramento e, entdo, a sua relagdo com a ideia de direitos
humanos, quer representar, justamente, uma pardmetro para a
analise acerca da racionalidade contida no momento moderno.
Na sequéncia apresentada por Ost, a réplica humana do novo
pensamento vindouro ¢ identificada em Robinson Crusoé. Ele
é, entdo, a explicitagdo do “mito do individualismo burgués

fundado na apropriagdo privada, abengoada pelo céu.”*

Aquele sujeito livre e igual, patrocinado pela ideia revolu-
ciondria de uma nova ordem do sujeito transcendental kantiano,
tem diante de si uma nova perspectiva a ser desenvolvida na
sociedade civil: agradar a deus a partir do ganho econdmico. E
com vista a esse arcabouco de sentido que a jurisdicionalizagio
da vida se constituiu um reflexo da ideia positiva no dmbito
juridico. Do ponto de vista do imperialismo cinico, registra a
hipersuficiéncia do discurso legalista acerca dos efeitos que, de
per si, sio irradiados da simples codificagdo de direitos num
ordenamento formal para o destino da efetividade.

Essa inscri¢do das garantias, e que forma o direito em
abstrato, contém, como jd mencionado, um gérmen para além
de si, como uma condi¢io do Estado democritico de direito,

43 OST, Francois. Contar a Lei: as fontes do imaginario juridico. Trad. Paulo Neves.
Sao Leopoldo: Unisinos, 2004, p. 167.

44 Ibidem, p. 247.
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mas af reside tdo somente a afirmagdo das garantias enquanto
conteddo universal. Por isso, trata-se do inicio do movimento
rumo 2 efetividade. Aquele pseudoimperialismo, por sua vez, no
plano dialético corresponde a uma premissa carente de afirmacio
no plano da liberdade objetiva. Nos termos da epistemologia,

A ciéncia do direito, tal como nos ¢ exposta na Faculdade, tem
algo de insatisfatério, de incompleto: repousa sobre principios
cuja justificagdo racional ela omite. Exemplo: nossos civilistas
admitem, sem o menor cuidado em fundamentar esse pressu-
posto, que a lei seja a suprema fonte do direito. Tais principios
sao tudo menos incontestdveis: prova disso sdo os principios
contrarios vigentes em outras civilizagdes (exemplos: direito
anglo-saxdo; direito chinés; antigo direito francés consuetudi-
nério; direito romano cldssico).*

Esse contexto aparentemente complexo, justamente por
conta de a andlise critica ser capaz de trazer o problema dos
efeitos a universalidade vazia, determina-se em fung¢io de uma
premissa praticamente aceita de que os direitos humanos sio
estruturas imperativas e que, na abébada do ordenamento ju-
ridico, finalizam pedras de toque com contetidos axioldgicos,
cuja jurisdicionaliza¢do é um de seus efeitos mais prodigiosos.

Na academia, repete-se, como consentaneo dessa estrutura-
¢do positivista, a ideia de que as normas em especifico disciplinam
a melhor ideia de justica dentro da sociedade — e mesmo em
relacdo aos comportamentos individuais. E, mesmo assim, nio
¢ mais possivel afirmar com Platio a existéncia de um dikaion,
ou seja, um conceito tnico para direito e justica.*®

E isso que Hegel define como o ser em si do direito, cuja
determinagio objetiva “define-se para a consciéncia mediante o
pensamento.” Essa defini¢do para a consciéncia de um contetido

4 VILLEY, 2005, p. 4.
46 Ibidem, p. 28.
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reflexivo no direito tem figuracio na lei. Ou seja, “este direito €,
por meio dessa determinacio, o direito positivo em geral”. Essa
mencao torna mais cognoscivel a ideia de a norma em abstrato
representar um fim e um (re)comego, sobretudo por conta de
ser um resultado para o pensamento e de constar, no rol das de-
terminagoes da liberdade, como insuficiéncia que, como espirito

objetivo, detém sua segunda manifestagio.*’

Entretanto, ndo se trata de um resultado construido no
direito positivo, porque as normas oferecidas em abstrato ndo sdo
produtos juridicos, mas “se encontra [m], quanto a sua génese,
fora da ciéncia do direito; sua deducio é pressuposta e devera ser
tomada como dado”.*® Com base na configuragio das funcdes do
poder no Estado, é perfeitamente aceito que as normas juridicas
sdo produtos legislativos, que, entdo, originam as plataformas
normativas a partir das quais o direito se desenvolve.

Do ponto de vista da funcdo socializante do direito, isso
poderia parecer uma diminui¢ao na atividade juridica do dia
a dia, sobretudo pelo consenso de que o cumprimento estrito
das leis ampara uma espécie de injusti¢a com o caso concreto.
Porém, o limite dessa discricionariedade, num Estado codificado
como ¢ o Brasil, pode ser muito bem definido sob o prisma das
normas que garantem, regulamentam e disciplinam condutas.

Com isso, a aceitagao do império dos direitos humanos é,
na verdade, o registro de que a ideia positivada daqueles direitos
cumpre um primeiro estdgio em relacio a justiga e a liberdade,
porque sdo determinagdes somente em relagio ao momento
legislativo. Sob esse ponto de vista, no direito estd a tarefa de
representar na objetividade a previsio. Porém, na forma de
discussdo e formagio social e juridica do Estado, o direito é
também anterior a abstragdo formal, porque estd compreendido

47 HEGEL, 2005, p. 182.
48 Ibidem, p. 39.
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no didlogo origindrio, servindo como estrutura conjuntamente
com a politica, a moral, a ética e a sociologia.

Com relagdo a esse fendmeno conjunto, o direito é uma
existéncia anterior ao estatuto positivo, porque a justificagdo
é, mesmo que eminentemente filoséfica, um estdgio do direito
enquanto autorregulamentagio, ou seja, pensamento e i es-
sencial, porque diz respeito a sua propria constitui¢do interna
e, por outro lado, constitui¢do para um outro, que ¢ a sociedade
de individuos.

Sob esse paradigma de origem, seria o caso de concordar
com Kelsen acerca do momento em que as ciéncias que orbitam
no direito lhe sio alguma referéncia, porque, entdo, correspon-
dem ao didlogo origindrio, e ndo ao a partir do direito abstrato,
porque esse é a manifestacdo da ciéncia positiva do direito, que
se requer, em relagdo ao seu objeto e percurso, como autonomia
carente de objetivacio.

O fim que estd contido no comego nio tem, de acordo com
o préprio Hegel, qualquer atribui¢do de antecipar os efeitos de
um resultado concreto, sobretudo porque ai (quando o comeco
contém o fim), nio se trata de uma abrevia¢io do percurso dia-
lético, mas a sua recomendagio como forma, como mera negagao
de seu estado de graca abstrato.*’

Se, entdo, a concepcio (ideia) de direitos humanos é uma
aceitagdo proveniente do conceito, é por conta de estar situado
parcialmente no didlogo originario (debates acerca das plata-
formas de direito) e, em outra medida, repousado no direito
abstrato, porque af se registra que aquele didlogo representa uma
elevacio do espirito dos povos, porque, por exemplo, resulta da
depreensio do individuo humano como portador universal de
dignidade, deixando de lado a condigdo interior da moralidade
subjetiva, tdo apreciada no kantismo.

49 Idem, 2008, p. 304.
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Dessa forma, uma pergunta que ainda mantém um im-
portante sentido é: o passo da concretizacio se dd dentro ou
para além do direito? A busca por essa resposta, caso fosse aqui
perseguida, poderia usar-se de dois pressupostos: a) o didlogo
origindrio (a chegada filoséfica a dignidade universal do homem)
e b) as normas entdo estabelecidas como corolarios da tutela da
dignidade; essas mesmas estruturas, de forma conjunta, finalizam
o imperialismo que se evidencia em rela¢io aos direitos humanos.
Aquele sob a forma do consenso baseado na histéria (revolucio
burguesa como marco) e este sob a égide da melhor forma de
assegurar a dignidade-positivagio.

Esse constructo resultante finaliza, por sua vez, um nucleo
conceitual e axiol6gico que, nos termos contemporaneos, corres-
ponde a uma #/tima ratio no direito, na politica e na sociedade.

Consideracoes finais

A discussio acerca do imperialismo dos direitos humanos
e da jurisdicionalizacio serve para revitalizar a andlise critica
das razdes da ndo concretizagio de direitos. Atua pelo viés da
supremacia prética do conceito em detrimento da formagio didria
dos direitos reconhecidos (praxis).

Sobre esse aspecto, corresponde a tentativa de superagdo do
classico binémio teoria/prética, pelo resgate acerca dos fundamen-
tos que subsidiam a premissa segundo a qual a jurisdicionalizacio
tende a concretude. Nio se afasta, com isso, da ideia de didlogo
integrado com as estruturas tedricas, justamente por conta da
redugio epistemoldgica do tema, mas cujo enfrentamento requer
a manutencao de um continuo volver semantico.

Além disso, a inseguranca na identificagio do lugar para a
efetivacio de direitos, que abre caminho em dire¢io a tematicas mais
especificas, cobra um aperfeicoamento analitico dos contextos reais
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(elemento ontoldgico) e o discernimento dos meios reais da concre-
tude (determinacio das formas), condicdes do processo juridico-
-politico-social da efetividade (a concretude como suprassungao).
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¢

A concretizacio dos direitos
fundamentais pelo Poder Judiciario e
o principio do minimo existencial

Juliana Ractz!

Marcio Luiz Simon HecklerQ

No Brasil, mesmo transcorridos vérios anos da queda
do regime ditatorial e da promulgacio de uma Constituigao
democritica, ligada a defesa da existéncia do ser humano em
dignidade, prescinde-se ainda de uma afirmacdo da ordem
constitucional, tendo em vista a falta de efetividade em que se
encontra.

Assim, pergunta-se: como dar efetividade aos direitos
fundamentais e, em especial, aqueles que requerem prestagoes
positivas e onerosas do Estado, sabendo que este nio possui
orcamento suficiente para atender a tal demanda universalmente
e de imediato? E o que o Poder Judicidrio podera fazer diante
dessa situagdo? Sdo essas perguntas que estdo atualmente em
voga, tendo em vista que o constituinte de 1988 elencou como
fundamento do Estado brasileiro a dignidade da pessoa humana
e o vinculou a2 manutengio das pessoas em condicoes dignas de
vida, o que nio estd conseguindo cumprir.

T Mestra em Direito.

2 Aluno do Curso de Direito.
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Por isso, quer-se saber como o Judicidrio pode contribuir
para modificar esse quadro, buscando, enfim, dar efetividade
aos direitos fundamentais e a Constituicdo de 1988. Certamente,
essa ndo serd tarefa ficil, nem ficard livre de criticas, mas é um
caminho necessario a ser tracado e imprescindivel de ser per-
corrido. Dessa maneira, pode-se ter o minimo existencial como
o ponto de inicio desta caminhada, tomando-o como horizonte
para a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Definicdo e fixacdo da ideia do principio
do minimo existencial

Origem

Para conceituar o que é e o que abrange 0 minimo existen-
cial, primeiramente, faz-se imperioso saber o contexto histérico
que lhe deu origem. Assim, no pés-Segunda Guerra Mundial,
com os sentimentos ainda enaltecidos pelo holocausto e pela
prépria violéncia bélica, surgiu na Alemanha uma nova forma
de pensar o ser humano, pela qual Otto Bachof, considerando
o principio da dignidade humana, reclama uma garantia de um
minimo de seguranca social, j4 que sem recursos materiais a
dignidade humana restaria violada.?

Mais tarde, o Tribunal Federal Administrativo Alemao
(Bundesverwaltungsgericht), sabedor da falta de eficdcia dos direi-
tos fundamentais elencados na Constitui¢gio Alema, decidiu em
24 de junho de 1954, em uma decisdo paradigmatica, reconhecer
o direito subjetivo a um individuo carente de receber prestacoes
materiais necessarias a sua existéncia digna, obrigando o Estado,

3 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a satde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 19.
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consequentemente, a efetivar um minimo que fossem os direitos
fundamentais.*

Quase duas décadas depois, o Tribunal Constitucional
Federal, em decisdo de 18 de junho de 1975, reafirmou a exis-
téncia de um direito subjetivo a garantia de condigdes minimas
de existéncia digna ao ser humano. Nessa decisio, o tribunal
fundamentou a interpretagdo do principio maior da dignidade
da pessoa humana, do direito a vida e da integridade fisica do
ser humano, sendo dever do Estado promové-los.’

Quanto ao valor histérico dessas decisoes, pode-se salien-
tar a sua repercussdo internacional, visto que anos mais tarde
este entendimento se disseminaria por varios paises, havendo a
reproducio deste contetido em diversos julgado em tribunais
superiores. E ndo foi diferente no Brasil, como bem demonstram

alguns julgados do STF®.
Conceito

Para a compreensao do dever do Estado em prestar con-
digdes materiais de existéncia digna é imprescindivel uma
conceituagio do que vem a ser minimo existencial’. Nesse viés,
Ana Paula de Barcellos, alegando estar o minimo existencial
relacionado com parcelas materiais indispensaveis a condigdo
humana digna, esclarece que,

4 HONORIO, Claudia. Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros.
Parana, 2004. 308 f. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/
1884/17942/1/claudial.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2010, p. 45.

> HONORIO, 2009, p. 46.
6 Ver ADPF n2 45/DF, Relator Min. Celso de Mello, Informativo n2 345, 2004; ver

também: RE 436996/SP, RE 367.432/PR, Agravo de Instrumento 564.035/SP, entre
outros.

Sarlet e Figueiredo (2008, p. 25), pondo-o como decorréncia do principio da
dignidade da pessoa humana e como meio a efetiva-la, compreendem-no com
o conjunto de prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa
uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel.
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o minimo existencial corresponde ao conjunto de situagoes materiais
indispensdveis & existéncia humana digna; existéncia af conside-
rada ndo apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a
manuten¢do do corpo — mas também espiritual e intelectual,
aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um
lado, democritico, demandando a participacio dos individuos
nas deliberacdes publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo
de cada um seu préprio desenvolvimento.®

Assim, a autora demonstra que o minimo existencial abrange
tanto prestagdes positivas, em que o Estado est4 obrigado a agir”,
por meio de prestacdes materiais — como exemplo, a obrigagio
em fornecer medicamento a pessoas economicamente despres-
tigiadas — como pelo dever de abster-se de praticar certos atos
— por exemplo, ndo tributar bens ou servicos diretamente ligados
a satisfacio das necessidades minimas do ser humano, como é
o caso da isencdo de tributos nos produtos da cesta basica. A
isso se chama de eficécia positiva e eficdcia negativa do minimo
existencial, ou seja, na primeira o Estado estd obrigado a atuar
com um fazer e, na segunda, estd vinculado a um nio-fazer.

Complementando a ideia, Sarlet (2004, p. 322) nos ensina
que o Estado tem o dever de proteger a existéncia do ser hu-
mano, sendo-lhe vedado aplicar pena de morte como forma de
punicao (art. 5, XLVII, “a” da CF 88). Contudo, ao abster-se
em prestar condi¢ces dignas as pessoas, estaria, de certo modo,
condenando-as a uma pena de morte pelo tnico crime de nao
terem condigdes de obter recursos proprios para atender as suas
necessidades.

Uma atuagio minimalista do Estado ao ndo deixar alguém
morrer de fome ja seria suficiente para garantir a sobrevivéncia
de uma pessoa, mas, como se sabe, a existéncia humana em digni-

8 apud HONORIO, 2009, p. 151, grifo nosso.

Ponderando esta premissa, Sarlet (2004, p. 317) constata que o Estado ndo
pode dar dignidade a uma pessoa; o que pode é dar condicées para que esta se
desenvolva.

104

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



dade requer muito mais que um prato de comida didrio — se 1ss0 nao
fosse verdade, nio haveria o porqué da existéncia dos direitos

fundamentais.'?

E importante salientar ainda que a noco de minimo exis-
tencial vem fundamentada no principio da dignidade da pessoa
humana'!, de forma a garantir uma existéncia digna e a assegurar
condi¢bes minimas indispensaveis ao pleno desenvolvimento das
capacidades do ser humano, ou seja, “a necessidade de preservar
a propria vida humana, ndo apenas na condicio de mera sobre-
vivéncia fisica do individuo (aspectos que assumem especial
relevincia no caso da satde), mas também de uma sobrevivéncia

que atenda aos mais elementares padroes de dignidade.”!?

O minimo existencial, nesse contexto, relaciona-se com a
promocio de parcelas essenciais a uma existéncia digna da pes-
soa — parcelas estas referentes a prestagdes positivas, bem como
negativas por parte do Estado —, diferentemente do postulado
do minimo vital, visto que este se preocupa apenas em garantir
prestacgdes necessdrias a sobrevivéncia da pessoa. Dessa feita,
o minimo existencial estd acima do minimo vital, protegendo

muito além de uma sobrevida, ou seja, objetiva a vida com
dignidade®.

10 A ministra Carmen Ltcia Antunes da Rocha, em julgamento do Agravo de Ins-
trumento 564.035/SP, em 2007, buscou tragar diretrizes pelas quais o minimo
existencial seria “o conjunto de direitos fundamentais sem os quais a dignidade
da pessoa humana é confiscada. E ndo se ha de admitir ser esse principio mito
juridico ou ilusdo da civilizagdao, mas dado constitucional de cumprimento in-
contornavel, que encarece o valor de humanidade que todo ser humano ostenta
desde o nascimento e que se impde ao respeito de todos.”

TORRES (2003, p. 11-12) define que “a protegao ao minimo existencial se fun-
damenta no principio da dignidade da pessoa humana, que aparece hoje em
diversos textos basicos: art. 1° da Constituicdo de Bonn, [...] e art. 1° da CF 88,
entre outros.”

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 306.

“O conceito do minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel, do
minimo Gltimo, aponta para uma obrigagdo minima do poder pablico, desde logo
sindicavel, tudo para evitar que o ser humano perca sua condi¢do de humanida-
de, possibilidade sempre presente quando o cidadao, por falta de emprego, de
satde, de previdéncia, e educagdo, de lazer, de assisténcia, vé confiscados seus
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Localizacdo do principio na Constituicao Federal de 1988
e sua relag@o com os direitos fundamentais

Nessa toada, apesar de presenga do minimo existencial
entre nds nio estar vinculada a positivagao legislativa, e ndo
havendo nenhuma lei que o preveja expressamente, nem mesmo
a Constitui¢io Federal, este ndo perde forca normativa nem pode
servir de argumento para sua desconsideragio pelos poderes do
Estado ao agir.

Disso poderia ser perquirido, entdo: de onde este principio
retira sua obrigatoriedade? A resposta vem da prépria ordem
constitucional, haja vista que esse principio é decorrente dos
valores norteadores da Constitui¢do, cujo conteido é a pro-
pria esséncia dos direitos fundamentais'*. Corresponde, dessa
maneira, a parcela indivisivel e indisponivel dos direitos funda-
mentais'’, aquém da qual desaparece a possibilidade de viver
em condicoes dignas.

Como decorréncia dessa essencialidade do minimo existen-
cial, alguns autores o classificam como pré-constitucional'®, ou
seja, decorre de outros previstos na Constitui¢do, como liber-
dade, dignidade humana, vida, Estado democritico de direito

desejos, vé combalida sua vontade, vé destruida sua autonomia, resultando num
ente perdido no cipoal das contingéncias, que fica & mercé das forgas terriveis
do destino” (CLEVE apud HONORIO, 2009, p. 149).

Sarlet e Figueiredo (2008, p. 26), assim se manifestam com relagao a existéncia
de um minimo existencial no contetido dos direitos fundamentais, em especial
aos sociais: “Que esse nucleo essencial, em muitos casos, até pode ser identi-
ficado com o contetido em dignidade destes direitos e que, especialmente em
se tratando de direitos sociais de cunho prestacional (positivo), este contetido
essencial possa ser compreendido como constituindo justamente a garantia do
minimo existencial, resulta evidente.”

Pelo fato de alguns autores relacionarem o principio do minimo existencial dire-
tamente apenas aos direitos sociais, haja vista estes requererem mais amplamente
prestagdes positivas por parte do Estado, faz-se necessario esclarecer que, para
evitar equivocos no decorrer deste estudo quanto a aplicacao do minimo existen-
cial, optamos pela premissa de sua relagdo com todos os direitos fundamentais,
pois ndo é s6 nos direitos sociais que esta presente a necessidade de prestagao
positiva do Estado, apesar de esta ser mais forte nos direitos sociais.

Dentre outros, Ricardo Lobo Torres e Mariana Filchtine Figueiredo.
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ou, ainda, Estado social de direito!’. Est4, desse modo, ligado
ao espirito da Constituigio.

Torres, por sua vez, extrai a legitimidade do minimo exis-
tencial dos principios fundamentais do Estado democrético de
direito previstos no art. 1° da CRFB, quais sejam: a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o trabalho e a livre

iniciativa e o pluralismo politico.'®

Todavia, este principio pode ser relacionado a algumas pas-
sagens do Texto Constitucional, nas quais o minimo existencial
pode ser relacionado com alguns artigos, uns entre o rol dos
direitos fundamentais, outros fora, sem que isso tenha o conddo
de retirar sua fundamentalidade. Assim, podem-se elencar, entre
outros, o predmbulo, o art. 1° (fundamentos do Estado democré-
tico de direito brasileiro); o art. 3° (objetivos do Estado); o art.
170 (ordem econdmica nacional pautada em assegurar a existéncia
digna); o art. 6° (direitos sociais — e as condigoes materiais de
existéncia); art. 7°, IV (garantia de um salario minimo), e o art.

193 (que tem como objetivo o bem-estar e a justica social).!”

Feitas essas consideracoes acerca da decorréncia deste
principio na ordem constitucional brasileira, é imperioso que
seja fixado o contetudo deste principio, isto é, quais as presta-
¢oes que abrangeriam o dever do Estado. Inicialmente, ha de
ser ressaltado o que reza a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948, que em seu art. 25 elenca como sendo
direito de todo homem, para ter assegurado um padrio de vida
capaz de proporcionar bem-estar para si e para sua familia, a

7" Nas palavras de Ingo Sarlet (2004, p. 316-317): “a garantia das condi¢des minimas
para uma existéncia digna integra o contetido essencial do principio do Estado
social de direito, constituindo uma de suas principais tarefas e obrigacoes.”

TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existen-
cial. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos
de direito constitucionais, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 11.

19 HONORIO, 2009, p. 74-80.
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alimentagdo, vestudrio, habitacio, cuidados médicos e sociais, a
seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice, ou, ainda, outros casos de perda de meios de subsisténcia,
por circunstincias fora de seu controle.

Nio obstante ser um rol amplo, ndo pode deixar de ser
observado pelo ente estatal ao agir, tendo em vista que o Brasil
é signatario desta, e o art. 5°, § 2°) da CF prevé a abertura
material a outros direitos fundamentais. Além disso, pode
ser citado o art. 7°) IV, da CE que ao garantir o direito a
um saldrio minimo, estabeleceu que este devesse atender as
necessidades vitais bésicas do ser humano e de sua familia,

elencando quais seriam essas?’.

J4 a doutrina adota postura de maior de cautela, consi-
derando apenas alguns direitos como contetido do minimo
existencial, sob o argumento de que a excessiva inclusido
acabaria inutilizando o instituto. Nessa toada, Robert Ale-
xy*! defende que o direito subjetivo a um minimo existencial
compreenderia uma moradia simples, educacio fundamental
e média, educacio profissionalizante e um patamar minimo

de assisténcia médica. 2

No cendrio nacional teve grande aceitacio o entendi-
mento de Ana Paula de Barcellos ao sustentar que o minimo
existencial é composto de quatro elementos, sendo trés deles
materiais — a educacio fundamental, a satde bésica e a as-

20 Repetindo alguns da Declaracdo Universal, prevé o direito a moradia, alimenta-

¢do, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social.

21 apud HONORIO, 2009, p. 123.

22 Ainda, no ambito internacional, vale a pena citar o entendimento do catedratico

de Coimbra Canotilho: “Salienta que o salario minimo, as prestacoes de assis-
téncia social bésica e o seguro-desemprego, por exemplo, configuram-se como
‘verdadeiros direitos sociais originariamente derivados da constituicdo sempre
que eles constituam standart minimo de existéncia indispensavel a fruicao de
qualquer direito” (CANOTILHO apud HONORIO, 2009, p. 138).
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sisténcia aos desamparados — e um instrumental — o acesso
a justiga.’

Entretanto, apesar da importincia da fixagdo do conte-
udo do minimo existencial, para que se evitem abstracoes,
deve-se ter muita cautela com relacdo a quais direitos fazem
parte e em que niveis carecem de efetivagdo para que se evite
a perda de finalidade deste principio. Além disso, o minimo
existencial requer uma andlise subjetiva do caso concreto, haja
vista envolver um juizo de valores por parte do julgador, o
que, consequentemente, inviabiliza uma defini¢io a priori do
seu conteiido — caso contririo, estard o principio perdendo
a razdo de existir, pois nio teria o conddo de garantir uma
existéncia digna a todos os casos de maneira justa.

Com notavel clareza Sarlet e Figueiredo demonstram:

A impossibilidade de se estabelecer, de forma aprioristica e
acima de tudo de modo taxativo, um elenco dos elementos
nucleares do minimo existencial, no sentido de um rol fechado
de posicoes subjetivas negativas e positivas correspondentes
ao minimo existencial. Além disso, encontra-se vedada até
mesmo a fixacio pelo legislador de valores fixos e padroni-
zados para determinadas prestacdes destinadas a satisfazer
o minimo existencial, notadamente quando nio prevista uma
possibilidade de adequacio as exigéncias concretas da pessoa
beneficiada e se cuidar de um beneficio inico substitutivo
da renda mensal. O gue compae o minimo existencial reclama,
portanto, uma andlise (ou pelo menos a possibilidade de wma
averiguagao) a luz das necessidades de cada pessoa e de seu niicleo
familiar, quando for o caso.**

O alcance do principio do minimo existencial, destarte, deve
ficar a cargo do julgador, uma vez que, como acima demons-
trado, nio € possivel sua fixagao em um rol fechado e de modo

23 apud HONORIO, 2009, p. 152.
24 SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 26, grifo nosso.
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aprioristico. O julgador, todavia, estd adstrito as particularidades
do caso concreto, bem como ao grau de fundamentalidade do
direito pleiteado, elaborando por meio da ponderagao um juizo
pautado na racionalidade e na proporcionalidade, de acordo com
os valores em jogo.*

Nesse diapasdo, deixar ao alvedrio do Judicidrio a fi-
xacdo do contetido do principio do minimo existencial, pela
ponderacio dos valores em choque, ndo é o mesmo que lhe
dar liberdade ilimitada para decidir, haja vista a CF-88, em
seu art. 93, inciso IX, prever a obrigatoriedade de as deci-
soes judiciais serem motivadas. Essa vinculagio do julgador
em motivar suas decisdes possibilita, assim, que seja feito o
controle da discricionariedade desta e evita arbitrariedades,
que podem se dar tanto aquém do minimo existencial como
além deste.

A efetivacio dos direitos fundamentais pelo
Poder Judiciario por meio do principio do
minimo existencial

Legitimidade do Judicidrio em atuar na aplicacao do
minimo existencial

A ideia do minimo existencial traz a baila a condicio de
vulnerabilidade da existéncia humana em condicdes de digni-
dade, em especial as pessoas pobres que nio possuem condic¢oes
econdmicas para tanto. Em consequéncia, surge a necessidade
da atuacio do Estado em garantir condicoes para esta parcela
da populagdo. Porém, resta saber, entio, como o ente estatal
deve atuar.

Assim, a maioria dos Estados democriticos organiza-se
sob a concepgao liberal da divisdo de poderes, sendo cada um

25 SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 30.
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competente para atuar dentro de suas atribui¢des — esta que vem
prevista na Constitui¢io Federal e é decorrente do modelo liberal
de triparticio dos poderes. Assim, tém-se “as fungdes estatais
de legislar (criar o direito positivo), administrar (concretizar o
direito e prestar os servigos publicos) e julgar (aplicar o direito
nas hipéteses de conflito ).26

Restaria, dessa forma, ao Poder Executivo, e de certo modo
ao Legislativo, a tarefa de concretizarem os direitos fundamentais
e prestarem os servi¢os publicos. Contudo, como esta divisdao
nio se opera de modo intangivel, surge a discussio em torno da
possibilidade de o Poder Judicidrio também atuar de forma ativa
na concretiza¢ao destes direitos, uma vez que nao é concebivel
que a aplicagio da Constituigdo fique apenas nas maos daqueles.
Além disso, como o Poder Judicidrio é o guardido da Consti-
tui¢do, em caso de divergéncia na interpretagdo ou aplicacdo, a
tltima palavra deve ser a deste?’.

Destarte, o Judicidrio pode e deve — sob pena de violagio
ao principio do acesso a justica, previsto no art. 59, XXXV, da
CE e da prépria ordem constitucional, que deve ser aplicada
por todos os poderes independentemente de previsao constitu-
cional — dar efetividade aos direitos fundamentais, inicialmente,
e de maneira irrecusdvel, por meio do minimo existencial. Por
sua vez, aos demais poderes caberiam as obrigacdes de, além
de assegurar o minimo existencial, efetivar também os direitos
fundamentais amplamente.

Nesse viés, manifesta-se o ministro Celso de Mello em
julgamento da ADPF 45/DF:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no 4mbito das fun-
¢des institucionais do Poder Judicidrio — e nas desta Suprema

26 BARROSO, 2008, p. 15.

27 Nas palavras de Barroso (2008, p. 15): “Note-se que os trés Poderes interpretam

a Constituigdo, e sua atuagdo deve respeitar os valores e promover os fins nela
previstos. No arranjo institucional em vigor, em caso de divergéncia na interpre-
tacdo das normas constitucionais ou legais, a palavra final é do Judiciério.”

111

Juliana R, Marcio LSH. | IV.A concretizagdo dos direitos fundamentais pelo Poder [..]



Corte, em especial — a atribui¢ao de formular de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRA-
DE. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa
de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois,
nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora
em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judiciario,
se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de
contetido programitico.?®

Como € possivel perceber, o minimo existencial ndo pode
deixar de ser prestado pelo Estado, ficando obrigados, inicial-
mente, o Poder Executivo e Legislativo a desenvolverem poli-
ticas publicas nesse sentido. Todavia, a omissdo ou deficiéncia
na elaboracio dessas pelos referidos poderes nio é capaz de
impossibilitar a garantia do minimo existencial e a efetivagio dos
direitos fundamentais, uma vez que o Judiciario se encontra legi-
timado constitucionalmente a atuar, ou fazer os demais poderes
a agir, de tal modo que sejam obrigados a despender prestacoes

imprescindiveis 4 garantia da existéncia digna das pessoas®’.

Barreiras encontradas para a atuacao do Judicidrio na
aplicacdo do minimo existencial

Inicialmente, h4 de ser destacado que ao Judicidrio somente
¢ permitido aplicar politicas piblicas quando os poderes respon-

28 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n. 45. Min. Relator Celso de Mello. 2004. Disponivel em: <http://
www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf>. Acesso
em: 5 jun. 2011.

29 Barroso (2008, p. 19) nos resume essa vinculacdo do Judiciario da seguinte ma-
neira: “Em suma, o Judiciario é o guardido da Constitui¢do e deve fazé-la valer,
em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democréticos,
inclusive em face dos outros Poderes”.

112

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



sdveis por estas se furtarem a aplicar ou ndo as satisfizerem de
modo satisfatério — conforme acima restou demonstrado. Con-
tudo, o Judicidrio estd legitimado a atuar em politicas publicas
sempre que se tratar da aplicagio do minimo existencial, ndo
podendo prevalecer as justificativas contra sua atuacdo. Dentre
essas, podem-se mencionar, entre as mais citadas, a da (7) violacio
ao principio da separagdo de poderes, (77) a reserva do possivel,
(#ii) inaplicabilidade imediata das normas programiticas pelo

30

Judicidrio *; como resta exposto pelo ST] em sede de recurso

especial.

As doutrinas de resisténcia a justiciabilidade dos direitos sociais
da afronta ao principio da separagdo dos poderes, inexisténcia
de previsio orgamentiria e reserva do possivel ndo tém lugar
quando em pauta direito fundamental que se relaciona inti-
mamente com o principio da dignidade da pessoa humana e
insere-se no padrdo hermenéutico do minimo existencial, como
o direito a satde, salvo situagdo excepcional ndo verificada no
caso concreto.’!

Dessa forma, é imperioso passar a anélise de cada um des-
tes itens para que seja possivel a verificagdo de que ndo podem
ser opostos com o fulcro de impedirem a condenagdo do ente
publico a promover o minimo existencial, uma vez que este deve

prevalecer sempre sobre aqueles.

30 De igual importancia é também a controvérsia da possibilidade de interferéncia
do Poder Judiciario na distribuicdo do orcamento pdblico, uma vez que, ao
condenar o poder pablico a promover prestagdes positivas, obrigando-o a dispor
do orcamento destinado, inicialmente, a outra iniciativa. Entretanto, como se
percebe “nem o principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria nem
o da separacdo de poderes assumem feigdes absolutas” (SARLET; FIGUEIREDO,
2008, p. 43), podendo, desse modo, quando imprescindivel a prestagao de tutela
efetiva, o Judiciério interferir também na questao orcamentaria.

31 apud HONORIO, 2009, p. 227.
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Principio da separacdo de poderes

Assim, quanto a violagdo ao principio da separacdo de
poderes, constata-se que o Judicidrio estard legitimado a agir
nas hipéteses em que as politicas publicas nao alcangarem a
protecio de um minimo existencial, ou seja, caso o poder publico
nio cumpra com o dever de aplicar os direitos fundamentais, o
Judicidrio garantird a prote¢ao de uma parcela minima, por meio
da aplicagio do minimo existencial. Nessa senda, também o TRF
da 4* Regido sustenta “que a intervencao judicial em politicas

publicas restringe-se as hipéteses em que os gastos publicos nao
atendam o minimo existencial”?.

E importante salientar, ademais, que o minimo existencial
nio tem o conddo de diminuir a amplitude dos direitos funda-
mentais, como erroneamente alguns o interpretam®, mas, sim,
de garantir que as prestagdes vinculadas a uma existéncia em
dignidade nio possam ser objeto de escusa por parte do Estado.

Percebendo essa vicissitude, o des. do T]J/MT Paulo S. Carreira
de Souza deixa claro que a protecao ao minimo existencial.

ndo significa que o Estado deve proporcionar ao particular tao
somente o “minimo existencial”, mas sim que deve proporcionar,
em primeiro lugar, o “minimo existencial” a todos, para depois

se ater as necessidades que ndo as de dar amparo a dignidade

da pessoa humana®*.

32 HONORIO, 2009, p. 214.

33 Deixe-se claro aqui que o minimo existencial ndo pode ser tido como uma parte

infima possivel de aplicacao dos direitos fundamentais, mas, sim, como ponto de
partida de efetivagdo destes, tendo como premissa a obrigatoriedade da efetivagao
desta parcela minima de dignidade. Dessa forma, nao ha de se falar em reducao
da nogao dos direitos fundamentais, mas, em verdade, que estes tém garantido
um minimo de efetividade, ou seja, um pontapé inicial para serem aplicados.
Até porque o contetido que ultrapassar a parte relativa ao minimo existencial
continua exigivel, embora o Estado ndo esteja obrigado a concedé-los.

34 Agravo de Instrumento n° 200704000376791/RS, julgado em 20/02/08 pela 4°
Turma do TRF da 42 Regido, sendo relator o des. fed. Valdemar Capeletti. De
03/03/08. (HONORIO, 2009, p. 214).
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Assim, como o grau de atuac¢do do Judicidrio na prestagdo
dos direitos fundamentais por meio de politicas ptiblicas® é
diverso dos demais poderes, visto que visa a garantir e efeti-
var as parcelas referentes a0 minimo existencial — deixando as
demais prestagoes, ndo relacionadas com a promocido da dig-
nidade humana, para que os poderes Legislativo e Executivo
implementem-nas por meio de politicas pablicas —, ndo hd que
se falar, entdo, em violacdo do principio da separacio de poderes
pelo Judicidrio enquanto este atuar para prote¢do do minimo

existencial.3¢

Todavia, nio pode o Judicidrio aplicar daf em diante, haja
vista que seu dever € preservar, num primeiro momento, apenas
a existéncia digna, pois com a protecio dessas condicdes seria
possivel as pessoas reivindicarem democraticamente o imple-
mento de politicas pablicas mais abrangentes, diretamente nos
poderes inicialmente obrigados a estas.

Ademais, somente quando as pessoas tiverem asseguradas
suas necessidades bdsicas, como satde, moradia, alimentacio,
educacdo e acesso a justica, terdo a nogao da importincia de
reivindicar também, através da democracia, a efetivacio dos
demais direitos fundamentais®’.

Principio da reserva do possivel

138

Com relacio a reserva do possivel’®] como acima citado,

também ndo se presta como motivo suficiente para a escusa do

35 Quanto a definicdo do que é a terminologia “politicas pablicas”, o Legislativo,

recentemente, no Estatuto da Igualdade Racial, lei n® 12.288, de 21 de julho de
2010, conceituou-o no art. 1¢, inc. V, como “as ag¢des, iniciativas e programas
adotados pelo Estado no cumprimento da suas atribui¢des institucionais.”

36 HONORIO, 2009, p. 213.

37 Na relagdo da vinculagdo democratica ao principio do minimo existencial,

Honério (2009, p. 241) constata que, “sem condicdes de sobrevivéncia digna,
ndo ha sujeito de direito e, consequentemente, razdo de ser do ordenamento
SO,
juridico.
38 Imperioso se demonstra, antes de qualquer coisa, que seja feita uma conceituagao
de reserva do possivel, para que o leitor fique situado sobre o tema. A reserva
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FEstado perante o minimo existencial, como bem Eros Roberto

Grau expressa: “a assim designada reserva do possivel ‘ndo

pode ser reduzida a limite posto pelo orcamento, até porque, se

fosse assim, um direito social sob a reserva dos cofres cheios
)

equivaleria, na pratica — como diz José Joaquim Gomes Cano-

» 39

tilho — a nenhuma vinculagéo juridica.”.”” Portanto, apesar de

ser relevante sua consideragdo, ndo deve prevalecer perante o
minimo existencial.*’

Assim, a aplicacio desse principio deve se dar com cautela,
ainda mais sabendo que se trata de criagao estrangeira — Alema-
nha —, em paises que hd muito tempo conseguiram assegurar
uma existéncia digna ao seu povo e que, hodiernamente, estao
sendo chamados a atuar em prestacdes muito além da mera
protecdo a dignidade. Dessa forma, nio pode ser desprezado o
fato de este ser um principio cuja criagio se deu em condigdes
econdmicas e culturais diversas daquelas presenciadas no Brasil.
Trata-se, desse modo, de criagdo da jurisprudéncia alema, que,
ao se deparar com pedidos de efetivacio de avangados direitos
fundamentais, muito longe daqueles relacionados com o mini-

do possivel esta relacionada com a constatagdao da impossibilidade financeira
do Estado, ou seja, os recursos publicos sdo finitos e, consequentemente, o ente
estatal ndo tem condigdes faticas de efetivar todos os direitos fundamentais,
principalmente os que requerem prestagdes positivas. Com relacdo a este tema,
Ractz (2009, p. 43), com salutar clareza, define que “a reserva do possivel seria
como um limitador da atividade do Poder Judiciario para efetivar politicas pabli-
cas [...]. Segundo essa teoria, haveria um limite fatico ao exercicio dos direitos
sociais prestacionais, que esbarraria na falta de recursos financeiros para sua
concretizagdo. A partir desse entendimento é que Port conceitua a reserva do
possivel como a ‘efetiva disponibilidade de recursos para que se faca viavel o

m

efetivo cumprimento da prestagao requerida’”.

39 SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 35.

40" Neste viés, Hondrio (2009, p. 225) assim se manifesta: “Desta feita, afirmou que

a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — nao pode ser invocada pelo Estado com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes, notadamente quando estdo em
jogo direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamen-
talidade (integridade e intangibilidade do ntcleo consubstanciador do “minimo
existencial”)”. Mais adiante, retomando o ponto, citando outros autores como
Alexy e Olsen, que defendem esta posi¢ao, aduz que “o minimo existencial
constitui um limite a reserva do possivel.”
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mo existencial, deparou-se com a impossibilidade financeira do
Estado para tanto*!.

Consequentemente, se seguidos no Brasil, com a mesma
intensidade, os ensinamentos sobre o tema abordado na doutrina
e da jurisprudéncia da Alemanha, por exemplo, onde este tem
grande aplicabilidade, estar-se-a desprezando a ordem constitu-
cional brasileira — negando suas prioridades — e, por conseguinte,
a realidade nacional, que em muito se distancia das daquele e
que agoniza até hoje por atuagoes positivas do Estado na drea
do préprio minimo vital.

Dito 1sso, caso aplicado no Brasil o principio da reserva do
possivel com a mesma abrangéncia dada nos paises desenvolvi-
dos, sem as oportunas ponderagdes, um cendrio muito perigoso
pode surgir no ordenamento juridico pétrio, como a inseguranga
existencial das pessoas, o esvaziamento do contetdo dos direitos
fundamentais e a perda de for¢a normativa da Constituigdo.**

Mas a natureza de direito prima facie vinculante implica que a
clausula de restri¢ao desse direito —a “reserva do possivel, no
sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade” — ndo pode levar a um esvaziamento do direito. Fssa
cldusula simplesmente a necessidade de sopesamento desse
direito.*

Destarte, a inica forma de se alterar a lamentdvel realidade
nacional — pais de miserdveis e excluidos — e, mais grave ainda,

41 Cf. RACTZ, Juliana. A aplicabilidade da teoria da reserva do possivel no direito a

satde brasileiro. In: BORTOLOTI, José Carlos Kraemer; AMARO, Luciane Drago
(Orgs.). Temas contemporaneos de direito. Passo Fundo: Méritos, 2009, p. 46 et
seq.
42 Corroborando com esta ideia, Andréas Krell afirma que “os problemas de exclu-
sdo social no Brasil de hoje se apresentam numa intensidade tao grave que nao
podem ser comparadas a situacao social dos pafses-membros da Unido Europeia”
(KRELL apud HONORIO, 2009, p. 55).

43 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 515, grifo nosso.
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a inefetividade da CF e dos direitos fundamentais é obrigando o
Fstado a aplicar os direitos fundamentais, em especial os direitos
sociais, de uma forma minima, mas nunca aquém disso.

Entretanto, a falta de recursos financeiros (reserva do
possivel ou fator custo, na fala de Sarlet) ndo é uma cria¢io
imagindria. Essa escassez existe. Os recursos publicos so finitos,
contudo existem — e no Brasil ndo sdo tio poucos assim** — e
devem ser, a0 menos em um valor proporcional e significativo do
PIB, destinados 4 garantia do minimo existencial*. Contudo, o
Judicidrio estd legitimado, sob 0 amparo dos objetivos e funda-
mentos do Estado brasileiro e da ordem constitucional em si, a
buscar esses recursos, alocando-os de orcamentos ndo essenciais,

caso os demais poderes frustrem sua aplicacio.

Como o Estado ndo pode efetivar os direitos fundamentais
prestacionais a todos imediatamente, por impossibilidade orga-
mentdria, essa efetivagiao deve se dar, entdo, de forma progres-
siva, ou seja, parte-se, inicialmente, do minimo existencial em
dignidade, como a unidade dltima e indivisivel na qual o Estado
nao pode negar aplicagdo, para, posteriormente, de acordo com a
evolugdo na efetivacio destes e com o consequente desenvolvimento
da sociedade, novos direitos serem garantidos, juntamente com a

ampliacdo do alcance dos ja elencados. Portanto, “cabe sim pensar

no minimo, certamente tendo os olhos voltados ao maximo.”*¢

4 Amaral, trazendo a tona a discussdo em torno da falta de recursos para aplicagdo

até mesmo das prestagdes ligadas ao minimo existencial, discorda, uma vez que
“torna-se dificil a falta de recurso para o minimo existencial, tendo em vista que
o PIB brasileiro em 2007 atingiu a cifra de U$ 1,210 trilhdo” (AMARAL apud
HONORIO, 2009, p. 241).

De grande valia é a manifestagdo do ministro Celso de Mello quando em julga-
mento da ADPF —45 de 2004, de modo que “ao apurar os elementos fundamentais
dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento
de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva
do possivel (ADPF — 45, 2004, p. 05, grifo nosso).

46 HONORIO, 2009, p. 214.

45
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Isso posto, como resultado dessas evolugoes, novos direitos
deverdo aderir ao contetiddo do minimo existencial, de modo
a tornd-lo progressivamente mais abrangente e inchado. Esse
inchaco do conteddo estd ligado ao aprimoramento do Estado
democritico de direito e deve vir vinculado ao principio da

proibigdo de retrocesso e da seguranca juridica.

Nessa senda, ndo merece mais prevalecer o entendimento
de que a reserva do possivel impossibilita a aplicagio dos di-
reitos fundamentais. Na verdade, nio impossibilita, mas sim
condiciona a aplica¢do dos recursos, ficando a cargo do minimo
existencial guiar a distribuicio destes. A reserva do possivel,
diante disso, encontra limite na ideia do minimo existencial, isto
é, nas prestacoes além do minimo existencial hd possibilidade
de se falar em reserva do possivel; aquém desse, todavia, nunca
podera prevalecer.

Normas programdticas

Na mesma senda da problemdtica acima citada, que visa a
negar a aplicabilidade do minimo existencial pelo Poder Judi-
cidrio — principio da separacio de poderes e reserva do possivel
—, a classificacio dos direitos sociais como normas de eficicia
programdtica e, por isso, incapazes de serem aplicados imediata-
mente pelo Judicidrio sem a prévia intervencio legislativa, vem
sendo utilizada também como argumento por parte do Estado
para esquivar-se desse Onus.

Conceituando normas de eficicia programatica, José Afonso
da Silva define-as como

programiaticas aquelas normas constitucionais pelas quais o
constituinte, em vez de regular, direto e imediatamente, deter-
minados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos érgios (legislativos, executivos, juris-
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dicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizacio dos fins sociais do Estado.*’

Assim, tais normas traduzem-se em programas a que o
Estado devera atender, muito embora néo esteja objetivamente
vinculado a aplicd-las, pois, como refere o autor, seriam apenas
programas de acdo que direcionam a atuacio do poder publico,
nao podendo ser, por conseguinte, objeto de aplicacao judicial por
faltar objetividade.*® Contudo, mais adiante, o mesmo autor faz
a ponderacio acerca do esforco das constituicdes e da doutrina
em superar esse entendimento.*’

Nesse viés, manifestou-se o ministro Celso de Mello quando
do julgamento da ADPF — 45/04:

Cabe assinalar, presente esse contexto [de descumprimento dos
direitos de estatura constitucional pelos Poderes Legislativo e
Executivo] — consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que
0 cardter programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica
“nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto ir-
responsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado.*”

Dessa forma, ao tratar-se da aplicacio de parcelas relacio-
nadas com o minimo existencial, a caracteristica programadtica de
uma norma nao prepondera sobre os valores maiores expressos
na Carta Politica nacional, tendo, diante disso, o Judicidrio le-
gitimidade para dar conteddo concreto a essas normas perante
o caso concreto.’!

47 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas programadticas. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 138.

48 Ibidem. p. 139.

49 Ibidem. p. 139-140.

50" BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2004, grifo nosso.

51 |bidem.
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Finalidade da aplicacao do principio do minimo
existencial pelo Poder Judicidrio e seus beneficios

Mais que um problema, a atuacio do Poder Judicidrio
ativamente na busca da efetividade dos direitos fundamentais
e da Constitui¢do é uma solugio e uma medida necessaria para
que seja rompida a tradicdo nacional de inaplicabilidade destes®?.
Ademais, como bem constatado por Hondrio, a jurisdi¢do cons-
titucional € incapaz de erradicar sozinha a pobreza e propiciar
autonomia e dignidade a todos, ainda mais diante da repetida
omissdo do Poder Executivo em implementar as politicas publicas
ja definidas e da inércia do Legislativo em normatizar as atuacdes
do Estado para disponibilizar prestagdes materiais as pessoas em
periclitacio de dignidade por falta de recursos econdémicos.*

Dessa forma, Moro expde que “cabe ao Judicidrio realizar
os direitos garantidos na Constitui¢do, ‘mesmo que isso implique
interpretacdo de valores substantivos ou implique a adocdo de
medidas concretas que possam interferir nas funcdes dos Poderes

Legislativo ou Executivo™.5*

Nessa senda, o Judicidrio, ao agir preservando aos direitos
minimos do ser humano, além de estar concretizando a Cons-
titui¢do, segundo Alexy, acaba colocando em marcha e mantém
com vida o processo democratico. Nesses termos,

direitos fundamentais sao democraticos, porque eles, com as
garantias como as da vida, da liberdade, da formacdo e da

52 Ana Claudia Saldanha, em seu artigo “A interpretacdo constitucional dos direitos

sociais e 0 minimo existencial”, aborda essa situagao demonstrando que “a falta
de efetividade das sucessivas constituicoes brasileiras decorreu do ndo-reconhe-
cimento da forca normativa de seus textos constitucionais e da falta de vontade
politica de dar-lhes aplicabilidade imediata. A efetividade da Constituicdo, a
partir da promulgacao da Carta de 1988, tornou-se uma ideia vitoriosa e incon-
teste.” Dessa forma, cabe em grande parte a atuagao do Poder Judiciario em tal
situagdo, contudo deve ser dado prosseguimento a essa iniciativa de desvincular
a Constituicdo de 1988 da tradi¢ao nacional de ineficacia.

53 HONORIO, 2009, p. 269.
54 |bidem.
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propriedade, bem genericamente, asseguram a existéncia e o
desenvolvimento das pessoas que, no fundo, sio capazes de
por em marcha e manter com vida o processo democrético e
porque eles, com a garantia da liberdade de opinido, de meios de
comunicacio, de reunido e de associagio, assim como o direito
eleitoral, garantem as condigdes funcionais do processo politico.*”

Conquanto, somente quando for garantida as pessoas uma
existéncia com dignidade, com seus anseios minimos protegidos,
e podendo gozar de saide, moradia, alimentacio e independéncia
intelectual, por exemplo, perceberdo o poder politico que detém
em suas maos. Entdo, poder-se-d falar em democracia, pois as
pessoas terdo condicdes de participar desse processo democrati-

C056 e de nele manifestarem seus interesses.57

O ativismo judicial, nesse contexto, seria “a postura mais
adequada ao tempo presente, em que se requer efetiva atuagio
do Estado na realizagio das promessas constitucionais.”.*® Nessa
dimensio, a intervencio judicial nas politicas publicas, além de
dar suporte ao desenvolvimento do ser humano e do processo
democritico e de dar aplicabilidade a Constitui¢do e aos direitos
fundamentais, também objetiva enfrentar a oponibilidade da
reserva do possivel e d4 contetido mais concreto ao principio da
dignidade da pessoa humana, haja vista decorrer diretamente
deste, como alhures citado.*”

Referentemente a oponibilidade da reserva do possivel, resta
relembrar o que j4 foi assinalado anteriormente, de que ndo pode
prevalecer de modo absoluto, pois teria como consequéncias

55 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 11.

6 Ver também artigo de Luis Roberto Barroso: “Judicializagdo, ativismo judicial e

legitimidade democratica.” 2008, p. 19.

57 Neste diapasdo, Honério (2009, p. 241) aborda que “sem condicdes de sobre-

vivéncia digna, ndo ha sujeito de direito e, consequentemente, razdo de ser do
ordenamento juridico.”

58 HONORIO, 2009, p. 272.
59 ALVES, 2009, p. 112.
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a perda da forca normativa da Constitui¢io e o esvaziamento
do contetddo dos direitos fundamentais. Apesar de relevante e
necessaria sua consideracdo no momento do julgador decidir,
esta ndo tem o conddo de prevalecer sobre o minimo existencial,
motivo pelo qual deve ser condicionada sua discussdo apenas as
prestagdes que excedam o minimo existencial.

Por fim, mas sem desmerecer sua importincia, 0 minimo
existencial, por decorrer diretamente do principio da dignidade
da pessoa humana, acaba por dar mais clareza de conteudo e
afasta a abstragdo deste principio®

Diante do exposto, a vinculagio do Poder Judicidrio — e sua
legitimidade para tanto também advém desta constatagio — de
dever aplicar o principio do minimo existencial atende ao pres-
suposto elementar lancado na Constituicio, de inser¢do do ser
humano num plano de dignidade. Esta é compreendida como o
valor juridico fundamental da comunidade e como valor-guia da
ordem constitucional e dos direitos fundamentais, nio apenas,
como alguns a querem ver, apliciavel somente num plano ético
e moral, como bem salienta Sarlet.

Num primeiro momento, a qualificagio da dignidade da pes-
soa humana como principio fundamental traduz a certeza de
que o art. 1°) inc. III, de nossa L.ei Fundamental nao contém
apenas uma declaracio de contetdo ético e moral (que ela,
em ultima andlise, ndo deixa de ter), mas que constitui norma
juridico-positiva com status constitucional e, como tal, dotada de
eficcia, transformando-se de tal sorte, para além da dimensio
ética ji apontada, em valor juridico fundamental da comuni-
dade. Importa considerar, nesse contexto, que, na condicdo de
principio fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui
valor-guia nio apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a
ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua

0 Dessa forma, “o fato é que o minimo existencial tem servido para densificar o

principio da dignidade da pessoa humana, tornando seu contetido mais palpavel
e mais evidente a valorizagdo do ser humano” (HONORIO, 2009, p. 257).
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caracteriza¢do com principio constitucional de maior hierarquia
axiolégico-valorativa.®!

Portanto, o Poder Judicidrio tem o dever de prestar o
minimo existencial toda vez que for provocado para tanto, ndo
podendo ser barrada sua atuagdo com base em premissas como
a reserva do possivel, separagio de poderes, ou que ditas normas
tém conteudo programatico, sob pena de se violar diretamente o
principio da dignidade da pessoa humana e, por consequéncia,
toda ordem constitucional e o preceito dos direitos fundamentais.
Por outro lado, nao pode ser o Judicidrio impedido de aplicd-lo,
pois, como restou demonstrado, todos esses argumentos nao tém
amplitude suficiente para impedir o ativismo judicial quando se
fala em aplicagdo do minimo existencial.

Consideracoes finais

Apesar das dificuldades encontradas no ordenamento juri-
dico, bem como na falta de implementagio de politicas publicas
por parte dos poderes Executivo e Legislativo, visando a efetivar
os direitos fundamentais, o Poder Judicidrio estd legitimado a
dar-lhes aplicabilidade. Esta legitimidade acaba encontrando
seu apice no principio do minimo existencial.

Dessa forma, mesmo sem deixar de observar a impossibi-
lidade or¢amentéria de o Estado de atender a todos os direitos
fundamentais de imediato (principio da reserva do possivel),
o limite de intervencdo legitimada para impor obrigagoes aos
demais poderes (principio da separagao de poderes) e a falta de
objetividade das normas programaticas, pode o Judicidrio aplicar
no caso concreto os direitos fundamentais.

61 SARLET, 2004, p. 119-120.
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E o papel do principio do minimo existencial nessa relagiao
¢ dar parAmetro para o Judicidrio atuar, atribuindo as priorida-
des que devem ser atendidas de imediato, além de impedir sua
postergagio, haja vista serem direitos inegdveis a qualquer ser
humano, sob pena da perda dessa qualidade intrinseca a pessoa
— sua humanidade.

Dessa forma, quando, finalmente, forem asseguradas con-
di¢coes minimas de dignidade a todos os brasileiros, poder-se-4,
entdo, visualizar a existéncia de uma reptblica democratica, na
qual o povo, consciente de seus direitos e deveres, pode participar
ativamente no processo democrético, no ficando mais excluido
do desenvolvimento nacional. Ademais, uma nacio somente se
desenvolve quando seu povo se desenvolve, e este apenas se
desenvolverd quando o Estado assegurar as condi¢des para tanto.

Nessa dinimica, o Poder Judicidrio serd o motor impulsor
que dard movimento a toda essa relacdo, que terd como escopo
final a protecdo do ser humano — razdo de existir da institui¢ao
estatal — e o desenvolvimento da democracia —, sem a qual nio
haverd lugar para questdes como direitos fundamentais e dig-
nidade da pessoa humana.
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\ 4

Os desafios do processo do
trabalho no século XXI:
a acessibilidade ao Judiciario trabalhista
como garantia fundamental

Emerson Lopes Brotto!

Carlos Vicente Vieira C)zimkoskiQ

A apropria¢do dos fatos, bem como seu desvendamento
pela andlise humana, constitui, em grosso modo, a histéria. Fsta,
por sua vez, ndo esta presa aos documentos escritos, mas a todos
os acontecimentos que permeiam a vida social. Desse modo,
estudar histéria é estudar o mundo. Podemos compreender, ou
pelo menos tentar compreender o mundo de hoje pela sua me-
moria, ou seja, pela forma como as mais diversas versoes sobre
determinados acontecimentos chegam até nés.

O direito — e as leis que buscam assimild-lo — sdo fruto
do comportamento social, comportamento que é determinado
pela evolucao do homem universalmente concebido, ou seja, o
“direito tem uma realidade histérico-cultural, nio admitindo o
estudo de quaisquer de seus ramos sem que se tenha uma nocao

de seu desenvolvimento dindmico no transcurso do tempo”.?

T Mestre em Historia.
2 Aluno do Curso de Direito.
3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.2.
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Se a histéria tem sua prépria histéria, ndo é menos verdade
que o direito também tem a sua, e a histéria do direito outra
nio é do que a dos homens socialmente comprometidos em um
determinado grupamento social estabelecendo regras de conduta
para a possibilidade de sua existéncia.

Mas j4 a esta altura seria pertinente perquirir qual a relagdo
do conhecimento histérico com o tema proposto, na medida em
que as leis — ou o direito em sentido estrito — tratam de regras
de conduta previamente estabelecidas, e a histéria trata de fatos
j4 emergidos da conduta humana. E que a histria estd 4 mercé
do fato e o fato faz o contexto para a judicializac¢io do direito
através da lei, em termos gerais. A histéria de uma lei é a histéria
de um fato humano transposto para a regra de conduta. Se a
histéria de uma lei permite desvendar seu contexto especifico, a
histéria das leis, ou dos direitos, permite desvendar um contexto
de conjunto, de conjuntura relacionada a um grupo de indivi-
duos e, porque nio, a um grupamento social transformado em
nagdo. A influéncia do direito romano em nossa ordem juridica
nio deixa de ser um exemplo disso, assim como o movimento
grevista de 1917 do século findo, deflagrado em Sio Paulo e
com ramifica¢oes também no Rio Grande do Sul, foi o estopim
que culminou na edi¢ao da CLT.

Como afirma Vecchi,

O didlogo com a historicidade, que se torna possivel pelo fio
condutor da linguagem, permite-nos abordar as manifestagdes
fenoménicas da tradicdo juridica, possibilitando o aparecimento
de novos sentidos e tornando possivel a compreensio do passado
e do presente, bem como possibilitando a proje¢do de sentidos
para o futuro a partir dos horizontes que abrimos nessa tarefa
critica.*

4 VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogdes de direito do trabalho: um enfoque cons-
titucional. Passo Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2007, p. 15.

128

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



Se a Justica do Trabalho nasceu em terra drasilis, num berco
acanhado, sob o manto do Poder Executivo como mais um 6rgio
administrativo dentre tantos, quicd o Processo Trabalhista, que
em seus primoérdios, voltado especificamente para a negociagio
direta entre as partes, logo adiante estaria sob o tacio do Mi-
nistério do Trabalho, sucumbindo as artimanhas engendradas
na indica¢do dos “julgadores” e na avocaciao de suas decisdes.

Alids, a prépria Justiga do Trabalho como tal é posterior
a CLT, tendo em vista que sua inser¢do como 6rgao do Poder
Judicidrio s6 ird se verificar em 1946, ou seja, trés anos apds a
vigéncia da Consolidacio.

A efetiva competéncia para processar e julgar os conflitos
trabalhistas percorreu longo e tormentoso caminho, cuja afir-
magio lhe trouxe a recente EC 45/2004.

E o Processo do Trabalho, neste interregno, permaneceu
intocado ou acompanhou a evolugio legislativa no campo do
direito material trabalhista, servindo de escoadouro para a solugao
dos mais diversos conflitos oriundos das relagdes entre capital
versus trabalho? Esta questdo — assim como outras questdes
conexas — dita o rumo deste breve ensaio, cujo enfrentamento e
respostas tentaremos aferir no conjunto do tema.

Por que a provocagio direcionada ao Processo do Trabalho
e nao a Justica do Trabalho, ja que esta ¢ o seu pavimento obri-
gatério? Porque o tema visa a analisar o Processo do Trabalho
em meio ao contexto social, num enredo em que seus atores
extrapolam seu aspecto judicial.

O éxito final deste breve estudo estd condicionado ao esfor¢o
que demandaremos e a andlise do leitor.

Obtido ou nio, nosso esforco restard recompensado pela
leitura criteriosa e critica daqueles que se empenham em con-
tribuir para o aperfeicoamento de nosso ordenamento juridico
concomitantemente a busca da plena cidadania.
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Recapturando os fatos e os fundamentos
de um processo trabalhista

A 1nstitucionalizagio da Justiga do Trabalho no Brasil
confunde-se com seu periodo pré-jurisdicional, representado
através dos Conselhos Permanentes de Conciliagio e Arbitragem
e as Juntas de Conciliagdo e Julgamento, concretizando-se com
sua constitucionalizacdo em 1934, e sua definitiva integracio ao

Poder Judicidrio em 1946.

Todo este arcabouco de normas e sua sistematiza¢ao legal
é consequéncia do movimento que percorreu os acontecimentos
histéricos daquela época. E isto aconteceu porque, conforme
leciona Amauri Mascaro do Nascimento,

O Estado, intervindo na ordem econbémica e social, ndo pode
limitar-se a dispor entre a matéria trabalhista. Necessita, também,
de aparelhamento adequado para a solu¢do dos conflitos de
interesses, tanto no plano individual como no coletivo. Assim,
a existéncia de um 6rgdo jurisdicional do Estado para questoes
trabalhistas € o resultado da prépria transformacio da ideia de
autodefesa privada em processo judicial estatal, meio caracteristico
de decisdo dos litigios na civilizacio contemporanea.’

Todavia, e o que é oportuno salientar, este aporte da le-
gislagdo trabalhista a condigdo estatal ndo foi fruto de meras
concessdes mediante atos de benevoléncia dos governantes, mas
sim conquistas de uma causa: a causa dos trabalhadores por
melhores condicdes de trabalho. Para Octavio lanni,

Se pudéssemos resumir em poucas palavras a situagao das rela-
¢coes entre a burguesia e o proletariado antes e depois de 1930,
afirmarfamos que, paradoxalmente, na primeira fase as tensoes
se revelam mais abertas e agressivas que na etapa posterior.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 55.
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Antes de 30, os operdrios lutam para que se modifiquem as
condicdes de vida adversas que lhes sdo impostas pelo sistema
produtivo em formagio; sentem-se levados a acdes politicas
mais audaciosas, procurando impor reivindica¢oes ligadas as
proprias condi¢des de sobrevivéncia do trabalhador. Em face
da inexisténcia de uma legislacio trabalhista sistemdtica, mesmo
relativamente as questdes fundamentais, o proletariado é levado
a greves e a formagio de grupos politicos ativos. Estimulados
pelas condigbes precérias de trabalho e remuneragio nos pri-
mérdios da industria e orientados as vezes pela experiéncia
redefinida de operdrios em paises europeus, eles conseguem
desenvolver uma agdo politica agressiva e algumas vezes vitoriosa
[...]. Reunindo brasileiros e imigrantes de primeira e segunda
geracio, esses movimentos refletem um estado de tensio que se
modifica gradativamente depois da revolucdo de 1930. Em boa
parte, muitas conquistas efetivadas na Consolidacao das Leis do
Trabalho, promulgada em 1943, sdo o resultado de experiéncias
daquela fase das lutas do proletariado.®

Desse modo, podemos afirmar, com base nos sélidos

argumentos de Nascimento e lanni, que toda a nossa legis-

lagdo trabalhista é consequéncia direta dos desdobramentos

verificados na histéria sécio-politico-econdmica de nosso pais

ou, mais especificamente, que é resultado dos embates entre

capital e trabalho, sendo a intervengdo estatal uma forma de

judicializar os conflitos deles decorrentes e “regulamentar” até
judicial flitos deles d tes e “regul tar” at

onde tais conflitos poderiam caminhar sem que se tornassem

um “caso de policia”.

Reforca esta afirmacio os ndo menos convincentes e aba-

lizados argumentos de Pinto Martins, que assim se posiciona,

O Estado nio se imiscufa para resolver os conflitos surgidos entre
empregados e empregadores. Mais tarde, o Estado verificou que
era necessario intervir para solucionar os conflitos trabalhistas,
pois com a paralisacao do trabalho arrecadava menos impostos.

IANNI, Octavio. Industrializacdo e desenvolvimento social no Brasil. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1963, p. 74-76.
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Havia também a alegacdo de que as controvérsias trabalhistas
geravam conturbacdes sociais, prejudicando a ordem interna.’

Mas nao s6 de exigéncias estatais internas se regulamenta

a questdo laboral. Ela também é consequéncia de desdobra-

mentos em nivel internacional, como nos esclarece Vecchi, ao

mencionar que,

Outro fator de inegdvel influéncia no desenvolvimento da
regulagdo do trabalho no Brasil foi o Tratado de Versailhes de
1919, marcando uma grande pressao externa pela regulagao do
trabalho. Contudo, foi a partir da Revolugdo de 30, com sua
proposta de retirar o Brasil da predominincia de uma economia
agréria para introduzi-lo numa sociedade industrializada, que
podemos falar, de um lado, do aparecimento de relagdes de
trabalho marcadas por um maior grau de desenvolvimento e,
por outro, de uma verdadeira institucionaliza¢io da regulagio
do trabalho, ou melhor, do direito do trabalho no Brasil.?

Para que ndo se perca o momento, nao é de mais ressalvar

que este Estado ndo é um ser que basta a si mesmo, sendo ele

também produto histérico relacionado com a forma social que

estabelece a vida dos homens. Em nosso pafs, este Estado ¢é

capitalista, sendo que suas medidas legislativas sempre vao

operar nesta ética, em que pese sua ideologia sempre buscar

transparecer um senso comum, ou seja, uma ideia de conjunto,

de todo. Nesse sentido, obtempera Naves que,

7

8

Nestas condigdes, a dominagdo de classe nio pode aparecer
como uma relacio direta de subordinacio de um homem por
outro, porque isso negaria as determinagdes juridicas da liber-
dade, igualdade e propriedade que o processo do valor de troca
exige. Se a sociedade burguesa se constitui como esse éden dos
direitos do homem, ndo é porque um espirito iluminado afinal

MARTINS, 2007, p. 1.
VECCHI, 2007, p. 39.
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pode descobrir e arrancar da escuriddo da histéria a dignidade
humana perdida, mas porque o movimento de superficie, no qual
as figuras do direito exercem os seus poderes, ¢ um momento
necessdrio para que o capital se valorize. Ao mesmo tempo, essas
formas juridicas produzidas pela esfera da circulacio mercantil
obscurecem o processo de valorizagdo, encobrindo a extorsao

da mais-valia e a opressio de classe sob os signos e as luzes da
liberdade e igualdade.’

Como visto, mais do que regulamentar as regras a serem
observadas pelo capital e pelo trabalho, através da CLT] era ne-
cessario estabelecer o “local” do embate. Este local passou a ser a
Justica do Trabalho, érgio integrante do Poder Judicidrio, criado
com o objetivo de solucionar e pacificar os conflitos trabalhistas
mediante um instrumento, o processo judicial trabalhista.

Diante de tal quadro, onde o processo em geral deve servir
para a efetivacdo do direito material que lhe déd causa, sendo,
portanto, posterior a ele, podemos dizer, contrariando esta regra,
que o direito processual do trabalho é anterior ao direito mate-
rial do trabalho, em razdo das primeiras medidas estatais neste
sentido. Esta possibilidade é encampada por Wagner Giglio,
que assim leciona,

Ora, se o processo, em sentido amplo, significa sequéncia orde-
nada e predeterminada de atos destinados a compor litigios, as
primeiras medidas estatais tomadas nesse sentido marcaram o
nascimento do direito processual do trabalho. Ressalte-se, como
curiosidade, que o processo trabalhista, assim considerado,
teria nascido antes de existir um direito material do trabalho.!

A conclusio sobre tal possibilidade é perfeitamente aceitavel,
na medida em que foram as infrutiferas solucdes negociais que

9 NAVES, Marcio Bilharinho. Democracia e dominagdo de classe burguesa. In:
Critica Marxista, v. 4. Sao Paulo: Xama, 1997, p. 60.

19 GIGLIO, Wagner. Direito processual do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
2.
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engendraram a estatizagdo dos conflitos e normatizacio de regras
materiais e processuais para sua solu¢io mediante a provocagio
da jurisdicio estatal.

Da CLT a Constitui¢io Federal de 1988:
a reestruturagdo produtiva e a
reestruturagdo legislativa

Dizer que o periodo p6s-CLT foi marcado por um sossego
da classe operaria e dos trabalhadores em geral seria faltar com
a verdade. Todavia, se o movimento reivindicatério permaneceu
ativo, com seus altos e baixos, a conjuntura internacional come-
cou a sofrer impactantes alteracdes no final dos anos 70 e inicio
dos anos 80 do século passado. As crises de 1970 provocaram a
alta do preco da matriz energética global alicergada no petréleo,
repercutindo no chamado modelo de estado do bem-estar-social
europeu e nas demais economias desenvolvidas, implicando um
forte recrudescimento dos investimentos sociais e cortes nas de-
mais dreas afins, abrindo caminho para um novo modelo estatal
ancorado na prédica do nealiberalismo, ou seja, do Estado minimo.

Neste quadro, em nivel nacional, por conta do fim do
Regime Militar e a retomada do processo democratico, para-
doxalmente ao quadro internacional, ocorreu um incremento
dos movimentos reivindicatérios nos mais diversos niveis, cuja
consequéncia foi — especificamente no mundo do trabalho — a
constitucionaliza¢ao dos direitos sociais, que passaram a ocupar
status de direitos fundamentais.

Esse fator passou a ser de suma importincia para que
possamos compreender a dindmica atual do processo do tra-
balho, na medida em que, até a Constituicio Federal de 1988,
tinhamos uma CLT regulando as relagoes entre empregados e
empregadores, deixando de fora os rurais e os domésticos, por
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exemplo, ao passo que a constitucionaliza¢do dos direitos sociais
e a instauragdo de uma nova visdo de cidadania propiciariam um
novo comportamento dos jurisdicionados, qual fosse, o do direito
a ter direitos, fato este que deslocou para o Poder Judicidrio, e
a todos os seus ramos, uma quantitativa e qualitativa enxurrada
de demandas.

Giglio, com muita clareza, descortina tal realidade, ao
constatar que,

multiplicaram-se as relacdes e as facilidades de comunicagio
propiciaram a conscientizagao dos direitos de grande nimero de
cidaddos que antes ndo participavam de negdcios, nao requeriam
do Estado a prestagdo de servigos judiciais e praticamente nao
existiam para o direito. [...] o surgimento de um grande nimero
de virtuais jurisdicionados talvez tenha sido o fendmeno mais
significativo do direito nos tltimos duzentos anos."!

Como afirmam Santin e Soliman,

A nova cidadania luta pela nogo prépria de direitos, ou seja, luta
pelo direito a ter direitos. Essa concepgio nio se limita as con-
quistas legalmente previstas ou ao acesso a direitos previamente
definidos, mas, sim, se inclui na inven¢do de novos direitos que
emergem das experiéncias concretas dos movimentos sociais. 2

Em que pesasse esta nova postura da cidadania em solo
pétrio, o quadro conjuntural internacional, e as modificacdes nele
contidas, abririam caminho para a reestruturacio produtiva, fato
este que implicou, internamente, a instauracao do Welfare State
(Estado do bem-estar social) na teoria e ndo pragmaticamente,

1" GIGLIO, 2005, p. 74.

12 SANTIN, Janaina Rigo; SOLIMAN, Francisco. Cidadania: evolucao, caracterizacao
e novos desafios. In: Revista Juridica Justica do Direito, v. 1. Passo Fundo: UPF,
2003, p. 120.
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tendo em vista que o novo contrato social erigido pela Consti-
tuicio Federal de 1988 ndo se consolidou.

Os movimentos sociais a favor do Estado do bem-estar
ndo foram suficientes para reestruturar o perfil profundamente
autoritdrio do poder na América Latina e no Brasil. No Brasil
a modernidade foi tardia. O intervencionismo estatal, condi¢io
de possibilidade para a realizac¢io da funcio social do Estado e
caminho para aquilo que se convencionou chamar de “Estado
social” ou de “bem-estar”, serviu apenas para a acumulacio de
capital e renda para as elites brasileiras. Evidentemente, a mini-
mizagio do Estado em paises que passaram pela etapa do Estado
providéncia ou Welfare State teve consequéncias absolutamente
diversas da minimizagdo do Estado em paises como o Brasil,
onde nio houve o Estado social.

Nesse panorama, conforme Antunes,

Foram tdo intensas as modificagdes que se sucederam no processo
de trabalho e de produgio capitalistas, que se pode mesmo afir-
mar que a classe-que-vive-do-trabalho presenciou a mais aguda
crise deste século, que atingiu ndo s6 sua materialidade, mas
teve profundas repercussoes na sua subjetividade e, no intimo
inter-relacionamento destes niveis, afetou sua forma de ser.'®

Antunes aponta para o fato de que a classe trabalhadora
sofreu profundas modificagdes em sua composi¢ao, como tam-
bém provocou um novo comportamento, arredio aos embates,
ao que, direitos conquistados passaram a ser desconsiderados,
referindo que,

Vivem-se formas transitérias de produgio, cujos desdobra-
mentos sdo também agudos, no que diz respeito aos direitos
do trabalho. Estes sdao desregulamentados, sdo flexibilizados,

13 ANTUNES, Ricardo. Neoliberalismo, trabalho e sindicatos. Reestruturagao pro-
dutiva na Inglaterra e no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2002, p. 71.
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de modo a dotar o capital do instrumental necessirio para
adequar-se a sua nova fase. Direitos e conquistas histdricas
do mundo do trabalho sdo substituidos e eliminados do
mundo da produgao. Substitui-se (ou mescla-se, dependendo
da intensidade) o despotismo taylorista pelo estranhamen-
to do trabalho levado ao limite, por meio da apropriagio,
pelo capital, do saber e do fazer operdrio. Este pensa e faz
pelo ¢ para o capital. E a manipulacio da fabrica levada ao
extremo. [...] Os sindicatos estio aturdidos e exercitando
uma prética que raramente foi tao defensiva. Abandonam o
sindicalismo de classe dos anos 60/70, aderindo ao acritico
sindicalismo de participag¢do e de negociagdo, que em geral
aceita a ordem do capital e do mercado, s6 questionando
aspectos fenoménicos desta mesma ordem.'

Nessa incursdo por demais superficial sobre o complexo
quadro conjuntural atual, podemos concluir que as modificagoes
estruturais sdo absorvidas pelos demais entes vivos da sociedade
numa espécie de imposicio, advindo daf todas as outras altera-
¢oes, em especial no aspecto legislativo-laboral, bem como na
valorizacio do trabalho.

Segundo Pochmann,

sdo reformuladas as politicas sociais e trabalhistas, com vistas
a0 rebaixamento ainda maior do padrio de uso e remuneragio
do trabalho. A descentralizagio e a focalizagio do gasto social
do trabalho sdo medidas utilizadas, em geral, como forma de
ajuste fiscal (conten¢do de recursos publicos), assim como a
desregulacio do mercado de trabalho serve de caminho para a
flexibilizacdo dos contratos, redugio do poder sindical, retirada
de direitos, corte de salarios."”

4 Ibidem, p. 72.

5 POCHMANN, Mércio. O emprego na globalizagdo. A nova divisao internacional
do trabalho e os caminhos que o Brasil escolheu. Sdo Paulo: Boitempo, 2001,
p. 9.
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Em razio disso, deparamo-nos com uma gama de pro-
blemas de ordem organizativa no seio da classe trabalhadora,
que, estarrecida e desconectada da luta, passa a intervir de
forma fragmentada e desunida perante os novos métodos de
sobrevivéncia do capital.

A fase contemporanea e o problema central
da efetividade do processo do trabalho

Como afirmado anteriormente, se tais alteracdes provocaram
impacto nos paises desenvolvidos, quicd nos subdesenvolvidos
como € o caso do Brasil, mesmo que contra isso pudéssemos
opor a Constitui¢io Federal de 1988, que, inserindo um novo
conceito de cidadania, incentivasse os atores sociais laborais ao
embate. Isso ndo ocorreu no final do século passado, como nio
vem ocorrendo no inicio deste.

Na atual contemporaneidade, é preciso compreender que
suas encruzilhadas podem levar aos mais diversos caminhos
que poderdo desembocar em labirintos sob o entendimento
de que os problemas circunstanciais tém intima ligagdo com a
realidade conjuntural. Basta dizer que se as demandas judiciais
se avolumaram p6s-88, isso ndo € apenas circunstancial a um
aumento de direitos. E também resultado direto de uma nova
formataco sGcio-econdmica que traz em seu bojo a informalidade
das ocupagdes e o descumprimento das normas trabalhistas. Nao
dispomos de dados para afirmar com absoluta certeza, mas colhe-
mos da experiéncia didria a informagio de que a informalidade
leva a busca da formaliza¢ido contratual por meio da prestagdao
jurisdicional estatal.

Segundo Pochmann, os dados, todavia, permitem concluir
que a formalidade interessa ao Estado e a sociedade em geral,
pois,

138

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



entre 1932 a 1980 o Brasil levou avante um dos mais bem-
-sucedidos modelos de crescimento econémico, fundado na
ampla difusio do emprego assalariado. Durante os anos 40 e
70, por exemplo, a cada 10 postos de trabalho criados apenas 2
nio eram assalariados, sendo 7 com registro formal.!®

Estes dados nos revelam outra importante e imperiosa cons-
tatacdo, qual seja: a de que a CLT é um mecanismo excelente
para dirimir questdes em economia de pleno emprego, ou dire-
cionada neste sentido. Entretanto, vivenciamos outra realidade,
onde o fantasma do desemprego e a precariza¢io das relacoes
laborais fazem da carteira de trabalho uma peca de museu.

E neste compasso que a legislacio trabalhista cede ao fato
social que, por via de consequéncia, torna desfocada a norma
criada para regular e regulamentar outro contexto do mundo
do trabalho.!” E a ampliagio da competéncia material da justica
do trabalho traz a baila novamente a questiao de um Cédigo do
Trabalho que abarque nao somente um conjunto de trabalhadores

hoje ainda abrangidos pela CLT, como pretende Pochmann.'®

Se esta € a realidade, como explicar entdo a aumento das
demandas, o que significa dizer o aumento do nimero de pro-
cessos num quadro de desconstrucio da legislacdo trabalhista,
ou de sua estagnagdo enquanto normas de cardter impositivo?
Pensamos que a resposta esteja dada pela simples constatagio e
andlise do que até aqui se discorreu. Melhor dizendo, em clima
de desregulamentacio, de flexibilizacio, e de banalizacdo dos

16 POCHMANN, 2001, p. 96.

17" N&o tratamos aqui do sepultamento da CLT, mas sim de abriga-la na proposta

de sistematizacdo e institucionalizagdo de um cédigo do trabalho que desse a
superficie por onde se trilharia a edicdo de um cédigo de processo do trabalho.

A proposta do professor da Unicamp pode ser conferida no site do TST, em no-
ticias do dia 8 de abril de 2003. Em sentido semelhante, foi a posi¢ao adotada
pelo professor de Direito do Trabalho da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG) Marcio Tulio Viana, debatedor no Férum Internacional Flexibilizacao
no Direito do Trabalho, ocorrido no més de abril de 2003, em Brasilia-DF, pa-
trocinado pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST).
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direitos laborais pelas grandes corporagoes transnacionais que
transformam seus interesses na politica de subserviéncia das na-
¢des em crescimento, descumpre-se o que estd na lei, e editam-se
normas para transformar em lei o que se estd descumprindo.

Sobra daf que ao Judicidrio aportam todas estas discussdes,
todas estas violagdes e inconstitucionalidades que se transformam
em reclames e demandas das mais variadas dimensdes e magni-
tudes, pois, como bem observa Nascimento,

O crescimento dos conflitos na sociedade pés-industrial é um
fato que ocorre na maioria dos paises diante das novas formas
de producdo econdmica, da globalizagdo, da retipificagio dos
contratos de trabalho e da descentralizagio de empresas, que
preferem terceirizar os servigos. !’

E o aumento das demandas redunda em diminuicdo da
qualidade e celeridade da justica quando inexiste, como é fato,
um aparelhamento estatal que dé conta de tal assoberbamento
e hipertrofia, como acontece com a Justica do Trabalho e com
os demais ramos do Poder Judicidrio, pois, como bem observa
Giglio,

As lides judiciais se multiplicaram, esgotando a capacidade de
absor¢do das Cortes. Af se encontra a principal causa da cha-
mada crise do Poder Judicidrio. De forma muito simples, mas
verdadeira, tal crise consiste, fundamentalmente, na existéncia
de muitos processos e de poucos juizes, assoberbados e incapazes
de oferecer a prestacio jurisdicional com a presteza desejada.*’

Na fase contemporinea, onde os conflitos trabalhistas estdao
diretamente relacionados aos problemas conjunturais j4 alinha-

19 NASCIMENTO, 2007, p. 57.
20 GIGLIO, 2005, p. 74.
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vados, como assevera Bezerra Leite, com grande sensibilidade
e percepc¢ao,

o direito processual do trabalho passa a ter um importante papel,
mormente em funcao da auséncia de celeridade dos processos
trabalhistas que compromete a efetividade dos direitos sociais
garantidos aos trabalhadores. E nesta fase que se verifica a ne-
cessidade de se instaurar uma nova cultura humanistica entre
os juristas e operadores do direito processual do trabalho, o que
passa pela nova concepgao de que o processo deve propiciar a
concretizagio dos direitos humanos de segunda dimensio, que
sdo os direitos sociais dos trabalhadores.?!

Bezerra Leite capta muito bem o cerne da questao ao
mencionar que os conflitos trabalhistas sdo decorrentes de uma
realidade social conflituosa e conturbada, sendo necessirio,
para sua amenizacio, um instrumento que no sé a conhega em
seus dilemas, como que também tenha capacidade de efetivar
solugdes que comportem um minimo de razoabilidade e justica.
Este instrumento, em nossa modesta opinido, continua sendo o
processo trabalhista e sua via obrigatdria, a Justica do Trabalho,
afirmacio que se reforca ainda mais, assim pensamos, com a
inexitosa institui¢do das comissdes de conciliagio prévia, que
para quase nada serviram, a nio ser a abducio de direitos dos
trabalhadores.

Em artigo que publicamos recentemente, j4 nos manifes-
tamos nesse sentido, assim dizendo,

Nesse diapasio é que o judicidrio trabalhista, dentro do que se
chama — muitas vezes sem se dar conta do que efetivamente
venha a ser — Estado democrético de direito (ndo sé Fstado da
igualdade juridica, mas também Estado da transformacio social),
vem cumprindo papel destacado no sentido de apaziguar conflitos
e dar seguranca juridica as partes — ndo s aos trabalhadores.

21 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2006, p. 105.
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A Justica do Trabalho nao € s6 dos trabalhadores. O ¢ também
dos empregadores que dela se socorrem com frequéncia.

Nio sdo poucos os julgados trabalhistas que, obtemperando
a proporcionalidade e a razoabilidade entre o valor social do
trabalho e a livre iniciativa — principios constitucionais de
primeira ordem — fazem efetivamente a aplicacio da justica
ao caso concreto. Afinal a lei processual, como um todo e a
trabalhista, em especial — no Estado Constitucional —, devem
servir ndo para acesso ao judicidrio, mas primordialmente de
acesso a jurisdi¢io, ou seja, o principio de acesso a jurisdigdo
deve garantir que a efetividade do processo (leia-se do direito
material) possa revestir-se em efetiva promogao dos fins sociais
a que este mesmo processo se destina — ou deveria se destinar.
O juiz ndo deve ser um mero aplicador da lei, sendo tarefa sua
interpretd-la a fei¢do dos interesses sociais. E também ndo sao
poucos os julgados trabalhistas — ou provimentos de nossos
tribunais do trabalho — colhendo por fraudulentos e atentatérios
ao principio da proibi¢do do retrocesso social, decisies e arbi-
tramentos das malfadadas comissdes de arbitragem e comissoes
de concilia¢do prévia. Se que o afirmamos nio for passivel de
crédito por si s, que se confirme tal assertiva junto ao Minis-
tério Publico do Trabalho, através de acdes publicas movidas
por este ente contra tais afrontas.?

Por mais paradoxal que possa parecer, a efetivagao de solu-
cdes, ou a celeridade processual podem ser sim uma forma eficaz
de afirmagdo e manutengio de direitos materiais, em especial os
dos trabalhadores, continuadamente descumpridos, tendo em
vista que a prestagdo jurisdicional 4gil e justa pode representar
um estancamento desta vazdo da legislacio obreira e uma reto-
mada da efetivacao do Estado democritico de direito fundado
especialmente na dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, na fase atual, o Processo do Trabalho e sua

via de acesso, a Justiga do Trabalho, dentre tantos, enfrentam os
desafios maiores calcados na sobrecarga de demandas oriundas

22 BROTTO, Emerson Lopes. Acdes trabalhistas — abuso ou confianga? In: Justica
do Trabalho n. 279. Porto Alegre: HS, 2007, p. 61-62.
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do crescimento da litigiosidade na sociedade pés-industrial,
agora incrementado ainda mais com a ampliagdo propiciada pela
emenda constitucional n® 45/2004 (EC 45/2004).

A emenda constitucional 45/2004 e suas
repercussdes no mundo do processo trabalhista

Antes mesmo da EC 45/2004, algumas medidas j4 haviam
sido adotadas pelo legislador pétrio, visando a dotar a Justica do
Trabalho de mecanismos mais céleres de solugio dos conflitos.
Além da extingdo da representagio classista por intermédio da
emenda constitucional n® 24/1999, no objetivo de aprofun-
dar, ainda mais, a especializacdo dos magistrados trabalhistas,
instituiu-se o procedimento sumarissimo (art. 852-A da CLT),
um rito simplificado para demandas nio excedentes a quarenta
vezes o salrio minimo vigente quando do ajuizamento, dele ex-
cluidas as lides contra a Administragio Publica direta, autdrquica
e fundacional. Por fim, facultou-se a criagio de Comissdes de
conciliagao prévia (CLI, art. 625-A).

Todavia, tais medidas, em que pese seus carateres inovado-
res, nao foram suficientes para dar vazio a uma maior efetividade
nas solucdes conflituosas trabalhistas, assim pensamos, em razio
dos motivos ja elencados no corpo deste capitulo. Com a EC
45/2004, este quadro nao mudou, e nio deve mudar, pelo menos
em médio prazo, a ndo ser pelo fato de que novas demandas fardo
ampliar, ainda mais, a fila de espera na prestagao jurisdicional.

Da temeridade pela extingdo da Justica do Trabalho, passa-
mos & preocupagao pelos novos rumos que ela possa vir a tomar
se ndo houver uma correspondente adequacgdo de seus institutos
e de sua politica judicidria, além, é l6gico, de uma dinamizagio
de sua estrutura, impensavel sem o aumento do nimero de
juizes e servidores.
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Se certo € que a eliminacio da institui¢do representada pela
Justica do Trabalho ndo redundaria no desaparecimento dos
conflitos, ndo menos certo é que o viés ampliativo, introduzido
pela EC 45/2004 pode repercutir, em lapso breve, nos aspectos
protecionistas do direito material do trabalho, aspectos estes que
tém efeito reflexo na esfera processual. Essa avaliacio vem sendo
feita por processualistas trabalhistas de renome nacional, que
também observam tal amplia¢do com alguma reserva. Bezerra
Leite assevera que,

a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho para pro-
cessar e julgar outras relagdes de trabalho (EC. 45/2004), bem
como para cobrangas de multas administrativas e contribuicoes
previdencidrias, certamente exercerdo influéncia na aplicagio
do principio da prote¢do, pois nas acdes em que figurarem
trabalhadores autdnomos, o INSS e a Unido, indaga-se: quem
¢ o hipossuficiente? Quem serd o destinatdrio do principio de
protegio??3

Preocupacoes a parte, ndo podemos deixar de admitir que
a EC 45/2004, ao dar nova redagéo ao art. 114 da Constitui¢ao
Federal, poe a Justiga do Trabalho em novo patamar, destinando-
-lhe o status merecido e, a0 mesmo tempo, infringindo-lhe maior
responsabilidade e empenho na solu¢do dos conflitos trabalhistas,
em consondncia com disposto no art. 5°, inciso LXXVIII, que
insere nos principios constitucionais, o da razoavel duragio do
processo.

Tal desafio ndo deve assombrar os operadores do direito
processual trabalhista, na medida em que, neste sentido, o
Processo do Trabalho nio sé foi pioneiro, como também serviu
de laboratério experimental das novas conquistas processuais,

23 LEITE, 2005, p. 75.
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adotadas pelos processos civil e criminal apés haverem sido lon-

gamente testadas e aprovadas, na pratica das agoes trabalhistas.?*

Como bem assevera Athayde Chaves em relagio a estes

aspectos,

Nio é de mais destacar que o Processo do Trabalho tornou-se, ao
longo do tempo, emblema de simplicidade e eficiéncia, verdadeiro
manancial de referéncia para a institui¢ao do procedimento dos
juizados especiais civeis, assim como para muitas das alteragoes
aplicadas ao Cédigo de Processo Civil. Porém, isso nao pode
significar isolamento, tampouco reconhecimento de sua forma
como perfeita ou imune a atualizacdes e modernizacdes. Pelo
contrario, nossos dias sio bem diferentes, as demandas no Poder
Judicidrio também.?

Entretanto, mister se faz reconhecer que o direito proces-

sual do trabalho vem ressentindo-se de uma modernizacio, que

poderia comegar pela adequagio dos regramentos estabelecidos

na CLT] no que diz respeito, por exemplo, a uma atualizacio de

seus institutos processuais relativos a estrutura colegiada derro-

gada pela EC 24/99, que extinguiu a representagdo classista em

todos os niveis.

Novamente é Athayde Chaves quem nos socorre, ao dizer

que,

Se durante um bom tempo o direito processual do trabalho
serviu (e, em muitos aspectos ainda serve) de inspira¢do ao
movimento de reforma do processo comum, hoje ja é mais do
que perceptivel algum descompasso entre ambos, pelo menos no
que toca a esse esfor¢o na busca de institutos mais adequados
as atuais demandas jurisdicionais.?®

24

25

26

GIGLIO, 2005, p. 75.

CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma no processo comum e seus reflexos
no direito judiciario do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 29.

Ibidem, p. 23.
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como acima referimos

Sem deixarmos de considerar algumas alteracoes pontuais,

27" ¢ necessario frisar que o Processo do

Trabalho, embora todo seu viés inovador e vanguardista, deve

adequar-se as exigéncias do contemporineo conceito de acesso a

justiga, em especial no que diz respeito aos conflitos de natureza

coletiva ou de massa, exemplificativamente.?®

Nesta senda, destaca Pochmann que,

no que diz respeito as relacdes de trabalho no Brasil, pode-se
destacar que elas ainda permanecem subordinadas tanto ao
conjunto de leis trabalhistas e sociais implementadas nos anos
30 como ao funcionamento do mercado de trabalho. [...] A
inexisténcia de um sistema democratico de relagoes de trabalho,
com base na contratacio coletiva, na liberdade sindical e na
presenca de organizagdo operdria no local de trabalho, possibilita
a permanéncia de formas autoritdrias de gestio do trabalho.?

Nesse quadro, deve-se destacar o anseio e a iniciativa, por

um lado, dos operadores do direito processual neste sentido, e

a resisténcia do legislador, ou seja, de quem detém a represen-

tatividade popular para criar ou reformar a norma.

27

28

29

30

Como bem assevera Athayde Chaves,

Embora tais proposi¢des traduzam um excelente caminho para
a efetividade processual e, portanto, para o avango estrutural e
funcional do processo trabalhista, ainda est4 pendente a cons-
trugdo de consensos politicos a viabilizar sua aprovacio.

[...] Exemplo desse ativismo estd estampado no Pacto de Estado
em favor de um Judicidrio mais Rapido ¢ Republicano, documento
politico firmado pelo presidente da Republica e pelos presidentes
do Supremo Tribunal Federal, do Senado Federal e da CAmara
dos Deputados.*

Extincdo da representacdo classista, instituicdo do procedimento sumarissimo e
das comissdes de conciliagdo prévia.

CHAVES, 2006, p. 25.
POCHMANN, 2001, p. 125.
CHAVES, 2006, p. 23.
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Do referido acro, resultaram cinco projetos relacionados
ao direito processual do trabalho, quais sejam: projeto de lei n°
4.730/04, que trata de dispensa de autenticacio de documentos
no Processo do Trabalho, jd aprovado pela Cimara dos Deputa-
dos; projeto de lei n® 4.731/04, que altera o processo de execucio
trabalhista; projeto de lei n® 4.732/04, que reduz a possibilidade
de interposi¢do do recurso de revista para o Tribunal Superior
do Trabalho (TST); projeto de lei © 4.733/04, que reduz o
cabimento de embargos no 4mbito do TST; projeto de lei n°
4.735/04, que dispoe sobre a exigéncia de depésito prévio para
fins de ajuizamento de agdo resciséria no Processo do Trabalho,
e que ainda pendem de exame pelo Congresso Nacional.

Como nos chama a aten¢io Athayde Chaves,

Pode o leitor, nesta altura, perceber a aparente contradigdo desse
meu relato sobre a percepcio do meio politico quanto aos temas
vinculados 2 efetividade dos direitos trabalhistas. De um lado,
o conservadorismo retratado na dificuldade de aprovacio de
certas matérias, a nosso ver importantes para a modernizagio
dos institutos processuais trabalhistas. De outro, o ativismo
estampado nas propostas enviadas pelo pacto e pela Comissio
Mista Especial instituida pela Emenda Constitucional n. 45/04.
[...] Nesse ambiente, nada esté rigidamente determinado, sendo,
pois, fundamental a participacdo dos atores sociais interessados,
o0 que nio isenta os professores, magistrados, advogados, enti-
dades sociais representativas, dentre outros, de empreenderem
um engajamento politico de modo a fazer prevalecer, no palco
da politica, os interesses que se julguem mais préximos aos
elevados postulados sociais da Constituigdo brasileira.’!

Acreditamos dever insistir tanto mais sobre as percepgoes
de Athayde Chaves que, além de juiz do Trabalho da 21* Regido
¢ mestre em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal do Rio
Grande do Norte (UFRN) e professor de Direito Processual
do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade Federal

31 Ibidem, p. 28.
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da Paraiba (UFPB), dentre outros afazeres, em razio da im-
portincia que elas assumem na configuracio de que o problema
da celeridade e efetividade do processo é, em tltima instincia,
um problema politico, ou de embate de posicoes divergentes,
tendo em vista que esta constatacio vem ao encontro de nossas
alegacdes iniciais, ou seja, é o teatro conjuntural sécio-politico-
-histérico mais uma vez a determinar ou interferir nos rumos
da norma juridica em construgio.

O magistrado e professor instiga e provoca a reflexdo na
tomada de posicao dos operadores do direito, dos atores sociais
e do aplicador do direito processual, que também, “nio estd
isento de perceber que a ciéncia processual também nio pode
ser reduzida ao exame das regras e c6digos, olvidando da com-
plexidade da realidade social em que se insere e a partir da qual

se irradiam necessidades e pretensdes”.**

Ou, como refere, Herkenhof Filho,

Sobretudo, deve o juiz, no exercicio da sua fungio, realizar os fins
atinentes ao principio do Estado democratico de direito, sob as
lentes dos direitos humanos fundamentais, sempre preenchendo
os nucleos essenciais deles, nos termos do principio-norma da
dignidade da pessoa humana, ndo se olvidando, assim, que o
Direito existe para a sociedade, e ndo o inverso.

Em suma, depende deste conjunto de atores sociais a cons-
trucdo de um sistema processual mais dindmico e adequado a
realidade social ora em curso, onde o apego aos ultrapassados
e enferrujados formalismos devem ceder lugar a um efetivo
instrumento de acesso e realizagdo da justica.

Concluimos com uma dltima considera¢do, em sintonia
com Marinoni, que “a idade dos sonhos dogmaticos acabou. A
nossa modernidade estd na consciéncia de que o processo, como

32 CHAVES, 2006, p. 29.

33 Herkenhoff FILHO, Helio Estellita. Nova competéncia da justica do trabalho. Rio
de Janeiro: Lamen Jdris, 2006, p. 10.
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o direito em geral, é um instrumento da vida real, e como tal

deve ser vivido”.3*

Consideracoes finais

Ao que se pode depreender, ainda que vagamente desta bre-
ve incursdo, os rumos para um judicidrio mais célere e adaptado
as novas exigéncias do mundo atual estdo diretamente ligadas
com os desdobramentos sdcio-politicos ora em curso. Descon-
siderar tal fato seria dar as costas para a verdade e a razio.

Nossa histria mais recente nos informa da debilidade de
nossas institui¢des democraticas, cujos reflexos no mundo do
trabalho sdo incontestes, a comecar pela nossa heranca escravista
que ainda permeia as relages laborais em todos os cantos do pas,
com desdobramentos na solucio e pacificacio de conflitos. Uma
maior prova disso sdo as comissdes de conciliagio prévia, assim
como 0s tribunais de arbitragem, que deveriam servir para um
desafogo do Judicidrio Trabalhista, mas acabam por inundar-lhe,
ainda mais, de demandas trabalhistas, em razao das ilegalidades
deles advindas.

Nio é por outra razdo nossa convicta afirmagdo de que o
processo judicial trabalhista ainda continua sendo o meio mais
eficaz, e seguro, a ambas as partes, empregados e empregadores,
ndo s6 de acesso a justica, mas a um processo justo.

Todavia, seria de muita ingenuidade e torpe idealismo ceder
a cantilena de que o processo pudesse, por si s6, revestir-se de
uma autossuficiéncia na solug¢do ou contengio dos conflitos que
aportam nosso dia-a-dia.

Da mesma forma que ndo se pode falar de direito do
trabalho, ou de direito formal do trabalho, antes da sociedade
industrial-capitalista, também é certo que deles ndo podemos nos

34 MARINONI, 2000, p. 19.
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afastar enquanto tal realidade perdurar e o direito, em sentido
de justica, ceder a justi¢a do direito do mais forte.

As solugbes momenténeas, e as inovacdes normativas, no
rumo da pretensa modernidade restardo em letra morta sempre
que ndo ultrapassarem a porta da fabrica e ndo impregnarem
as novas consciéncias. De pouco ou nada vale a dignidade da
pessoa humana para ser somente contemplada. Sua efetivagio é
compromisso — ou deveria ser — de todos os que veem no Estado
democritico de direito uma perspectiva de justica social.

Nesse sentido, poderfamos afirmar, sem medo de errar
muito, que o Processo do Trabalho, mediante seus mais diver-
sos operadores, tem servido de escudo para a desconstrugio do
direito material. Mas é pouco!

Mais do que adaptar-se as novas demandas, deve ele servir
de ferramenta para a plena efetivacio da cidadania, o que requer
de seus operadores uma visdo de mundo onde as relagoes demo-
craticas ndo s6 propiciem, como também exijam que o acesso a
justica se desnude ndo s6 no acesso a uma demanda, mas que
demande na solugdo justa dos conflitos.

Se o processo do trabalho, assim como a Justiga do Traba-
lho e os demais 6rgaos do Poder Judicidrio estdo por carecer de
reformas — e elas vém ocorrendo — que viabilizem os anseios
dos jurisdicionados, nio menos evidente é que este enredo s6
terd um final adequado aos postulados maiores de democracia e
plena cidadania se os atores sociais envolvidos nesta trama ndo
se limitarem a serem meros coadjuvantes.
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\ 4

Direitos fundamentais e direito penal:
direito a um processo em
um prazo razodvel

Rol)espienre Ferrazza Trindade!

Rowana CarnalfgoQ

No presente, por meio deste estudo, considerando as
suas limitagdes, a pretensio é de expor uma abordagem das
projecdes, sobre o direito penal, de uma das mais importantes
formulacdes do constitucionalismo moderno: a constatagio de
que os direitos fundamentais, para além da cldssica dimenséo de
direitos subjetivos, oponiveis em face do Estado, ostentam uma
funcio juridico-objetiva e que em determinados pontos sofrem
de eficdcia, efetividade.

A proposta desta reflexdo almeja indicar pardmetros de
interpretaco e aplicacdo, que oportunizem uma relagdo harméo-
nica entre a ordem constitucional e o direito penal, a partir de
um enfoque decorrente da normatividade da Constituicio e das
convengdes internacionais de direitos humanos, diante de um
limite especifico, que vem sendo discutido em diversos Ambitos
tanto de ordem académica quanto praticistas, qual seja, o tempo
e o processo, tendo por exemplo a segregacao.

! Especialista em Didatica e Metodologia do Ensino Superior.

2 Aluna do Curso de Direito.
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Desde ja, salienta-se que a base da pretensao é revigorarem-
-se as pontes de conexdo entre a Constituicio e o direito penal,
os direitos fundamentais, as licdes da jurisdicio constitucional
e da jurisprudéncia humanitdria internacional, em sintonia com
os direitos fundamentais sob o escrutinio do atual modelo de
FEstado constitucional.

Assim, busca-se “estabelecer uma fundamentacio constitu-
cional para o direito penal a partir da positividade dos direitos
fundamentais que é tarefa que nos exige uma definicio preliminar

”3 e as vezes a

acerca das condicoes ambientais que a viabilizam
inviabilizam, principalmente quando se adentra na(s) esfera(s)

da efetividade e da eficicia.

Neste viés, igualmente, ndo poderia, neste momento preli-
minar deixar de se referir o compromisso da visdo, que se busca
compreender, fundada em caracteristicas garantistas dos direitos
fundamentais, sobretudo: (a) como uma teoria de base constitu-
cional, (b) orientada a otimizagdo dos direitos fundamentais, (c)
o que significa, em direito, assegurar juridicamente (garantir) a sua
realizagdo, (d) tarefa constitucionalmente imposta ao legislador a
partir das préprias normas jusfundamentais, (¢) competindo-lhe
editar os instrumentos necessarios a tutela desses direitos frente
a suas principais ameacas (dos individuos e o Estado), de modo
a minimizar as agressoes oriundas de particulares e a conter a
arbitrariedade dos poderes publicos.

Até porque, neste momento de estdgio da denominada
“linha da evolugdo da histéria do direito penal” vive-se “num
Estado democrético de direito, no qual se leciona que ndo [se
pode] tolerar um processo penal autoritirio e tipico de um
Estado-policial, pois o processo penal deve adequar-se a Constituigao

e ndo vice-versa™*.

3 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2008, p. 17.

4 LOPES JR, Aury. Introdugdo critica ao processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 39, grifo do autor.
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Pelo que, inclusive, neste interim o FEstado j4 tomou, ao
longo da histéria, o corpo e a vida, os bens e a dignidade do
homem. Agora, nao havendo mais nada a retirar, apossa-se do
tempo, de forma dolorosa e irreversivel, inclusive, pois o processo

em si mesmo é uma pena’.

O direito a um processo em um prazo razoavel

A partir do que, desde logo “no direito penal, em que pese
as discussoes em torno das teorias justificadoras da pena, o certo
é que a pena mantém o significado de tempo fixo de afli¢do, de

retribuicdo temporal pelo mal causado”.

Nesse viés, importante ressaltar que esse “intercimbio
negativo”’, é um fator que induz a aceitacio da sociedade pelas
penas, sancoes (talvez vinganca), impostas aqueles que descum-
prem o determinado pelas normas, quais sejam, os criminosos.

Inicialmente, “para Newton, o universo era previsivel, um
autbmato, representado pela figura do relégio [...] independente
do objeto e de seu observador, eis que considerado igual para
todo e em todos os lugares”®. Entretanto, com a Teoria da Re-
latividade, de Einstein, “o tempo [passou a ser] visto como algo
relativo, varidvel conforme a posigdo e o deslocamento do obser-
vador, pois ao lado do tempo objetivo estd o tempo subjetivo”.”
Isso é relatividade. “A percepgao do tempo e de sua dindmica,

de forma completamente diversa para cada observador”.!?

Sobre o tema, imprescindivel a leitura de GOFFMAN, Erwing. Estigma: notas
sobre a manipulagao da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: Guanabara, 1988.

6 LOPES JR., 2004, p. 93.
7 MOSCONI apud LOPES JR, 2004, p. 93.

WUNDERLICH, Alexandre. Politica criminal contemporanea. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 233.

9 Ibidem, p. 2 34.
10 Ibidem, p. 235.
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O direito s6 reconhece o tempo do calendario e do relogio,
juridicamente objetivado e definitivo. O tempo como pena. O
presenteismo. Assim, a certeza concentra-se no aspecto de que
a sangdo caracteriza-se em sua concepg¢ao de tempo imével como
retribuigdo temporal em fungdo da conduta determinante da pena
e a consequéncia gerada. O tempo absoluto do direito e o tempo
subjetivo do réu, diga-se direito fundamental, geram conflito.

Nesse diapasio,

Como essa atividade de etiquetamento que sofre a pessoa e tal
fendmeno pode ser perfeitamente aplicado ao processo penal, se
deve ponderar que essa estigmatizacio € relativa e ndo absoluta,
na medida em que varia conforme a complexidade que envolve

a situagio do réu (o observador na visio da relatividade de

EINSTEIN) e a prépria duragio do processo'’.

Nio hd davida de que tanto maior serd o estigma, quanto
maior for a duragio do processo penal, especialmente se o acusa-
do estiver submetido a medidas cautelares de forma dolorosa e
irreversivel, que em alguns casos desconsideram direitos fun-
damentais como a presuncdo de inocéncia, o direito de defesa e o
proprio contraditério como garantias fundamentais, a dignidade
do acusado, o direito a um processo em um prazo razoavel - art.

59, LXXVIII da Constituicdo Federal.

Beccaria “j4 afirmava com acerto que o processo deve ser
conduzido sem protelacdes, até porque, quanto mais rapida for
a aplicacdo da pena e mais perto estiver do delito, mais justa e

util ela sera”.!?

Atualmente, uma das maiores dificuldades do Poder Judi-
ciario, advogados, promotores, enfim, dos sujeitos processuais, ¢
definir qual deveria ser o tempo correto de duracio do processo.

" Ibidem, p. 237.
12 BECCARIA apud WUNDERLICH, 2008, p. 59.

156

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



Tem-se dito que o tempo do processo deve atender a razoabili-
dade. Mas o que seria um prazo razodvel’

A razoabilidade da duracio da persecugdo penal, talvez,
deva ser aquela que nio seja muito lenta a ponto de tornar a vida
do acusado (muitas vezes preso antecipadamente) um sofrimento
constante e que nao seja tao célere a ponto de tolher o direito de
defesa plena, ou seja, o processo penal “deve respeitar a garantia

constitucional do devido processo legal”.!?

Infelizmente, muitas vezes na dinimica da resposta social
em justica instantinea tentou-se ter uma eficiéncia da repressio
estatal, vindo uma medida excepcional a tornar-se um instru-
mento de uso comum e ordindrio, completamente desvirtuado
e deslegitimado.

Nesse contexto, pelo principio, meios e fins sdo dispostos
para um juizo, a fim de que este, fazendo uso de uma concepgio
de pesos ¢ medidas, estabeleca a justica. E a medida pela qual
vantagens e desvantagens devem ser consideradas para se tentar
o fim — Justica. E, assim realizando-se, de forma acautelatéria
neste momento, estar-se-4 assegurando a efetividade ao direito de
liberdade, da presuncio de inocéncia, do acesso a uma jurisdicio
igual a todos, conforme inclusive preceitua nossa Carta Magna.

Diante do anteriormente referido é que se assevera que a
prisdo, como supressdo do tempo do ser humano, definida e
atribuida em determinadas hipéteses, descaracteriza-se de sua
cautelaridade, jurisdicionalidade, excepcionalidade, e transforma-
-se em medida de seguranca publica em seu poder de policia do
Fstado a desrespeitar este direito fundamental e a se tornar um
elemento de dificil explicacio para o individuo detentor deste
aspecto constitucional que tem seu tempo usurpado e que, em
realidade, s6 busca como ultima esperanca acreditar que o sis-
tema lhe proporcionard justiga e ndo lhe impord em fungdo de

13 THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 31.
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abstratos perigos advindos do delito, a ineficdcia do seu direito
normativo constitucional.

E relevante citar que, atualmente,

A futurologia perigosista, reflexo da absor¢io do aparato teé-
rico da escola positiva — que, desde muito, tem demonstrado
seus efeitos nefastos: excessos punitivos de regimes politicos
totalitirios, estigmatizacdo e marginaliza¢gio de determinadas
classes sociais (alvo do controle punitivo) — tem acarretado a
proliferacio de regras e técnicas vagas e ilegitimas de controle
social no sistema punitivo, onde o sujeito — considerado como
portador de uma perigosidade social da qual nao pode subtrair-se
— torna-se presa ficil a0 aniquilante sistema de exclusio social.'*

Cumpre agora analisar os contornos e os problemas que ro-
deiam o direito de ser julgado num prazo razodvel ou a um processo
sem dilagoes indevidas.

Inclusive, “a verdade absoluta somente poderia ser de-
terminada pela soma de todas [as] observacdes relativas”.!’
Ja Hawking explica que Einstein derrubou os paradigmas da
época: o repouso absoluto, conforme as experiéncias com o éter,

e o tempo absoluto ou universal que todos relégios mediriam”.'®

Dessa forma, ao mesmo tempo em que deve ser evitada a
dilacdo desnecessaria da persecugio penal, nio se pode atropelar
direitos e garantias fundamentais.

Importante ressaltar, que “foi no caso ‘Wemhoft” (STEDH,
de 27/6/1968) que se deu o primeiro passo na direcio da defi-
nic¢io de certos critérios para a valoracio da ‘duragio indevida’,

4 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Habeas corpus n. 70006140693.
Julgado em 23 abr. 2003. Disponivel em: <http://profmatzenbacher.blogspot.
com/2009/05/tjrs-acordao-critico-sobre-prisao.html>. Acesso em: 25 set. 2011.

5 EINSTEIN apud LOPES JR., 2004, p. 91.
16 HAWKING apud LOPES JR. 2004, p. 91.
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através do que se convencionou chamar de ‘doutrina dos sete

» 17

critérios’”.

A partir disso, as prisoes antecipadas devem ser analisadas

de acordo com os seguintes critérios.

a) a duragio da prisio cautelar; b) a duragio da prisio cautelar
em relagdo a natureza do delito, a pena fixada e a provavel pena
a ser aplicada em caso de condenagio; c) os efeitos pessoais
que o imputado sofreu, tanto de ordem material como moral
ou outros; d) a influéncia da conduta do imputado em relagio
a demora do processo; e) as dificuldades para a investigagao do
caso (complexidade dos fatos, quantidade de testemunhas e réus,
dificuldades probatoérias etc.); f) a maneira como a investigacio
foi conduzida; g) a conduta das autoridades judiciais.'®

Cabe observar que esta doutrina nio restou absorvida

integralmente pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos

(TEDH) como referéncia para decisio, entretanto no foi con-

siderada totalmente inutil, pois posteriormente foi utilizada em

muitos casos, resultando inclusive na “teoria dos trés critérios

basicos (complexidade do caso; a atividade processual do inte-

ressado — imputado; a conduta das autoridades judicidrias

)»‘19

Como ensina Brandio,

Se é pela Legalidade que se limita a intervengio penal, é porque
ela tem a fungio de garantir o individuo do préprio direito penal
(e processual), delimitando o 4mbito de atuacio do Estado na
inflicdo da pena. Nesse espeque, podemos fazer a ilagao de que
¢ a Legalidade que torna o homem a figura central de todo o
Ordenamento Penal, valorizando-o em sua dignidade®’.

WUNDERLICH, 2008, p. 243, grifo do autor.
Ibidem, p. 244.

Ibidem.

BRANDAO apud LOPES JR., 2008, p. 249.
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Nesse viés, sob a dptica dos sujeitos processuais acusagio e
defesa, em sua obra, Gilberto Thums, faz uma brilhante andlise
do tempo, mencionando as dificuldades, em funcio deste, que
a defesa dispde para se preparar.

Um elemento importante na preparacio da defesa é constituido
pelo tempo indispensével para sua preparacdo. Ainda que um
6rgdo acusador possa ter preparado um caso por um longo
perfodo de tempo antes de iniciar o processo, a defesa devera
confrontar a evidéncia acumulada pela acusacdo, encontrar
testemunhas, apresentar seus préprios meios de prova, exami-
nar e rebater os argumentos juridicos do érgdo acusador num
lapso substancialmente mais breve. Essa ¢ uma desvantagem
que deriva da prépria natureza do procedimento criminal, e
cuja extensdo dependera das caracteristicas do sistema juridico
a aplicar (acusatério ou inquisitorial) e das circunstincias de
cada caso?!.

A partir disso, é importante salientar que no processo penal
brasileiro vigora o sistema acusatério, que, sem sombra de divi-
da, é o que mais assegura garantias ao acusado, com o objetivo
de que exista razoabilidade na persecugdo penal “para permitir

a defesa plena e evitar o sofrimento da demora”.*

Dessa forma, pode-se dizer que o tempo é muito importante
para o acusado, principalmente quando se encontra segregado
provisoriamente. Diante disto, no processo penal onde se tem o
individuo privado da sua liberdade, o tempo deve ser observado
de forma mais severa ainda.

No momento da decretagio de uma prisio cautelar, o juizo
deve atentar para alguns requisitos basicos, dentre eles: qual o
tipo de punicio do delito que o réu responde, qual seria o pro-
vavel tempo de prisdo caso ocorra uma condenagio?

21 LEDESMA apud THUMS, 2006, p. 32.
22 THUMS, 2006, p. 32.
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Provavelmente, se estes requisitos fossem observados com
mais rigor, ndo existiriam tantas prisdes preventivas, que se diga
de passagem, muitas vezes sdo desnecessdrias e arbitrarias. Alids,
a liberdade em funcio da constri¢io e a brevidade da medida,
deveria ser a regra, por ser principio balizador dos prazos e esta
submetida aos atrasos tidos como inerentes, que se compulsados
nio sdo determinados pelo acusado. Todavia, a san¢io ja lhe im-
posta de forma prematura, antecipada, como se toda a estrutura
da teoria geral do delito devesse ser desconsiderada em prol do
FEstado e suas dificuldades no cumprimento de seus atos, passa a
ser algo que € natural e deve ser imposto como se existisse uma
decisdo final sobre o sentir dos fatos.

Ainda, se estes requisitos fossem atendidos, ndo ocorreriam
casos onde o réu é condenado a uma pena inferior ao tempo
que ficou segregado provisoriamente. E a pergunta é: quem lhe
devolve o tempo que esteve privado de sua liberdade?

A resposta é, infelizmente, nada nem ninguém.

Embora o tempo transcorra igualmente em qualquer parte do
mundo, para algumas pessoas nao hd tempo para nada, enquanto
para outros o tempo ndo passa. Quem fica contemplando o
tempo tem a impressao de que ele custa transcorrer, enquanto
aquele que exerce intimeras atividades e vive a vida com mais
intensidade ndo percebe o tempo passar, falta-lhe tempo. Assim,
enquanto o magistrado empilha processos em seu gabinete e
nio tem tempo para soluciond-los (por virias razdes), os réus
mofam nas cadeias esperando a decisdo. E um tempo paradoxal®.

Portanto, tem-se assim uma clara orientagio a ser seguida:
em caso de duvida, o tempo estd a favor do acusado, para que nio
se imponham doses de utilitarismo processual com o sacrificio
lento e paulatino dos direitos fundamentais.

23 Ibidem, p. 35.
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Dessa forma, considerando a visdao proposta inicialmente,
dois sdo os extremos da questdo zempo no processo penal: acele-
ragdo antigarantista e dilacdo indevida.

Neste viés, “com o desenvolvimento irrefredvel da socieda-
de industrial, associado a crise do ‘Welfare State’, aqueles riscos
incipientes, mensuraveis e controldveis produzidos na sociedade

liberal e intervencionista sofrem profunda altera¢io”.**

Assim,

Se o controle do século XIX ocorria “post factum”, mediante
indenizacio, no século XX a ideia de resguardo técnico dos
riscos impde modelo de antecipa¢do do dano via medidas pre-
ventivas. Todavia, lembra Ost que “entramos numa terceira
fase da histéria do risco enorme (“catastréfico”) irreversivel,
pouco ou nada previsivel, que frustra as nossas capacidades
de prevengio e de dominio, trazendo desta vez a incerteza ao
coracdo dos nossos saberes e dos nossos poderes”*.

Importante dizer que “na sociedade do risco fundada sob

26 a solugdo imediata (que acreditam ser a

a égide do medo
adequada) é por meio de prisdes antecipadas, que na verdade
causam uma falsa sensacio de seguranga, pois a0 mesmo tem-
po que se pode segregar alguém que realmente seja necessdrio

pode-se tolher a liberdade de um inocente.

Nesse viés, pode-se dizer, que as prisdes cautelares, as
penas aplicadas, enfim o processo penal em si, devem ter por
norte o principio da razoabilidade para que se encontre um
equilibrio entre o desejo de vinganga da sociedade e os direitos
do acusado.

2 CARVALHO, Salo. Antimanual de criminologia. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 99.
25 OST apud CARVALHO, 2010, p. 100.

26 CARVALHO, 2010, p. 100.
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O principio do devido processo legal possui, em seu aspecto
material, estreita ligacdo com a nocdo de razoabilidade, pois
tem por finalidade a prote¢do dos direitos fundamentais contra
condutas administrativas e legislativas do Poder Publico pautadas
pelo conteddo arbitrario, irrazodvel, desproporcional.

Dessa maneira “uma medida somente serd adequada se,
para alcangar sua finalidade desejada, causa o menor prejuizo
possivel e se houver proporcionalidade entre as vantagens que

dela derivam e suas desvantagens.”.?’

Alids, Ruth Gauer afirma que a sociedade atual é complexa
e que “o risco estd em todos os lugares, em todas as atividades e
atinge a todos, de forma indiscriminada”.?® E completa, asseve-
rando que “a sociedade [€] regida pela velocidade e dominada
pela légica do tempo curto. Toda essa aceleracao potencializa o

risco”.?’

Tal risco diz respeito principalmente a seguranca. Muros
cada vez mais altos, cercas eletrificadas, carros blindados, se-
guranga privada, tudo vale no intuito de se proteger do mundo
do crime. Neste sentido ainda refere: “Queremos seguranca em
relacio a algo que sempre existiu e sempre existird: violéncia e
inseguranga”.*’

Nesse viés, Ruth Gauer assevera que a violéncia ¢ algo que
nunca deixara de existir, que pode ser contido, mas nio extinto,
pois “é um elemento estrutural, intrinseco ao fato social [...].
Esse fendmeno aparece em todas as sociedades; faz parte, por-
tanto, de qualquer civilizagio ou grupo humano”.*! E, ainda, vai

%7 MORAES apud GUERRA FILHO, Willis Santiago. Derechos fundamentales,
proceso y principio de la proporcionalidad. Revista Galega de Administracion
Pablica, n.2 16, 2005, p. 374.

28 LOPES JR. apud GAUER, Ruth M. Chitté. A qualidade do tempo: para além das
aparéncias historicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 139.

29 Ibidem, p. 139.
30 Ibidem, p. 147.
31 LOPES JR. Apud GAUER, 2004, p. 147.
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mais longe, afirmando que a violéncia ndo é realidade somente
dos grandes centros urbanos, mas também do interior: “basta
atentar para a questdo da violéncia no mundo atual, tanto nas

grandes cidades como também nos recantos mais isolados”.*

Inobstante todos esses recursos a inseguranga, a criminalida-
de e a populacao carcerdria continuam aumentando e a pergunta

é: o que estd errado? Ou, onde estamos errando?

No intuito de responder estas perguntas a sociedade, a
justica tenta demonstrar efetividade e celeridade na garantia da
seguranga por meio de prisoes. Aparentemente, para a maioria,
prisdo é sindbnimo de justiga, é como se disséssemos: “um cri-

minoso a menos na rua”.

Entretanto, essas prisdes, muitas vezes antecipadas, nio
garantem que a justica estd sendo feita. O que pode garantir
a tdo almejada justica é um processo penal onde as garantias
constitucionais sio efetivamente atendidas, como bem refere

Aury Lopes Jr.

A velocidade da noticia e a propria dindmica de uma sociedade
espantosamente acelerada sdo completamente diferentes da
velocidade do processo, ou seja, existe um tempo de direito que esté
completamente desvinculado do zempo da sociedade. E o direito
jamais serd capaz de dar solugdes a velocidade da luz. ¥

Assim, o que se denota é que o direito penal estard sempre
um passo atras da sociedade. Primeiramente, por ser (ou pelo
menos deveria ser) a #/tima ractio do sistema juridico e, em
segundo lugar, por ter como objeto o bem mais precioso do ser
humano: a sua liberdade.

32 Ibidem, p. 147.
33 LOPES JR, 2004, p. 165, grifo do autor.
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Ao se falar na possibilidade de privar um cidaddo de sua
liberdade, deve-se atentar para a importincia do processo penal
e a cautela para a decretacdo de prisdes provisérias.

A sede por justica imediata da sociedade tem como reflexo
um endurecimento do sistema como um todo, “é a ilusio de res-
gatar um pouco da seguranca perdida através do direito penal, o
erro de pretender obrigar o futuro sobre a forma de ameaga. Nio

se edifica uma ordem social apenas com base na repressio”.**

Dessa forma, a urgéncia é o requisito bdsico para ser decretada
uma prisdo. E como se essas prisdes funcionassem como um
sedativo para a sociedade que urge por providéncias.

Nesse sentido, as prisdes chamadas de cautelares ou provi-
sérias, que deveriam ser a excecdo, estdo se tornando regra. O
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal ¢ claro quando expde os
motivos que podem ensejar as prises antecipadas (garantia da
ordem publica, da ordem econémica, conveniéncia da instrucio
criminal ou para assegurar a aplicacio da lei penal).

Entretanto, o que se vé, atualmente, sdo prisdes baseadas em
indicios, em possivel reiteragio delitiva, em gravidade do crime
etc., ou seja, fundamentos extremamente subjetivos e abstratos,
que em nada observam o direito fundamental do cidaddo de ndo
ter o seu tempo sendo retirado sem uma efetiva fundamentada
necessidade.

A partir disto, pode-se dizer que a excegdo estd se tornando
regra, como refere Aury Lopes Jr.

A urgéncia conduz a uma inversio do eixo 16gico do processo,
pois, agora, primeiro prende-se para depois pensar. Antecipa-se
um grave e doloroso efeito do processo (que somente poderia
decorrer de uma sentenca, ap6s decorrido o zempo de reflexdo
que lhe € inerente), que jamais poderd ser revertido, ndo so

34 Ibidem, 2004, p. 169.
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porque o tempo ndo volta, mas também porque nio voltam a
dignidade e a intimidade violentadas no cércere.’

E importante ressaltar que ndo se estd a dizer que todas as
prisdes sdo desnecessdrias ou arbitrdrias. Estd-se querendo de-
monstrar que ndo é por meio desse tipo de agdo que se resolverd
o problema da criminalidade e seguranca.

O problema da criminalidade e falta de seguranca é histérico
e veio se agravando pelo decorrer do tempo. O objeto deste tra-
balho ndo € discutir a causa do caos em que se encontra o sistema
prisional e penal, mas sim demonstrar que nio é por meio de
repressio e arbitrariedade, supressio de um direito fundamental
para justificar outros, que os problemas serdo resolvidos.

Como dito anteriormente, a efetividade da aplicagio das
garantias constitucionais é o meio mais adequado para se ter
no futuro um sistema prisional que realmente ressocialize o
apenado refletindo assim em uma diminuigdo da reincidéncia,
e consequentemente da criminalidade.

Nesse viés, “As intervencdes de urgéncia parecem sem-

)
pre chegar ao mesmo tempo demasiado cedo e demasiado
tarde: demasiado cedo porque o tratamento aplicado é sempre

1736, ou seja, o autor ressalta a falta de andlise da real

superficia
necessidade e consequéncias quando da aplicacdo das prisdes
cautelares, e faz o contraponto “demasiado tarde porque, sem

uma inversdo de légica, o mal ndo parou de se propagar.”.’’

Portanto, sob essa éptica (de que urgéncia inverte a légica)
que se deve analisar as prisdes cautelares.

Por outro lado, nos bancos académicos, estuda-se que o
processo penal busca a verdade real. Mas o que ¢ a verdade real?

35 Ibidem, 2004, p. 170.
36 OST apud LOPES JR, 2004, p. 166.
37 Ibidem, p. 166.
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Fla existe? Serd a verdade do acusado, do advogado de defesa,
do promotor de Justi¢a ou do magistrado?

Inicialmente, importante salientar que o grande cientista
Albert Einstein foi o primeiro a desmistificar as verdades reais
criadas em sua época, “tudo era relativo, nio havendo, portanto,
um padrio a ser seguido”.*® Nesse sentido, o autor ainda aduz
que com a Teoria da Relatividade “sepultou-se de vez qualquer
resquicio dos juizos de certeza ou verdades absolutas, pois tudo
é relativo”.* E, ainda, cita um exemplo cldssico de autoria de
Finstein “a mesma paisagem podia ser uma coisa para o pedestre,
outra coisa totalmente diversa para o motorista, e ainda outra coisa
diferente para o aviador. A verdade absoluta somente poderia ser

determinada pela soma de todas as observagies relativas”.*

Nilo Batista aborda os dois lados do sistema penal. De um
lado, o objetivo da norma, de outro a sua realidade. Somente
os profissionais, os familiares e demais operadores envolvidos
na drea criminal conhecem essa realidade, que muitas vezes é
deturpada pela midia.

basta o destaque da critica tecida por Nilo Batista ao sistema e
a disfungdo entre o “legal” e o “real”: “[...] o sistema penal é
apresentado como igualitdrio, atingindo igualmente as pessoas
em fungio de suas condutas, quando na verdade seu funcio-
namento € seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas,
integrantes de determinados grupos sociais, a pretexto de suas
condutas”. Continuando, o autor assevera: “[...] o sistema
penal é também apresentado como justo [...] quando de fato
seu desempenho € repressivo, seja pela frustracio de suas linhas
preventivas, seja pela incapacidade de regular a intensidade
das respostas penais, legais e ilegais”. Por fim, conclui: “[...]
o sistema penal se apresenta comprometido com a prote¢o da

3 Ibidem, p. 149.
39 Ibidem, p. 148.
40 EINSTEIN apud LOPES JR, 2004, p. 148, grifo do autor.
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dignidade humana [...] quando na verdade é estigmatizante,
promovendo uma degradagio da figura social de sua clientela.*!

O aumento da criminalidade aliado a uma imprensa sensa-

cionalista, onde pessoas, as vezes, sem o minimo de conhecimento

juridico, dao pareceres, opinides que somente agravam o quadro

ja preocupante da seguranga em nosso pafs, como bem leciona
Daniel Gerber.

O cotidiano forense permite observar situagdes que desprezam a
estrutura logico-formal de um Estado constitucional de direitos.
A sociedade, induzida a um estado de emergéncia por forga de
uma midia amplificadora de desgragas, assim como pela cons-
tatacio empirica, e ainda ndo racionalizada, de que o direito
penal ndo cumpre para com os objetivos que lhe emprestam,
notadamente a manutengio da paz social, clama por uma inter-
ven¢do maxima do Estado nas liberdades do individuo, passo
este facilmente observado, por exemplo, junto aos insistentes
debates acerca da legitimidade da pena de morte.**

No Brasil, atualmente, um grande nimero de individuos

que compde a denominada massa carcerdria esta presa cautelar-

mente. Isso tudo, é visto como uma resposta para a sociedade

de que se estd fazendo alguma coisa. No entanto, na verdade,

¢ uma ilusio.

Como se sabe, a pena tem o cardter ressocializador e retribu-

tivo. A partir do que, “o direito penal, bem se sabe, ¢ um direito

de punicdo extremada. Nesse sentido, Bitencourt alerta que falar

de direito penal € falar, de alguma forma, de violéncia”.** E sa-

lutar referir-se de forma contundente as palavras de Dinamarco:

41

GERBER, Daniel. Prisdo em flagrante. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,

p. 23.
42 Ibidem, p. 23.
43 Ibidem, p. 29.
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O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como
instrumento a servigo da ordem constitucional, o processo pre-
cisa refletir as bases do regime democritico, nela proclamadas;
ele é, por assim dizer, o microcosmo democritico do Estado de
direito, com as conotacdes da liberdade, igualdade e participacio
(contraditério), em clima de legalidade e responsabilidade.**

Daniel Gerber faz uma brilhante andlise sobre a norma,
reafirmando que os principios devem ser a base e que esta “para
ser legitima, deverd estar vinculada a valores que, primeiramente,
resguardem o individuo como valor maximo a ser preservado,
ainda que em detrimento, por vezes, de um pretenso “interesse
social”.** Nesse viés, “o processo, como realizacio da justiga,

deve desempenhar sua funcio com efetividade”*

, Ou seja, para
que isso ocorra os valores anteriormente citados, aliados a um
processo penal que atenda ao principio da razoabilidade quanto
ao tempo de duracio e demais garantias ¢ a efetividade buscada,
“a efetividade estd diretamente relacionada ao tempo de resposta

e ao nivel de justica que proporciona o processo”.*’

Diante desses argumentos, ndo se pode olvidar que a Magna
Carta prevé em seu artigo 5°, inciso LXXVIII que “a todos,
no Ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razodvel
duracio do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagao”.

Antes da emenda constitucional n® 45 que acrescentou
o inciso anteriormente citado, presumia-se que o tempo justo
estava inserido na “garantia constitucional do devido processo
legal”.*® A interpretacio desse dispositivo é que devia garantir
ao acusado que a persecugao penal teria duracio adequada, nao

4 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1993, p. 27.

4 GERBER, 2003, p. 22, grifo do autor.
4 Ibidem, 2006, p. 42.

47 Ibidem, p. 42.

48 Ibidem, p. 46.

169

Robespierre ET, Rowana C. | VI Direitos fundamentais e direito penal |[..]



célere demais a ponto de tolher seu direito 2 ampla defesa, nem
demasiadamente morosa a ponto de causar-lhe consequéncias
irreversiveis.

Nesta senda, “a velocidade das decisdes e das respostas do
FEstado, que a sociedade contemporinea estd a exigir, cada vez
mais deve ser motivo de preocupacio do legislador e do jurista”*’
que sdo os principais atores do processo penal. O legislador, por
criar as normas, e o jurista, por desempenhar a fungio primordial
na persecucio penal que € a de garantir ao acusado a efetividade

de seus direitos.

A velocidade da evolugio social demonstra que as leis existentes
ndo ddo conta das novas demandas. A velocidade para o direito
nio significa edi¢do alucinada de leis, porque sdo incapazes de
solucionar o fendmeno da violéncia, principalmente da nova
criminalidade, mas a mudanca radical da estrutura burocrética
ligada a persecugio penal. A velocidade exigida na resposta
estatal ndo pode suprimir garantias processuais, pois a fungio
do processo é garantir os direitos do acusado.’”

Nesse sentido, um processo penal revestido de garantias
deve ser assegurado ao acusado, uma vez que “o jus libertatis é
direito sagrado: todo individuo tem direito a vida, a liberdade e
a seguranca em sua pessoa, proclamou a Declaragio Universal
dos Direitos do Homem [...] qualquer restri¢do a essa liberdade

é inteiramente excepcional”.’!

No entanto, o cerne estd que suprimir um direito fundamen-
tal de um cidadao e denegar-lhe o direito a um prazo realmente
razodvel é estipular a adog¢do do radical sistema law and order
que traz consigo a destruigdo de todos os direitos e garantias

49 Ibidem, p. 73.
0 Ibidem, 2004, p. 74.
51 Ibidem, 2004, p. 74.
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estipulados na Constituicdo e em outros ordenamentos, numa
ideologia de repressionismo sem necessidade.

Consideracoes finais

Diante da anélise contextual, mesmo que de forma breve,
a ideia é ponderar que as limitagdes do processo penal estio a
principio tracadas, levando-se em conta a efetivacio dos direitos
fundamentais que somente serdo concretos em um Estado demo-
crtico; ou entdo se estard, como muito se observa, perante uma
eficicia meramente simbdlica, na qual a cada passo e observacio
somente aumenta o abismo entre o mundo pratico e o tedrico, o
processual penal e o constitucional.

Um processo deve trazer consigo a observincia de seus
principios. No entanto, de forma destacada na légica da efi-
ciéncia, vence o Estado peniténcia e desconsidera-se que esse é
e deve ser um instrumento de protecdo dos direitos e garantias
individuais.

A brevidade que deveria ser a regra, por ser principio baliza-
dor dos prazos, estd submetida aos atrasos tidos como inerentes,
que se compulsados nio sdo determinados pelo acusado. Todavia
a sancdo jd lhe é imposta de forma prematura, antecipada, como
se toda a estrutura da teoria geral do delito devesse ser desconsi-
derada em prol do Estado e suas dificuldades no cumprimento
de seus atos, passa a ser algo que é natural e deve ser imposto
como se existisse uma decisdo final sobre o sentir dos fatos.

E, com tudo isso devidamente suscitado em funcio de
principios, infelizmente tio esquecidos em um procedimento
penal como os exemplos da presungao de inocéncia, legalidade,
devido processo legal, in dubio pro réu, intervengdao minima do
Estado, proporcionalidade, razoabilidade, adequagao social,
entre outros que ndo se poderdo exaurir por uma questio logica
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que, todavia sdo referidos, principalmente na esperanca de que
se estreite o abismo entre a promulgacio da Constituicio e sua
existéncia e validade, rumo 2 efic4cia.
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4

Consideracoes sobre a teoria do
capital humano e sua atuacgdo
no cenario politico educacional
brasileiro das décadas 1980-1990

Leandro Tuzzinl

Gabriela Arruda da SilveilraQ

A educagdo é um campo que tem sofrido grandes e su-
cessivas transformacoes ao longo dos tempos, sobretudo depois
de ter se institucionalizado. Tais transformagoes refletem, em
muito, as mudangas da prépria estrutura social, que foram se
tornando gradativamente mais complexas e dindmicas. Assim,
a instrugdo formal, que num passado remoto era capricho de
alguns poucos, assume, hoje, um stazus de necessidade. A vida
em sociedade passou a exigir, para um viver digno, um nivel
minimo de preparagio que ja ndo pode mais ser adquirido por
meio de um aprendizado do tipo espontineo. A educagio formal
tornou-se, assim, um imperativo.

No Brasil, o ensino fundamental é imposto pelo Estado,
o ensino médio ja se tornou quase uma imposicao social e o
ensino superior responde pelos anseios daqueles que querem
um diferencial que lhes garanta melhores condicdes de vida,

T Mestre em Historia.

2 Pés-graduada em Direito Processual Civil.
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através de uma boa colocacio profissional, cultural e social. Fssa
crenga na necessidade e possibilidades da educagdo, motivadas e
difundidas no cendrio mundial a partir da década de 1950, sob
o rétulo da teoria do capital humano, fez com que, nos anos de
1990, novas politicas publicas transformassem radicalmente o
cendrio da educacio brasileira, principalmente no que tange a
educagio superior.

Considerando a grande influéncia exercida pela teoria do
capital humano no cendrio politico educacional brasileiro, este
estudo busca resgatar seu surgimento e desenvolvimento, acen-
tuando o contexto socioecondmico global dos anos de 1980 a
1990, decisivos para a consolidacao da teoria no plano nacional.
Por fim, para uma melhor compreensdo dos alcances da teoria
do capital humano no plano tedrico, terd lugar um esbogo das
principais criticas que sdo direcionadas a teoria.

Origem e desenvolvimento da
teoria do capital humano

Inicialmente usado por Theodore W. Schultz, em 1961, o
conceito de capital humano, também foi intensamente trabalhado
por Jacob Mincer, Mary Bowman e Gary Becker. Os estudos
nessa drea foram tdo significativos que renderam o Premio Nobel
de Economia a Schultz e também a Becker.

Nas obras de Schultz, nos diz Valdemir Pires®, o capital
humano, que aparece definido de muitas formas, estd sempre
relacionado ao processo de desenvolvimento econémico. Schultz
notou que os estudos econémicos que estavam sendo feitos no
intuito de revelar os elementos residuais inerentes ao cresci-
mento moderno, nao estavam dando a devida atengdo para o

3 PIRES, Valdemir. Economia da educacdo: para além do capital humano. Sao
Paulo: Cortez, 2005.
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aspecto da melhoria da qualidade da for¢a de trabalho. Entio,
ele dedicou-se a mostrar o impacto que a capacitacio individual
do trabalhador em geral ocasiona na economia. E chamou essa
capacitagdo individual de investimento em capital humano. Seu
mérito, contudo, ndo foi perceber o papel do individuo devida-
mente capacitado no processo de ampliagdo da produgio e da
riqueza; 1sso, de certo modo, os economistas cléssicos j4 haviam
considerado. Seu mérito foi mostrar que as capacidades e conhe-
cimentos, adquiridos pelas pessoas, sao uma forma de capital e
que esse capital é, em boa parte, um produto do investimento
deliberado, que se desenvolveu no seio das sociedades ocidentais
a um indice muito mais rdpido do que o capital convencional
(ndo-humano) e que o seu crescimento pode muito bem ser a
caracteristica mais singular do sistema econdémico.

Nas palavras de Schultz, temos uma clara defini¢io do que
seja o capital humano. Ele escreve: “A caracteristica distintiva
do capital humano ¢ a de que ele é parte do homem. E humano
porquanto se acha configurado no homem, e € capital porque é
uma fonte de satisfacdes futuras, ou de futuros rendimentos, ou
ambas as coisas”.* Uma das principais implicacdes dessa teoria
diz respeito a0 modo como a educagio passa, a partir dela, a ser
encarada, assumindo a condicio de investimento. O individuo
estuda para se capacitar e isso oferece satisfagoes futuras, incre-
mentando rendimentos. Uma vez que a educagio é tomada como
capital, aquilo que ela produz, no individuo, torna-se também
uma forma de capital.

O capital humano tem para quem investe nele, o diferencial
de ser inalienavel e intransferivel. Sendo assim,

segue com seu “proprietdrio” para onde quer que ele v, dan-
do, em tese, ao trabalhador qualificado, uma espécie de poder
que ndo poderia antes ser imaginado, j4 que um trabalhador

4 SCHULTZ, Theodore. O capital humano. Rio de Janeiro: Zahar, 1973, p. 31.
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na concepgao anterior, de mero fator produtivo homogéneo,
poderia substituir outro facilmente, sem grande prejuizo para
a quantidade e para a qualidade do trabalho e da produgio.’

Mas, a despeito de seu carater individual, o investimento
em educagido ndo €, de acordo com os pressupostos da teoria
do capital humano, um ganho apenas individual, refletindo em
todo o processo de desenvolvimento econémico da sociedade.
Isso porque, obviamente, um individuo mais bem preparado é
mais produtivo, ou seja, produz mais riquezas. E ele serd direta-
mente recompensado pela sua elevada producio e produtividade,
que, indiretamente, fortalecerd o processo econémico. Schultz®
utilizou dados levantados a partir da economia dos Estados
Unidos para confirmar essa relacio entre o nivel de instrugio
e os rendimentos percebidos pelos trabalhadores e também a
relacdo entre o nivel de instrucio dos trabalhadores e o sucesso
do processo produtivo. Nesse sentido, foi um incentivador dos
investimentos em educagdo. Nio apenas por parte dos indivi-
duos, como também por parte das politicas publicas, se estas
almejassem o crescimento econémico.

A conjetura da teoria do capital humano de Schultz con-
duz, por fim, a uma reviso da nogio cldssica de trabalho como
execucdo de atividade manual que exige pouco conhecimento
e especializagdo. Esta concepcao de trabalho, ja equivocada no
periodo da economia cldssica, aparecia ja aos olhos de Schultz
como um completo erro. Cada vez mais, tornava-se 6bvio que
os trabalhadores ndo eram homénimos e o que os distinguia
era fundamentalmente o tipo e o grau de conhecimento que
possufam. E, nesse contexto, sio os mais bem preparados, os
mais bem instruidos que percebem os melhores saldrios, visto
serem os mais produtivos.

5 PIRES, 2005, p. 76.
5 1973,
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Essa versao da teoria do capital humano logo ganhou no-
toriedade e, rapidamente, novas publicagdes apareceram, espe-
cialmente nos Estados Unidos. Em 1964, Gary Becker lancou
a obra Human capital, que, a partir do programa de investigacio
da teoria do capital humano ja em debate, apresentou um estudo
que se tornou referéncia, no que dizia respeito a investimentos
na formagdo de trabalhadores. Segundo Cleide Fatima Moretto
(2003, p. 35),

Becker analisa a formacdo no trabalho, especialmente no que
concerne ao comportamento das empresas, 2 complementaridade
existente entre a aprendizagem e o trabalho e entre a aprendi-
zagem e o tempo, assim como a outros tipos de investimento,
como satde fisica e psiquica.’

A referida autora também identifica os pressupostos ba-
sicos da microeconomia neocldssica, que, segundo ela, estio
subjacentes a teoria de Becker: o modelo da maximizagdo da
utilidade individual e o paradigma da escolha racional. Nesse
sentido, ela esclarece que, em Becker, “o investidor em capital
humano é tomado como homem econdmico racional, que maximiza
sua utilidade individual em termos da aquisi¢io de educagio”.?
Assim, além de maiores rendimentos, o investimento em edu-
cacao também disponibiliza ao individuo uma gama maior de
possibilidades de emprego (o que € relevante nesses tempos de
desemprego acentuado).

Com base nas ideias de Becker e Schultz, é possivel ter
uma nogio da énfase que, de um modo geral, os economistas
fundadores do conceito de capital humano atribufam a educagio:
uma propriedade intransferivel, que acompanha o seu portador

MORETTO, Cleide Fatima. Ensino superior, escolha e racionalidade: os processos
de decisao dos universitarios do municipio de Sao Paulo. Sao Paulo: FEA/USP,
2003 (Tese — Doutorado), p. 35.

Ibidem, grifo do autor.
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para onde quer que ele v4, conferindo-lhe, assim, um poder de
barganha antes inimagindvel, no modelo de produgdo baseada
em for¢a de trabalho homogénea. Ele chama a atenc¢ido para o
fato de o capital humano ter, de um modo geral, elevado o nivel
de consideragio dos empregados dentro das empresas, ja que
estas perceberam que a capacidade dos trabalhadores ¢ fator
decisivo quando se trata de conseguir vantagens administrativas.

Mas, segundo Pires’, o referido autor classifica esse avango
no nivel de consideragdo dos empregados como insuficiente,
pois, para ele, as empresas deveriam encarar os trabalhadores
qualificados (e em qualifica¢io) como uma espécie de empreen-
dedores, tal como o sdo os proprietarios e acionistas da empresa.
Na condi¢do de capital humano, os trabalhadores tem de ser
tomados como “investidores” de capital humano, ja que podem
se deslocar (levando seu conhecimento, capital humano) para
outras empresas, que se encontram na situagao de concorrentes.

Desse modo, seria legitimo que se falasse, como sugere

19 ndo em mercado de trabalho, mas em mercado de

Pires,
capital humano, sendo que cada trabalhador é um empreende-
dor, que ganha proporcionalmente ao seu investimento. Tem a
vantagem da liberdade de mercado, mas tem o peso de estar
por conta prépria. Obviamente que, agora, mais do que antes,
o individuo-trabalhador estd ainda mais em funcio do capital
humano (conhecimento, habilidade etc.) do que nunca. A ne-
cessidade de continuar se aperfeicoando para nio perder espago
no mercado é uma constante; o capital humano passa a precisar

de manutencao.

As diferencas que podem ser observadas entre a abordagem
de Davenport e aquela dos economistas fundadores do conceito
de capital humano, deve-se, em parte, ao fato de Davenport ter
presenciado, nos anos 1990, a afirmagio da sociedade do co-

92005, p. 77.
10 lbidem, p. 78.
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nhecimento, bem como uma mudanga de perspectiva na teoria
economica.

Na época em que Schultz, Becker e seus contemporine-
os pensaram o capital humano, isso nas décadas de 1950-70,
predominava uma leitura keynesiana da economia, segundo a
qual o Estado deveria controlar as atividades econdmicas a fim
de assegurar o crescimento do capital e o bem-estar social.!!
Era, portanto, um discurso que favorecia as politicas publicas,
em termos de educagio especialmente. O governo investia em
educagido até como forma de combater a desigualdade social,
na medida em que ela possibilitaria uma melhor distribuigdo de
renda. Em suma, escreve Pires'?, “o surgimento e o robusteci-
mento do conceito de capital humano ocorreram em um perfodo
em que sua funcionalidade, tanto tedrica quanto pratica, para a
politica econdmica e para a a¢io governamental expansionista,
era facilmente reconhecida” e assim passou a ser adotado pelas
politicas publicas que passaram a tomar a educagdo como uma
espécie de panaceia da economia. A educacdo era para eles uma
questdo, principalmente, de Estado.

Na década de 1990, as coisas ja haviam mudado bastante.
Dai que Davenport abordou o capital humano enquanto um
elemento microecondmico, distintamente da perspectiva macro-
econdmica em que ele foi tratado anteriormente, na ocasido de
seu desenvolvimento 30 anos antes. Porque, apesar de ja ter sido
anunciado, desde o inicio, dentro de uma légica individualista —
microecondmica, no sentido de que é o fornecedor de trabalho
que se sente motivado a ampliar seu conhecimento na perspectiva
de maiores ganhos salariais — o conceito foi pouco explorado nesta

Sobre essa ideia de Estado enquanto provedor do bem-estar social é importante
mencionar que, para alguns autores, ela nao chegou a acontecer efetivamente
em nosso pafs. A respeito, ver os escritos de Streck e Morais: STRECK, Lenio Luiz;
MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

122005, p. 78.
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dimensdo. Isso, em virtude, sobretudo, da perspectiva keynesiana
que, como ja foi salientado, norteava as ideias econdmicas. Nio
obstante, os anos de 1990 vieram confirmar algo que Schultz
pressentiu, mas que ainda ndo era evidente em sua época: o
capital humano rende mais do que as outras formas de capital.
Na medida em que a inovagio tecnoldgica foi assumida como
principal elemento de competi¢do capitalista, gerando um pro-
cesso continuo de atualizacdo de métodos, matérias e produtos, o
capital humano tornou-se mais fundamental do que nunca. Para
se manter no mercado, as empresas tornaram-se dependentes da
inovacao; e esta depende de competéncia criativa. Quer dizer, é
preciso um bom capital humano.

Mesmo se considerando essas alteragdes de perspectiva, o
pressuposto central dessa teoria manteve-se, no sentido de que
o capital humano sempre foi colocado como algo produzido,
como algo que é produto de decisdes deliberadas em educagao
e/ou treinamento; e que o grau de educagio de um individuo
correlaciona-se com o seu rendimento. H4, portanto, uma nitida
analogia entre o sucesso econdmico (tanto pessoal quanto social)
e o investimento em educagdo. Isso é uma constante na teoria
do capital humano.

O contexto dos anos 80 e 90 e o triunfo
da teoria do capital humano

Apés seu surgimento, a teoria do capital humano ganhou
mais e mais repercussdo, sendo, enfim, adotada como base
para politicas publicas direcionadas a educacio. Esse processo
de afirmacdo foi favorecido por uma série de fatores que
comecaram a se manifestar ainda nos anos 70, mas que se
tornaram especialmente gritantes no correr das décadas de
80 ¢ 90. E opinido de muitos que nunca antes tanta coisa
mudou em tdo pouco tempo.
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Segundo o diagnéstico de Gaudéncio Frigotto,'® esse
perfodo foi marcado pela existéncia de uma crise geral do pro-
cesso civilizatério, materializada, de um lado, pelo colapso do
socialismo real e, de outro, pelo esgotamento do mais longo e
bem-sucedido periodo de acumulagio capitalista. Trata-se, acima
de tudo, de uma crise estrutural, j4 que o que entrou em crise a
partir dos anos 70, intensificando-se nas décadas seguintes, foi o
mecanismo de solugdo da crise dos anos 30, a saber, as politicas
estatais de financiamento do padrio capitalista de acumulacio.
Naquela ocasido, as estratégias politicas entdo adotadas nio foram
eficazes em estancar um modelo de desenvolvimento social fun-
dado na concentragio de capital, geradora de exclusdo. O modelo
adotado para solucio da crise, caracterizado como modelo fordista/
neofordista de produgao, baseado na teoria keynesiana, limitou-se
a remediar a situacdo sem tratar suas causas. As caracteristicas
desse modelo sio assim sintetizadas por Frigotto.

a) uma determinada forma de organizacio do trabalho fundada
em bases tecnolégicas que se pautam por um refinamento do
sistema de maquinas de cardter rigido, com divisdo especifica
do trabalho, um determinado patamar de conhecimento e uma
determinada composi¢io da forca de trabalho; b) um determinado
regime de acumula¢do, fundado numa estrutura de relacdes que
buscou compatibilizar produ¢do em grande escala e consumo
de massa num determinado nivel de lucro; ¢) um determinado
modo de regulacio social que compreende a base ideolégico-
-politica de producio de valores, normas, instituicdes que atuam
no plano do controle das relacdes sociais gerais, dos conflitos
intercapitalistas e nas relacdes capital trabalho.'*

Passada a ameaca de asfixiamento que rondava o capitalismo
na crise de 30, o mundo capitalista experimentou, sob este novo

3 FRIGOTTO, Gaudéncio. Educagdo e a crise do capitalismo real. Sdo Paulo:
Cortez, 1995, p. 61.

4 Ibidem, p. 69.
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sistema organizacional, momentos de calmaria e prosperidade.
Sob influéncia das teses keynesianas da interveng¢io do Estado
na economia, desenvolveu-se a ideia de Estado-agao e, depois da
Segunda Guerra, a ideia de Estado de bem-estar social, desenvol-
vedor de politicas sociais no sentido de garantir estabilidade no
emprego, de politicas de renda com ganhos de produtividade e
de previdéncia social, além de assegurar o direito a educacio,
satde, subsidio ao transporte etc. Em virtude disso, houve, entre
a maioria dos ocidentais, uma melhora significativa do padrio
de vida, que levou a um aumento do consumo, que, por sua
vez, impulsionou mais investimentos no setor produtivo. Isso
aconteceu especialmente porque, com a assisténcia do Estado, as
pessoas tiveram disponivel seu saldrio para o consumo de bens
durdveis. Somada a essa ajuda indireta do Estado ao capital, pelo
onus que assume na reproducdo da forga de trabalho (educagio)
e pela viabilizagdo do consumo, havia ainda uma ajuda direta que
se fazia notar em forma de subsidios e que foi, naquele periodo,
extremamente significativa para a retomada do crescimento do
acumulo capitalista.

Mas os limites desse modelo nao demoram muito a se
manifestar.”* J4 nos anos 60 e 70 uma progressiva saturagio dos

15 Os tragos mais evidentes, que passaram, a partir dos anos 70, a demonstrar a

crise estrutural do capital foram assim sintetizados por Ricardo Antunes: "queda
da taxa de lucro, dada, dentre outros elementos causais, pelo aumento do preco
da forga de trabalho, conquistado durante o periodo pds-45 e pela intensificagdo
das lutas sociais dos anos 60, que objetivaram o controle social da produgdo. A
conjugacdo desses elementos levou a uma redugdo dos niveis de produtividade do
capital, acentuando a tendéncia decrescente da taxa de lucro; 2) o esgotamento
do padrdo de acumulagdo taylorista/fordista de produgao (que em verdade era a
expressdo mais fenoménica da crise estrutural do capital), dado pela incapacidade
de responder a retragao do consumo que se acentuava. Na verdade, tratava-se
de uma retragdo em resposta ao desemprego estrutural que entao se iniciava; 3)
hipertrofia da esfera financeira, que ganhava relativa autonomia frente aos capitais
produtivos, o que também ja era expressao da propria crise estrutural do capital
e seu sistema de producdo, colocando-se o capital financeiro como um campo
prioritario para especulagao, na nova fase do processo de internacionalizagao; 4)
a maior concentragao de capitais gragas as fusoes entre as empresas monopolistas
e oligopolistas; 5) a crise do Welfare State (Estado do bem-estar social) e dos seus
mecanismos de funcionamento, acarretando a crise fiscal do Estado capitalista e
a necessidade de retragdo dos gastos publicos e sua transferéncia para o capital

182

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



mercados internos de bens de consumo duraveis, concorréncia
intercapitalista e crise fiscal e inflaciondria levou a uma retragdo
dos investimentos. Comegou assim a se desenhar a crise do
Estado de bem-estar social e, imediatamente, voltaram a baila
os discursos em defesa das “leis naturais do mercado”, agora
mediante politicas neoliberais, que postulavam o Estado minimo,
o fim da estabilidade no emprego e o corte abrupto das despesas
previdencidrias e dos gastos em geral com as politicas sociais.'®
O argumento usado foi o de que o Estado vinha mostrando
crescente incapacidade de continuar financiando a acumulagio

privada e mantendo as politicas sociais de reprodugio da forga

de trabalho.

E relevante notar que essa crise no Estado de bem-estar
social, com o esgotamento de seu modelo taylorista/neofordis-
ta, vai coincidir com wma revolugao na base técnica do processo
produtive'’, que (paradoxalmente) é resultado da interferéncia
direta e indireta do Estado no financiamento do capital priva-
do e na reprodugio da forca de trabalho — ja que tais medidas
permitiram que o lucro do capital fosse investido em pesquisa

privado; 6) incremento acentuado das privatizagdes, tendéncia generalizada as
desregulamentagoes e a flexibilizagao do processo produtivo, dos mercados e
da forca de trabalho, entre tantos outros elementos contingentes que exprimiam
esse novo quadro critico” (ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio
sobre a afirmacdo e a negacao do trabalho. Sao Paulo: Boitempo, 2005, p. 29-
30).

16 FRIGOTTO, 1995, p. 73.

Essa revolugao na base técnica do processo produtivo, impulsionada pela crise
capitalista dos anos 1970, foi acompanhada pela emergéncia do modelo toyotista.
Surgido no Japdo, ap6s a Segunda Guerra Mundial, o toyotismo constituiu um
experiéncia de organizagao social da producao de mercadorias desenvolvida
sob a era da mundializagdo do capital. Responde, por um lado, as necessidades
da acumulagado do capital na época da crise de superproducao, e, por outro,
a nova base técnica da produgdo capitalista sob a Ill Revolugdo Tecnoldgica,
sendo, portanto, capaz de desenvolver a plena potencialidade de flexibilidade e
de manipulacao da subjetividade operaria. O sistema just-in-time, a automacao
da produgdo e o trabalho em equipe sdo elementos importantes desse modelo
(Ver mais em ANTUNES, R. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses
e a centralidade do mundo do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez; Campinas:
Universidade de Campinas, 1999; HARVEY, D. Condigdo pés-moderna. 12. ed.
Sao Paulo: Loyola; 2003; LIKER, J. k. O modelo Toyota: 14 principios de gestao
do maior fabricante do mundo. Porto Alegre: Bookman, 2005).
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de avango tecnolégico. Os investimentos levaram a descoberta
de novos matériais e novas fontes de energia, que se tornaram
base para uma gradativa substituicdo da tecnologia rigida por
uma tecnologia flexivel. E o que caracterizou a chamada nova
(terceira) Revolugao Industrial.

O impacto que essa nova Revolugio Industrial, paralela-
mente ao colapso do Estado de bem-estar social, acarretou sobre
o contetdo, a divisio e a qualidade do trabalho foi crucial. Ao
mesmo tempo em que O Novo Cenario econémico exigia uma
elevada qualificagdo e capacidade de abstragdo para o grupo
de trabalhadores estaveis, cuja tarefa resumia-se cada vez mais
a supervisio das mdquinas informatizadas, e a capacidade de
resolver problemas que surgiam sempre mais complexos, a
questdo da qualificagdo (no caso, aqui, da escolariza¢do) nio
era, ainda, colocada como um problema de mercado. Dentre as
estratégias que o capital usou para alcancar uma nova base de
acumulagio, Frigotto'® destaca “os processos de reestruturacio
capitalista” que incluem: reconversio tecnoldgica, organizagio
empresarial, combinagdo das forgas de trabalho, estruturas fi-
nanceiras etc. E, de outra parte, o “deslocamento das empresas
de uma regido para outra”, evitando os espacos onde a classe
trabalhadora encontrava-se mais organizada e havia conquistado,
historicamente, mais direitos. O extraordindrio, nesse ponto, é
que o aumento da produtividade que se sucede a essas medidas
estd associado a dispensa de trabalhadores. Conforme Pablo
Gentilli"; “o mundo capitalista comegava a persuadir-se de que
um processo antigamente atribuido apenas a uma extravagancia
intelectual estava se transformando numa inegavel realidade: a
economia podia crescer e o desemprego aumentar sem que uma
coisa impedisse a outra.”

181995, p. 78.

19" GENTILLI, Pablo. Educar para o desemprego: a desintegracdo da promessa inte-

gradora. In: FRIGOTTO, G (Org.). Educagao e crise do trabalho: perspectivas de
final de século. Petropolis: Vozes, 1998, p. 77.
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O novo plano econdémico — com seu novo modelo de or-
ganizacio social, que implicou um novo tipo de organizagio
industrial, baseada em tecnologia flexivel (novas fontes de
energia, microbiologia, microeletronica, informética etc.) —,
vindo em substitui¢io ao modelo fordista, de tecnologias rigi-
das, representou para muitos a eclosio de um novo tipo de
sociedade, a sociedade do conhecimento, a qual tem como marcas
principais uma continua evolug¢do na organizagio da produgio,
que passou a exigir mais da mao de obra empregada, em termos

de flexibilidade.

E, portanto, justamente sobre a categoria trabalho que a
sociedade do conhecimento traz suas mais agudas transforma-
coes. E, nesse sentido,

O ponto crucial é que o fato de a nova e fantdstica base técni-
ca, potenciadora das forcas produtivas, dar-se sob relagdes de
exclusdo social, ao contrério de liberar tempo livre enquanto o
mundo da liberdade, produz tempo de tensio, sofrimento, pre-
ocupagio e flagelo do desemprego estrutural e subdesemprego.
O trabalho, enquanto forca de trabalho, passa a constituir-se
numa preocupagio visceral de tal sorte que, perversamente,
[...] o cardter excludente das relacdes sociais determina que,
nestas circunstancias, o trabalhador lute para manter-se ou para
tornar-se mercadoria.*’

Esses sao aspectos de um panorama histérico que se ins-
talou nos anos 80 e 90, alastrando-se até o presente século. A
padronizag¢do deu lugar a uma gama infindével de produtos (era
preciso atrair o consumidor); o controle de qualidade tornou-se
uma constante (era preciso agradar o consumidor); os grandes
estoques findaram (tudo era rapidamente superado, nio fazia
sentido estocar); o trabalhador multifuncional adquiriu vantagens
sobre aquele especialista em apenas uma tarefa; a exigéncia de
qualifica¢do € constante e a criatividade tornou-se um diferencial

20 FRIGOTTO, 1995, p. 60-61.
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valioso. Na nova sociedade (do conhecimento) as palavras de
ordem poderiam ainda ser as mesmas — produtividade, competiti-
vidade e lucratividade —, 0 que mudou foi apenas o modo como
se procede para po-las em pratica, um modo muito mais inseguro
para quem estd envolvido. A ruina do Estado do bem-estar social,
apoiado nas teses keynesianas, trouxe consigo um mercado no
qual o emprego regular, com seguranca, salarios reais, vantagens
sociais, comecou a tornar-se escasso para a maioria das pessoas.
Em seu lugar surgiu a modalidade do emprego temporario,
parcial, casual, que mais bem se denominaria de “desemprego
disfar¢ado”, devido as condi¢des de trabalho muito abaixo dos
padrdes ideais.

A sociedade do conhecimento mostrou-se, assim, como a
sociedade da instabilidade, da inseguranca: altas taxas de de-
semprego®!, presenca do desemprego estrutural®?, intensificacio
do ritmo de trabalho, crescimento do trabalho temporério e de
tempo parcial, polarizagao em termos de qualificacio e, para os
que permanecem no emprego, angustia e medo.

Todo esse processo de crise e reestruturacao da sociedade
capitalista, transcorrido nas tltimas décadas do século XX, com
suas consequéncias marcantes para o mundo do trabalho, acabou
impactando também, profundamente, no campo educacional.
Segundo a perspectiva defendida por Gentilli em Educar para

21 Ataxa média de desemprego (desemprego como porcentagem da forca de traba-
Iho) nos paises da Europa Ocidental passou de 2,4 no periodo 1950-1973 para
4,9 na subfase 1974-1983 e 6,8 em 1984-1993. Na Europa Meridional, ocorreu
na mesma sequéncia: 3,6; 6,9 e 12,2. Nos novos paises ocidentais, o aumento
foi de 2,9% na fase 1950-1973, a 7,8% nos anos 1984-1993. A América Latina,
naturalmente, nao constituiu uma excecao a regra. O desemprego cresceu durante
o periodo atingindo, em alguns paises, dimensdes espetaculares. No inicio da
década de oitenta, o desemprego urbano chegava a 6,7, passando a 10,1% em
1985 e estabilizando-se em 8,0% durante os cinco primeiros anos da década de
noventa. No Brasil, pesquisas por amostra de domicilios apontavam, no ano de
1980, uma taxa de desemprego de 6,2%, em contraste com os 3,4% registrados
em 1950. Em 1995, o desemprego ainda se mantinha no pais a uma taxa de
4,5% (GENTILLI, 1998, p. 87).

Sobre o problema do desemprego estrutural, ver SINGER, P. I. Globalizacao e
desemprego: diagndstico e alternativas. 4. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2003.

22
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0 desemprego, essa crise do capitalismo marcou uma alteracdo
substantiva na funcdo econdmica atribuida a escolaridade,
processo que influenciou profundamente o rumo e a natureza
das politicas educacionais na virada do século. Tal mudanca
consiste, precisamente, na desintegracdo daquilo que o autor
chama de “promessa da escola como entidade integradora”, que,
na perspectiva especificamente econdmica, estava associada a
possibilidade de expandir e universalizar os direitos econdmicos e
sociais que acompanhavam a ideia do Fstado de bem-estar social.

A promessa integradora da escolaridade estava fundada na
necessidade de definir um conjunto de estratégias orientadas
para criar as condigdes educacionais de um mercado de trabalho
em expansdo e na confianca (aparentemente incontestdvel de
atingir o pleno emprego. A escola constitufa-se assim num es-
pago institucional que contribufa para a integragio econémica
da sociedade, formando o contingente (sempre em aumento) da
forca de trabalho que se incorporaria gradualmente ao mercado.
[...] Por outro lado, essa promessa integradora atribufa ao Estado
um papel central ndo apenas nas atividades de planejamento
como também um desempenho decisivo na captagio dos recursos
financeiros e na atribuigdo e distribuigdo das verbas destinadas
ao sistema educacional. Ao fazer isso, o Estado contribuia, por
um lado, para o aumento da renda individual (derivada do
incremento do capital humano individual), e, por outro, para
o aumento da riqueza social (derivada de um incremento no
stock de capital humano social).?

As esperancas em torno dessa promessa comecaram a
desmoronar quando, por ocasido da crise econdmica estrutural
do capitalismo, iniciada nos anos 70, enfraqueceu-se a ideia do
Estado de bem-estar social e voltou-se ao discurso em favor
das leis reguladoras do mercado — corrente neoliberalista. Pode
parecer paradoxal o fato de essa ruptura da promessa integradora
da escola ter comecado a se produzir de forma definitiva nos

23 GENTILLI, 1998, p. 80.
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anos oitenta, justamente no contexto da efetivacio da sociedade
do conhecimento, em que comegavam a proliferar os discursos
enfatizando a importincia da educacdo. Mas, em tal sentido, é
importante frisar que a desintegragio da promessa integradora
ndo supde a negagao da contribuicdo econdmica da escolaridade,
supde sim uma transformagdo em seu sentido:

Passou-se de uma logica da integragio em funcio de neces-
sidades e demandas de cardter coletivo (a economia nacional,
a competitividade das empresas, a riqueza social etc.), a uma
l6gica econdmica estritamente privada e guiada pela énfase
nas capacidades e competéncias que cada pessoa deve adquirir
no mercado educacional para atingir uma melhor posi¢do no
mercado de trabalho.?*

A figura do Estado garantidor de direitos e planejador da
vida social desaparece. Junto vai por dgua abaixo a promessa do
pleno emprego. Resta ao individuo tomar a iniciativa e definir
suas opcdes em vista de obter uma melhor qualificagdo, que lhe
garanta competitividade na disputa pelos escassos empregos
oferecidos no mercado. Assim, a promessa do emprego pleno, de
cardter coletivo e de iniciativa coletiva, dd lugar a promessa da
empregabilidade, de carater e iniciativa estritamente privados.*’

A empregabilidade foi apresentada como a bandeira dos
novos tempos. E a educacio passou a ser posta como panaceia
para aqueles que almejam uma (boa) colocagiao no mercado de
trabalho. Esse contexto passou a exigir cada vez mais transfor-

24 Ibidem, p. 81.

25 “A certeza de que as economias podiam crescer em ritmos e taxas diferenciais

(porém, crescer relativamente), que a inflagdo poderia ser controlada com medidas
mais ou menos dolorosas (porém, controlada de uma ou outra forma), mas que
ja ndo se podia pensar no mercado de trabalho como uma esfera de expansdo
ilimitada, simplesmente porque nele ndo poderia haver espaco para todos, foram
o contexto dessa mudanca. Educar para o emprego levou ao reconhecimento
(tragico para alguns, natural para outros) de que se devia formar também para o
desemprego, numa légica de desenvolvimento que transformava a dupla ‘“trabalho/
auséncia de trabalho” num matriménio inseparavel” (GENTILLI, 1998, p. 89).
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macdes no campo educacional, em vista das exigéncias do mer-
cado por especialistas dos mais variados campos. Emergia, ai,
um novo e promissor mercado para o ensino superior, 0 ensino
especializante. O diploma universitdrio passava a ser visto como
o remédio para todos os males e a populacdo passou a apostar
ali todas as suas esperangas.

Tudo passou a valer quando se tratava de semear, entre
as pessoas, os certificados e os diplomas escolares. A opinido
publica difundiu a ideia e o discurso passou a valer como ver-
dade. E. como também era opinido corrente que o Estado ndo
¢ bom empreendedor, que gasta muito e realiza pouco, que, ao
proteger direitos, trava o desenvolvimento econdmico e social,
teve inicio uma onda de reformas visando a estimular a entrada
do capital privado no entio promissor mercado educacional do
€nsino SUpErior.

Como impulso significativo para a realizagdo de tais re-
formas hd de se destacar, ainda, a insistente recomendagio de
organismos internacionais como BID, BIRD, OIT, UNESCO,
FMI e UNICEE que disseminavam a teoria do capital humano
e alentavam acerca da necessidade de politicas na esfera edu-
cacional. A UNESCO, por exemplo, ja em 1971, apresentava
uma coletinea intitulada Readings in the economics of education,
onde estavam presentes, além de textos classicos da economia
da educacio, reflexdes que relacionavam o investimento em
educacio ao desenvolvimento econdémico. O teor dessa im-
portante referéncia literdria acerca da economia da educagio
pode ser percebida a partir da mera indicag¢do das se¢oes que
a compoe:

I - Perspectivas da educagio e do desenvolvimento nos primérdios
do pensamento econémico: artigos histdricos. 11 - Educagio
como prioridade do desenvolvimento. III - Desenvolvimento
econdmico, alfabetizacdo e a pirimide educacional. IV - Fun-
¢do de produgdo agregada e crescimento nao-explicado da
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renda nacional. V -O objetivo e a medi¢do da formagio de
capital humano. VI - Medidas da contribui¢do do ensino para
o crescimento da renda per capita. VII - Ensino, experiéncia
a diferencial de renda: algumas abordagens pioneiras. VIII -
Relacdes entre custo e beneficios do investimento em ensino e
treinamento do trabalho. IX - O conteddo e o /gcus da educagao
e sua efetividade econdmica. X - Desenvolvimento econdmico,
estrutura do mercado de trabalho e a demanda por habilidades
humanas. XI - Recursos para educagio. XII - Planejamento
educacional e critérios de decisdo.?

Fica claro, com a leitura destes tépicos, que o0 mandamento
principal € o investimento em educagdo, como forma de pro-
mover o desenvolvimento econémico (investimento esse, que
no contexto dos anos 80/90, ndo mais devia ser financiado pelo
Estado, mas facilitado por ele para que fosse realizado pelo
capital privado e regulado pelas leis do mercado). A educagio
passou a representar o papel de insumo principal, nao apenas
para o desenvolvimento individual, mas também para o progresso
social. E uma grande quantidade de estudos se sucederam com o
intuito de mensurar esses retornos. Ha de se citar, também, nesse
sentido, a base de dados que o Banco Mundial disponibiliza,
com centenas de resultados de estudos acerca dos retornos dos
investimentos em educacio, comparados no tempo e realizados
em diferentes paises.

Além disso, pesou em favor da teoria do capital humano o
fato de sua aplicacio ter sido, segundo Moretto?’, facilitada em
grande medida pela disponibilidade crescente de microdados,
como os dados de painel sobre os saldrios e as diferentes caracte-
risticas do trabalho, o que a torna uma das teorias mais aplicadas
empiricamente na atualidade. Ndo hé davida de que este aspecto
empirico, que possibilita uma mensuragdao mais ou menos ime-

20 Apud PIRES, 2005, p. 74.
27 2003.
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diata dos retornos, exerceu forte atragdo sobre os governantes
que, de algum modo, almejavam promover desenvolvimento.
Dai muitos paises adotarem politicas explicitas para a amplia-
¢do do acesso da populagio ao ensino formal. Desconsiderando
as muitas criticas e incertezas que ainda rondavam a teoria do
capital humano, paises como o Brasil, assumiram sua proposta,
que foi rapidamente traduzida em reformas na drea educacional.

Os detalhes da reforma educacional no Brasil, levada a cabo
a luz da teoria do capital humano, nos anos de 1990, e cujos
“efeitos colaterais” ainda se fazem notar.

Criticas a teoria do capital humano

Em virtude de sua contribuigdo para o entendimento das
causas do desenvolvimento econdémico na modernidade e tam-
bém a sua crescente influéncia nas politicas puablicas, a teoria do
capital humano passou a ser amplamente discutida, tornando-se,
também, alvo de intimeras criticas, que se originaram de duas
vertentes principais, que serdo brevemente apresentadas.

A primeira leva de criticas a teoria do capital humano nao
chegou a desconsiderar a tese central de que maior educagio é
sindnimo de maiores rendas, concentrando restrigdes a apenas
alguns aspectos especificos da teoria. Dois nomes merecem ser
considerados neste sentido: Harry Shaffer e Jack Wiseman.

Shaffer?® comeca por considerar moralmente inapropriado
aplicar conceitos referentes & economia (investimento, capital)
a pessoas. Questiona também a tendéncia da teoria do capital
humano em considerar a educagio exclusivamente um inves-
timento, pois ndo se pode desconsiderar o fato de a educagio
também constituir um bem de consumo. Ligado a isso, o autor

% SHAFFER, Harry G. Investment in human capital: comment. The American
Economic Review, 51, Parte 2, dezembro de 1961.
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vai questionar o fato de o fator econémico exercer decisiva mo-
tivacdo sobre os individuos que geralmente procuram a escola.
Sua posicio € a de que, no mais das vezes, os individuos frequen-
tam as escolas como consumidores habituais de educacio e nao
como investidores. Num outro sentido, Shaffer acaba, depois,
criticando a utilizagio politica da teoria do capital humano, visto
que se estaria privilegiando excessivamente o aspecto econdmico
da educagio, em detrimento de outros aspectos igualmente im-
portantes, como o cultural, por exemplo. Esse tipo de politica
poderia levar a um enfraquecimento de determinadas 4reas
sociais que so, a principio, menos rentdveis. Produzir-se-ia,
assim, uma anomalia social.

Wiseman,?’ por sua vez, concentra sua critica ao capital
humano na concep¢ao humanista de que a vida nio pode ser
tomada em consideracio como se fosse um balanco comercial. Ele
se preocupa com o problema da avaliacao implicita da educacao
e de suas consequéncias, detalhes que ndo sdo contemplados
pela teoria econdémica do capital humano. Uma educacio feita
com motivacio econdmica acaba desnorteando as atitudes, as
preferéncias e os padrdes de expectativa dos individuos. E isso
nio pode ser simplesmente desconsiderado.

Para além dessas criticas de cardter especifico, que no geral
foram rapidamente contornadas pelos teéricos do capital humano,
hd uma critica mais contundente, que vem da corrente marxista.
Destaque, no Brasil, para os escritos de Frigotto. Sua tese de
doutorado, desenvolvida no inicio dos anos 1980, e publicada
com o titulo A produtividade da escola improdutiva, tem como
eixo central de andlise a critica ao cardter circular e positivista
da teoria do capital humano e a explicitacio das condi¢oes his-
téricas, no interior do capitalismo monopolista, que a produz.
Situando a teoria do capital humano como parte de um esfor¢o de

29 WISEMAN, Jack. Cost-benefit analysis in education. The Southern Economic
Journal, v. 32, Parte 2, jul. 1965.
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legitimacao da l6gica mercantil capitalista prevalecente, Frigotto
sustenta que a escola também cumpre uma fungio mediadora no
processo de acumulagio capitalista, mediante sua desqualificagio.

Na medida em que a escola é desqualificada para a classe domi-
nada, para os filhos dos trabalhadores, ela cumpre, a0 mesmo
tempo, uma dupla fung¢io na reprodugio das relagdes capitalistas
de produgdo: justifica a situacio de explorados e, ao impedir o
acesso a0 saber elaborado, limita a classe trabalhadora na sua
luta contra o capital. 3
Desconsiderando totalmente este fato, a teoria do capital
humano, em sua tentativa de tornar o capitalismo mais eficiente,

leva a uma maior exploragdo dos trabalhadores.

Outro nome a ser destacado, no plano nacional, é o de
Barbara Freitag. Na mesma linha argumentativa de Frigotto,
Freitag também busca desmascarar o cardter ideolégico da
teoria do capital humano. No entanto, sua critica é direcionada
ao controverso vinculo direto entre educagio e produtividade,
com sua suposta taxa de retorno social e individual. Para ela,

Numa andlise ideolégico-critica, a taxa de retorno se desmas-
cara como a taxa de mais-valia que em verdade nio beneficia
o trabalhador que a produz nem uma entidade abstrata como
a nagao, representada pelo Fstado, mas sim o empresario capi-
talista, que empregou a forca de trabalho.’!

A autora considera que os dois modelos classicos da eco-
nomia da educacio (modelo do investimento, baseado na ideia
de taxa de retorno, e modelo da demanda, voltado a captagdo da
demanda por mio-de-obra) complementam-se a fim de ajustar o
pessoal formado pelas escolas aos ciclos e as crises geradas pela

30 FRIGOTTO, Gaudéncio. A produtividade da escola improdutiva. Sdo Paulo:

Cortez, 1984, p. 26.

31 FREITAG, Barbara. Escola, estado e sociedade. Sao Paulo: Cortez e Moraes, 1979,
p. 26.
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economia capitalista. Assim, por meios do planejamento educa-
cional, cria-se uma flexibilidade util frente as crises do sistema
capitalista. Sob a ideologia do desenvolvimento e do crescimento
continuado da economia e alegando a0 mesmo tempo assegurar
empregos duradouros a forca de trabalho disponivel, protege-se,
na verdade, os interesses das empresas privadas. Na medida
em que mantém em reserva um potencial de trabalhadores que
constantemente sdo reciclados em funcio das novas demandas
geradas pela dindmica e irracionalidade do modo de produgio, o
planejamento educacional constitui “uma maneira de manipular
‘o exéreito industrial de reserva’; dando-lhe sua plena funciona-

lidade: fornecer a cada momento a forca de trabalho necesséria

a expansio ou contencdo da producio e degradar os saldrios”.*

No plano internacional, hd uma extensa gama de autores
que, pela linha marxista, manifestaram criticas a teoria do capital
humano. Destaque para os trabalhos de Lamarca®?, Carnoy™*,
Finkel*’; de Gintis*® e Bowles,*” que enfatizaram os aspectos
do disciplinamento e das atitudes, chamando a atengdo para o
aspecto escolar da reprodugio dos interesses do capital®®; e de
alguns autores franceses como Bourdieu e Passeron® e Launay*,

32 Ibidem, p. 28.
33 LAMARCA, G. (Org.). La educassem burguesa. México: Nueva Imagen, 1977.

34 CARNOY, M; LEVIN, H. Escola e trabalho no Estado capitalista. Sdo Paulo: Cortez,
1987.

35 FINKEL, S. M. de. El capital humano: concepto ideoldgico. In: LABARCA, G.
(Org.). La educassem burguesa. México: Nueva Imagen, 1977.

36 GINTIS, H. Education, technology and characteristics of worker productivity.

American Economic Reviw. s.1, 1971.

37 BOWLES, S. Unequal education and reproduction of social divisem of labor.

In: CARNOY, M. Schooling in a corporate society: The political economo of
education in America. New York, 1972.

38 Por suas andlises terem uma inspiracdo marxista, Gentis e Bowles ficaram co-

nhecidos como “radicais americanos” (FRIGOTTO, 1995, p. 43).

39 BOURDIEU, P; PASSERON, J. A comparabilidade dos sistemas de ensino. In:
DURAND, José Carlos Garcia (Org.). Educacao e hegemonia de classe: as fungoes
ideolégicas da escola. Rio de Janeiro: Zahar, 1979.

40 LAUNAY, Jean. Elementos para uma Economia Politica de Educacéo. In: DU-

RAND, José Carlos Garcia (Org.). Educagcao e hegemonia de classe: as fungoes
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que procuram situar a educa¢io do Estado no contexto do capital
monopolista. Entre os autores franceses, énfase para a critica de
Jean Launay, que toma a teoria da educa¢do como investimento
por uma ideologia da sele¢ao.

Ao invés de perceber que € a partir da producio material que
o homem aprofunda seu conhecimento da natureza em todas
as suas dimensdes, nao apenas presentes mas também passadas
e futuras, ndo somente econémicas, mas também politicas,
cientificas, culturais, ela limita por sua apresentagdo, por seu
método, o préprio contetido da educago. Seu cogito é a medida
da rentabilidade, e, em emocionante contraponto, algumas frases
liricas sobre o bem-estar e o prazer.*!

Launay volta-se contra o cardter restrito da educagio en-
quanto provedora de mao-de-obra qualificada. Se a educagio
pode fazer mais do que isso, se pode contribuir para, além de
melhorar a produtividade, melhorar a vida do homem, por que
negligenciar este aspecto? Ele entende, nesse sentido, que as
despesas em educacio s6 poderdo ser consideradas como despesa
final quando, a partir da andlise da expansdo das capacidades
intelectuais do homem na producio e no plano do aumento do
valor e da reprodutividade do trabalho dela resultante, “lutar|-
-se| pela expansio dessas capacidades, nao apenas no plano da
compreensdo dos fendmenos da natureza, mas no dos fend6menos

sociais também”.*?

Em sintese, a critica marxista a teoria do capital humano,
contemplada acima em alguns aspectos, concentra suas acusacoes
em trés dreas:

1) No que tange a contabilidade do desenvolvimento, ataca-se
a pretensio da teoria do capital humano de estipular a contri-

ideoldgicas da escola. Rio de Janeiro: Zahar, 1979.
41 Ibidem, p. 206.
42 Ibidem.
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bui¢do exata dos investimentos em recursos humanos para o
crescimento econdmico. A educagdo pode ser positiva ou nega-
tiva para o aumento da produ¢io econémica, dependendo do
tipo de educagdo que for praticada. Se a educagio colocar-se a
servico da manuten¢io do modelo capitalista, classista, ela vai
ser util ao desenvolvimento econdmico, selecionando mao-de-
-obra e justificando a desigualdade. Mas e se ndo for esse o
modelo educacional desejado, decidindo-se por uma educagio
conscientizadora, ela nio mais serd favordvel ao modelo econo-
mico capitalista, visto possibilitar o aumento da consciéncia de
classe e a organizacio dos trabalhadores. A educagio ndo tem, ao
contrario do que sustentam os economistas do capital humano,
como funcio principal o desenvolvimento de habilidades ou a
transmissdo de conhecimento. O aumento da produtividade que
pode ser constatado proporcionalmente ao aumento da educagio
se deve, antes, ao fato de a escolarizagio: a) fornecer credenciais
que facilitem a supervisdo autoritdria; b) oportunizar ao empre-
gador a adocio de critérios de sele¢io que levem em conta os
aspectos motivacionais que lhe convémy; ¢) gerar um grupo seleto
de trabalhadores que, munidos de boa renda e stazus, inviabilizem
coalizdes de trabalhadores contra os capitalistas.

2) Quanto a relevincia do capital humano para a distribuigio
de renda, levantam-se restri¢des a ideia de que € possivel mensurar
uma mudanga na distribui¢io de renda a partir da educagio.
Fssa é uma ideia débil, na medida em que ndo sdo consideradas,
por parte dos tedricos do capital humano, com igual relevincia
as variantes da oferta e da demanda de mao-de-obra. Tratam
a distribui¢do de renda como determinada apenas pela oferta
de mio-de-obra, passando por alto pelas condi¢des da sua de-
manda. Também ignoram aspectos macroeconémicos decisivos
para a distribui¢do de renda, como, por exemplo, as mudancas
tecnolégicas, das estruturas de mercado etc. Além disso, os
partidarios da teoria do capital humano assumem como normal
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e regular o processo de exploracao do trabalho. Dai considera-
rem que a desigualdade de renda é apenas consequéncia de um
desnivel em termos de recursos humanos, nao percebendo que
essa desigualdade de renda é, em grande parte, decorréncia das
caracteristicas estruturais da economia capitalista. A diferenca
de recursos humanos, em verdade, apenas facilita a escolha
dos individuos que devem preencher determinadas posicoes no
mercado econémico. Com isso, combate-se a ideia — iluséria, do
ponto de vista marxista — de que uma mais igual distribui¢ao de
educacio conduz automaticamente a uma menor desigualdade
de renda. Uma melhor equalizacdo da educacio, sem duivida,
reduz a desigualdade econdmica, mas nio diretamente. A par-
ticipagdo da educagio nesse processo é indireta, auxiliando no
processo de tomada de consciéncia da classe explorada, que, uma
vez conscientizada, pode impulsionar uma reforma econ6émica.

3) O uso politico da teoria do capital humano é considerado
especialmente na drea da educacdo. Partindo de uma anilise
embasada no custo-beneficio, tais politicas acabam negligen-
ciando outros aspectos relevantes da vida do individuo. Além
do que, em funcio dos pormenores da teoria do capital humano,
confia-se que cada um saiba escolher (escolha racional) o tipo de
instrugdo que lhe dé mais retorno. Trata-se, porém, no fundo, de
mais um mecanismo de controle que, através da remuneracio,
classifica de anteméo o que vale a pena e o que nio vale a pena
em termos de formacdo educacional. Pensando nessa linha, é o
préprio mercado que determina, pela procura, os rumos que a
educagio deve em cada caso seguir. A escola fica sendo, assim,
um espago de preparagio de mao-de-obra para a estrutura de
producio capitalista. O marxismo critica, nesse sentido, as po-
liticas publicas que, ao investir em educagdo, o fazem de modo
que as escolhas individuais de cada um determinem os rumos
a serem seguidos. Ndo que ndo confiem na capacidade racional
dos individuos ou das familias em elegeram o melhor investi-
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mento educacional, mas porque esse modelo ndo pode por si s6
conduzir a um nivel desejado de conscientizagdo. Caso seja isso,
que se espera da educacio!

De modo geral, as criticas de inspiracdo marxistas combatem
o discurso que pretende explicar a pobreza e a exclusio apenas
em termos de caréncia educacional; questionam a ideia implicita
de que o sucesso econdmico tem uma relagdo direta com o grau
de instrucao. Ha outras variaveis a serem consideradas quando se
pretende fornecer explicagdes e pensar solugoes para o problema
da desigualdade social e econémica.

Cabe mencionar que também tém surgido diversas criticas
internas a teoria do capital humano. Apesar da ampla difusdo
e aceitacao de modelos econométricos no campo da teoria da
educagdo, hd, ainda hoje, divergéncia entre os seus defensores,
principalmente em fungio da debilidade das medidas que tentam
apreender o impacto da educacio sobre o crescimento econdmico.

Entre as criticas internas mais intensas a teoria do capital
humano estio, no entender de Pires (2005, p. 102), as chama-
das teorias da segmentagio e da discriminagdo do mercado de
trabalho, formuladas no campo da economia do trabalho. Essas
teorias questionam o pressuposto do pensamento econdmico neo-
classico, partilhado pela teoria do capital humano, de que hd uma
relacio entre o valor do trabalho e sua produtividade. Acontece
que, em fungio da regulamentacio do Estado, da acdo sindical
e, principalmente, da segmentacio do mercado de trabalho®, o valor
do trabalho (saldrio) nio pode mais ser calculado com base na
sua producdo. Quer dizer, produzir mais ndo necessariamente
implica ganhar mais. Daf a conclusdo de que “a remuneracio
que os individuos podem obter ao se empregarem nao depende
apenas do quanto investiram em capital humano, do quanto se

43 Aestratificagdo do mercado de trabalho se da de tal modo que os salarios passam

a depender de caracteristicas institucionais, de habitos e rotinas setoriais, de
regras internas as firmas etc.
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capacitaram, do quanto fizeram para elevar sua produtividade
individual” (PIRES, 2005, p. 104). Mas isso, afirmam os
partidarios da teoria do capital humano, nao consiste em uma
inadequagdo na teoria de base, sendo que representa apenas a
falta de um amadurecimento que vird com a continuidade da
reflexdo tedrica e do constante esforgo de observagio empirica.

Criticas desse tipo sdo encaradas, no mais das vezes, como
algo natural e necessario ao processo de desenvolvimento de
qualquer pesquisa.

Consideracoes finais

Apesar de as criticas poderem ser formuladas a teoria do
capital humano, vimos que elas, a partir da crise econdmica das
décadas de 1980 e 1990, passaram a ser amplamente difundidas,
em complemento a proposta neoliberal, que se levantou por
ocasido dos questionamento do modelo keynesiano de Estado.
Assim, a0 mesmo tempo em que desaparecia a figura do Estado
garantidor de direitos e planejador da vida social, levantava-se
a ideia de que o individuo poderia buscar a condicao desejada
pela sua prépria iniciativa. Em concordincia com os preceitos
da teoria do capital humano, de que os investimentos que os
individuos realizam ao se aperfeicoar, revertem em riqueza
para a nagdo, o Estado teria de investir em educagdo para
desenvolver-se. E alguns organismos internacionais comegaram
a incentivar e, mesmo, negociar agoes nesse sentido. No mais,
a crise econdmica experimentada nas décadas de 1980 e 1990,
combinada com a eclosio do que muitos chamaram de “sociedade
do conhecimento” e sua demanda por especialistas, refor¢ou nas
pessoas a crenca na educacdo como solucio para os problemas,

principalmente os econdmicos.
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No Brasil, esse cendrio levou a realiza¢do de reformas para
amplia¢do do sistema educacional. Sob influéncia de ideias neo-
liberais, tais reformas representaram estimulos para a entrada do
capital privado no mercado educacional, mais especificamente
na 4rea do ensino superior, o ensino especializante. As transfor-
macoes dai decorrentes tiveram sem duvida efeitos, com uma
considerdvel expansio da oferta de ensino. Se esse era o objetivo,
ele foi alcangado. Contudo, caberia avaliar mais bem, a luz das
criticas dirigidas a teoria do capital humano, se esse modelo de
educacio feito com motivos econdmicos nao acaba desnortean-
do as atitudes, as preferéncias e os padroes de expectativa dos
individuos. O modelo educacional que temos ¢ o ideal para as
condigdes sociais (nada ideais) do atual modelo econdémico?
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O tratamento do empregado
doméstico pela legislacido trabalhista
perante o principio da igualdade

Caroline Porto de Magalhéesl
Adriana de Gées dos Santos?

O empregado doméstico é aquele que presta servicos no
ambito da residéncia do empregador, de natureza continua e
com finalidade ndo-lucrativa. Ocorre que tal trabalhador estd
desprotegido legalmente na relagao empregaticia, uma vez que
foi excluido pela CLT] sendo agora regido por lei especial, que,
todavia, ndo ¢ suficiente para garantir-lhe os direitos minimos
alcancados pelos demais trabalhadores, nem atender a comple-
xidade desta relagdo.

Os desconhecidos motivos que ensejaram a discriminacio
do trabalhador doméstico pelo legislador nao recebem guarida no
atual ordenamento juridico, nem frente aos principios norteadores
da relagdo empregaticia, em especial, o principio da igualdade e
o da isonomia de tratamento que constituem um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Dessa forma, no presente estudo serd demonstrada a necessi-
dade de uma legislacio que estenda aos trabalhadores domésticos

! Especialista em Direito do Trabalho e Seguridade Social.

2 Pés-graduanda em Direito Processual Civil.
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os demais direitos que possuem os trabalhadores comuns, para
que se possa efetivar o principio da prote¢io amplamente utiliza-
do na seara trabalhista, uma vez que tal empregado encontra-se
desamparado pela legislagdo atual, o que vai de encontro aos
principios da igualdade e isonomia de tratamento.

Origem

Considerado primeiramente como castigo e motivo de
desonra, o trabalho tem origem da palavra tripalium®, que con-
sistia num utensilio de tortura, formado por trés paus usado em
animais. Um grande marco histérico para o direito do trabalho
foi quando o homem passou a ter consciéncia que seria mais
proveitoso ndo comer seus prisioneiros de guerra, ou simples-
mente elimind-los, mas sim utilizar-se de sua energia, sendo
servido por eles como escravos, assim esta foi a primeira forma
de trabalho conhecida.

Para Carmem Camino, “A escravidio constituiu o sistema
de trabalho universal no Mundo Antigo e sobre ela assentou-se
toda a opuléncia da civilizagio greco-romana”.* Houve casos
isolados de trabalhadores livres, que foram libertados do regime
de escraviddo por seus amos, como forma de agradecimento
por seus afazeres, e também havia os camponeses que mesmo

3 “Aorigem da palavra trabalho vem da forma latina tripalium, um instrumento de
tortura usado na Roma antiga, formado por trés estacas de madeira encravadas no
chdo, onde escravos eram amarrados para o suplicio. Ndo por acaso, as relagdes
de producao que os seres humanos estabelecem entre si visando a subsisténcia
possui esta curiosa denominagdo. Ao longo da histéria humana, o emprego de
diversas formas de violéncia, desde a coagao fisica até o assédio moral, sempre
esteve presente nas relagdes entre patrao e empregado, como estratégia para
garantir a exploragdo e preservar o dominio daqueles que mantém o poder so-
bre os meios de producao e o chamado capital” (PEDROSA, Mério, Direito do
trabalho: origens. Disponivel em: <http://www.kelps.com.br/leart/product_info.
php?manufacturers_id=1&products_id=481>. Acesso em: 13 ago. 2011.

4 CAMINO, Carmem. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 28.
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podendo ser livres eram obrigados a escravizar-se como forma
de sobrevivéncia.

Acerca da importincia da escravido e sua influéncia nas
relacdes de trabalho como conhecemos hoje, cabe mencionar que,

A escravidio direta é o pivd de nosso industrialismo atual,
assim como as maquinas, o crédito etc. Sem escravidao ndo se
tem algoddo; sem algoddo, ndo se tem a industria moderna.
A escravidio conferiu valor as colonias, as coldnias criaram o
comércio do mundo mecénico. Igualmente, antes do tréfico de
negros, as colénias davam ao mundo antigo apenas pouquissi-
mos produtos e ndo alteravam visivelmente a face do mundo.
Assim, a escraviddo é uma categoria econdmica de mais alta
importincia. Sem a escraviddo, a América do Norte, o povo
mais progressista, tornar-se-ia um pafs patriarcal. 7

No Brasil, o periodo colonial foi marcado pelo intenso
trafico negreiro, ji que os indios nio se adequaram a escravi-
dao. Por isso, os negros trazidos da Africa foram fonte de todo
trabalho bragal realizado no pafs. Os escravos ficavam expostos
a todo o tipo de crueldade e tratamento desumano por parte
de seus donos, visto que eram tratados como coisas, ndo como
pessoas. Assim, estavam presos a ingeréncia dos capatazes das
fazendas. Por conta disso, ndo eram poucos os casos de negros
que se rebelavam e fugiam das propriedades.

Diante da pressdo da Inglaterra, que precisava de mercado
consumidor para o excedente de sua produgio, foram editadas
leis que acabaram por abolir a escravatura. Conforme Sérgio
Pinto Martins,

A Lei do Ventre Livre dispds que, a partir de 28-9-1871, os filhos
de escravos nasceriam livres. Em 28-9-1885, foi aprovada a Lei
Saraiva-Cotegipe, chamada de Lei dos Sexagendrios, libertando

> MARX, Karl. 2007, p. 55 (put reference).
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os escravos com mais de 60 anos. Mesmo depois de livre, o
escravo deveria prestar mais trés anos de servicos gratuitos a
seu senhor. Em 13-5-1888, foi assinada pela princesa Isabel a
Lei Aurea (lei n® 3.353), que abolia a escravatura. ¢

Assim, a Lei Aurea modificou as relacoes de trabalho no
Brasil, em que pese ter sido resistente até o tltimo momento a
ideia introduzida pela Inglaterra, eliminando o trabalho escravo,
surgindo assim as primeiras relagoes assalariadas no pais, que aca-
bariam criando condigdes para o inicio do ramo jus-trabalhista.
Essa transi¢do do regime escravista para o empregaticio foi feita
gradualmente. “Trata-se de periodo em que a relagdo empre-
gaticia se apresenta de modo relevante, apenas no seguimento
agricola cafeeiro avangado de Sao Paulo e, principalmente, na
emergente industrializagdo experimentada na capital paulista e

no Distrito Federal”.”

Dessa forma, a origem do tratamento diferenciado dispen-
sado ao trabalhador doméstico adveio das relagoes de trabalho
escravas, visto que apés serem libertados grande parte dessa
massa de trabalhadores foi absorvida no campo ou permane-
ceu laborando para pessoas e familias em suas residéncias. E
o trabalho nas industrias foi preenchido em sua maioria por
imigrantes que passaram a se organizar em sindicatos para al-
cancarem direitos que apenas posteriormente seriam estendidos

a outros segmentos.

Assim, com a chegada dos imigrantes europeus, que se
instalaram em sua maioria nas cidades de Sdao Paulo e Rio de
Janeiro, e em decorréncia das primeiras greves comegaram a

surgir as primeiras leis de regulamentagio das condicoes de

®  MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
9.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito de trabalho. 7. ed. Sao Paulo:
LTR, 2008, p. 107.

206

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



trabalho no pais, “Havia leis ordindrias que tratavam de trabalho
de menores (1891), da organizagio dos sindicatos rurais (1903)
e urbanos (1907), de férias etc. O Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio foi criado em 1930, passando a expedir

decretos, a partir dessa época”.?

Quanto a organizagio sindical referente ao empregado do-
méstico, cabe mencionar Ayres D’athayde Wermelinger Barbosa:

A expressio econdmica e social da mio-de-obra nio tem as
mesmas dimensdes da empregada na industria, no comércio,
no campo e no setor de servicos. O doméstico é um trabalha-
dor solitdrio, que exerce a sua atividade num espago restrito,
representado pelo lar e suas extensdes, sendo, pois, naturalmente
privado da convivéncia com outros colegas no mesmo ambiente
de trabalho, convivéncia essa comum nos centros produtivos de
natureza econémica nos centros produtivos de natureza econd-
mica em geral (fibricas, oficinas etc.) e da qual decorrem, em
parte, os lagos de solidariedade responsiveis pelo surgimento
e fortalecimento da organizagdo sindical, que é notoriamente
precdria no tocante ao doméstico. *

Do exposto, conclui-se que o trabalho doméstico sofre
tratamento diferenciado dos demais em razio de resquicios de
origem escravagista e também pelo fato de tais trabalhadores nio
serem organizados em sindicatos, o que se torna um empecilho
para lutarem por seus direitos. E mister conhecermos o conceito
e a evolucdo da legislagio que regula tais relacdes empregati-
cias para que se compreenda a disparidade de direitos entre a
mio-de-obra que labora no 4mbito familiar e a que desenvolve
trabalho comum.

8 MARTINS, 2008, p. 10.

9 BARBOSA, Ayres D’Athayde Wermelinger. Trabalho doméstico: comentarios,
legislacdo, jurisprudéncia e temas polémicos. Curitiba: Jurua, 2007, p. 31.
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O trabalhador doméstico

O trabalhador doméstico é aquele que trabalha para uma
pessoa ou familia no Ambito de sua residéncia, conforme con-
ceito definido pelo artigo 1° da lei n® 5.859/72'°) que dispoe
sobre os direitos de tal empregado. Ainda, outro requisito que
caracteriza este trabalhador € a prestagdo de servigos de natureza
nio lucrativa, sob pena de enquadramento como celetista, desta
forma se 0 empregador utilizar-se de seus servigos para atividades
lucrativas no eventuais, tal fato gerard a gama de direitos a que
faz jus o obreiro comum.

Ao comentar acerca dos elementos faticos juridicos que
compdem a relagdo empregaticia doméstica, Mauricio Godinho
Delgado afirma.

A pessoa fisica do prestador; como ja examinado, surge como a
prépria razao histérica de existéncia do direito do trabalho. A
pessoalidade, como a circunstincia de ser a prestagdo de trabalho
infungivel no que tange a figura especifica do trabalhador. A
subordinag¢ao, como o liame distintivo da relaco de emprego em
face das modalidades mais verticalizantes de submetimento que
foram caracteristicas das relacoes sociais dominantes em outras
épocas (serviddo e escraviddo, particularmente). Também na
relagdo doméstica a subordinacio tem de ser compreendida, evi-
dentemente, sob uma Gtica objetiva e no subjetiva. Finalmente,
a onerosidade — objetiva e subjetivamente examinada — como o
elemento que lanca o matiz sinalagmético préprio ao contrato
bilateral empregaticio.!!

10 “Art. 1° — Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta ser-

vicos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia
no ambito residencial destas, aplica-se o disposto nesta lei” (BRASIL, Congresso
Nacional. Lei n®5.859, de 11 de dezembro de 1972. Dispde sobre a profissdao
de empregado doméstico e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5859.htm>. Acesso em: 23 ago. 2011.

" DELGADO, 2008, p. 366, grifo nosso.
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Ainda, Ayres D’athayde Wermelinger Barbosa define.

O doméstico é um tipo especial de empregado, cujo contrato
de trabalho € basicamente disciplinado por uma lei especial.
Nio existe, pois, a profissdo de doméstico, como, por engano,
muitos supdem e estd na propria lei 5.859/72. O trabalho do-
méstico pode ser exercido por profissionais das mais diversas
dreas, inclusive de nivel superior, caracterizando-se sempre que
é prestado por pessoa fisica a pessoa ou a familia no 4mbito
familiar, com continuidade, sem intuito lucrativo, mediante a
contraprestagio salarial (onerosidade) e de forma subordinada.'?

Além das caracteristicas que definem o conceito de em-
pregado, expostas pelo artigo 3° da Consolidagao das Leis
Trabalhistas (CLT)", ou seja, subordinagio, nio eventualidade
e onerosidade, o trabalho doméstico ainda precisa ser prestado
no Ambito familiar e sem a obtenc¢do de lucro por parte do
empregador com o labor do obreiro. Assim, tal relagio precisa
preencher esses cinco requisitos, sendo que ha uma peculiaridade
especial chamada fiducia, ou seja, o empregador confia seu lar
ao empregado doméstico.

E importante referir que o trabalho doméstico nio pode ser
confundido com o trabalho em domicilio, que é aquele prestado
em local de escolha do trabalhador ou sua prépria residéncia o
que gera ao trabalhador todos os direitos trabalhistas. O em-
pregado em domicilio ¢ um empregado comum que apenas nao
labora nas dependéncias da empresa, por forca do artigo 6°'* da

2. BARBOSA, 2007, p. 31.

“Art. 32 - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario” (BRASIL, Congresso Nacional. Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm.> Acesso em: 12 set. 2011.

“Art. 6° - Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador e o executado no domicilio do empregado, desde que caracterizada
a relagdo de emprego” (BRASIL, 1943).
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CLT ndo hé distincio entre o trabalho prestado no estabeleci-
mento do empregador ou no domicilio do empregado.

Ainda existe a figura da diarista, que é aquela pessoa que
presta servigos algumas vezes por semana na residéncia do em-
pregador. A jurisprudéncia encontra-se dividida neste ponto, pois
em alguns casos reconhece o vinculo empregaticio enquadrando
a diarista como trabalhadora doméstica, por outro lado muitas
vezes hd o enquadramento desta categoria como trabalhadora
eventual o que afasta os direitos previstos na lei n® 5.589/70."°

Ocorre que apenas a andlise do caso concreto vai definir a
condi¢ao da trabalhadora diarista, por certo quando presentes
os requisitos da relagdo de emprego haverd o reconhecimento
de vinculo entre esta e o empregador. Cabe citar a atual juris-
prudéncia do Tribunal Superior do Trabalho que explicita as
duas posigoes:

RECURSO DE REVISTA. DATA DA RESC[SAO DO CON-
TRATO DE TRABALHO. RETIFI CACAO PELO TRIBUNAL.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. A mera retificacio da data da
rescisio do contrato de trabalho em grau recursal nio tornou
impossivel o julgamento imediato do mérito da causa, pois
estava preparada para esse fim e néo foi necessdria a produgio
de novas provas. Nio se vislumbra ofensa aos artigos 47, 471
e 535, inciso II, do CPC. Recurso de revista ndo conhec1do
RECONHEC[MENTO DO VINCULO EMPREGATICIO.
EMPREGADO DOMESTICO. Nio se evidencia a alegada
ofensa aos artigos 3° da CLT e 1° da lei n® 5§.859/72, porque
a Corte a quo constatou a presenca dos elementos basilares do
liame de emprego doméstico, destacando que o servigo de faxina
prestado pela obreira ocorria de forma continua, pessoal, exclu-
siva e com subordinagio juridica, estando, portanto, presentes
os requisitos configuradores do reconhecimento da relacio
empregaticia entre as partes. Recurso de revista ndo conheci-

do. EMPREGADO DOMESTICO. FERIAS DE 20 DIAS.

15 BRASIL, Congresso Nacional. Decreto-lei n® 5.589, de 3 de julho de 1970.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5589.htm>. Acesso
em: 12 set. 2011.
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PERIODO ANTERIOR A ED]Q/IO DA LEI N° 11.324/2006.
No periodo contratual da autora, vigoravam a lei n® 5.859/72 ¢ o
decreto n® 71.885/73, que concediam férias anuais remuneradas
aos empregados domésticos de 20 dias tteis. Ndo hd suporte
legal para concessio de 30 dias de férias, pois a paridade com

os demais trabalhadores se deu apenas apés a edi¢do da lei n®
11.324/2006. Recurso de revista conhecido e provido. '°

RECURSO DE REVISTA - DIARISTA - RELACAO DE
EMPREGO DOMESTICO NAO CONFIGURADO. A
prestagio de servicos em residéncia durante trés ou quatro vezes
por semana, porque ndo continua, ¢ insuficiente para configurar
relagdo de emprego doméstico, nos moldes preconizados na lei
n°® 5.859/72. Recurso de revista conhecido e provido!” (RR -
2300-89.2002.5.01.0040, Relator ministro: Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, Data de Julgamento: 09/06/2010, 1* Turma,
Data de Publicagio: 18/06/2010).

Segundo a defini¢do do artigo 442 da CLI, “Contrato
individual de trabalho é o acordo ticito ou expresso, correspon-
dente a relagdo de emprego”, ainda, o artigo 443 complementa
que “o contrato individual de trabalho podera ser acordado
tdcita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo
determinado ou indeterminado”, sendo dispensada desta forma
qualquer formalidade para confec¢do do pactuado.

Igualmente, a lei n® 5.859/72 nido estabelece qualquer
formalidade ao contrato de trabalho doméstico que podera
até ser pactuado verbalmente. Assim, o contrato de emprego
caracteriza-se pelo acordo de vontades, onde uma das partes
fornece sua energia a outra em troca de uma retribuicdo pecu-
nidria. E importante referir que “quanto 2 duragao, o contrato

16 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista n® 56200-
56.2002.5.15.0085. Julgado em 9 jul. 2010. Rel. Min. Luiz P. V. Mello Filho.
Disponivel em: < http://br.vlex.com/vid/-238689235>. Acesso em: 2 set. 2011.

7 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista n°® 2300-
89.2002.5.01.0040. Julgado em 18 jul. 2010. Rel. Min. Luiz P. V. Mello Filho
Disponivel em: <http://br.vlex.com/vid/-238679455> Acesso em: 2 set. 2011.
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de trabalho doméstico terd de ser por tempo indeterminado,
pois a lei especial ndo autoriza a contratagdo do doméstico por

prazo determinado”.'®

Primeiramente, havia apenas duas leis que faziam referéncia
ao trabalhador doméstico, o decreto n® 16.107 de 1923, que criou
a carteira profissional do doméstico e o decreto-lei n° 3.078/41,
que estabelecia a locagdo deste empregado e fixava o aviso prévio
de 8 dias. Assim, a lei n® 5.589/72 veio disciplinar a categoria,
trazendo alguns timidos direitos como férias de 20 dias, sendo
regulamentada posteriormente pelo decreto n® 71.885/73. Em
seguida, com a edi¢do da lei n°® 7.418/87, regulamentada pelo
decreto n® 95.247/87, tais empregados obtiveram direito a per-
cepcio do vale transporte.

Apenas com a promulgacio da Constituicao Federal de 1988
tals obreiros passaram a ter estabelecidos alguns direitos mini-
mos que até entdo apenas os trabalhadores celetistas possufam,
pois seu artigo 7°, § nico'?, estendeu a estes salario minimo;
irredutibilidade salarial; décimo terceiro saldrio; repouso semanal
remunerado; férias anuais remuneradas acrescidas de um terco;
licenca & gestante com duragio de 120 dias; licenca paternidade;
aviso prévio; aposentadoria e sua integragdo a previdéncia social.

Posteriormente, a lei n® 10.208/01 trouxe ao empregador
a faculdade de incluir o trabalhador doméstico no Regime de
Fundo de Garantia por Tempo de Servico, tendo este direito a
percepgdo de seguro desemprego nesses casos. Atualmente,
a edicdo da lei 11.324/06 trouxe algumas inovagdes a categoria.
Nesse sentido cabe citar Ayres D’athayde Wermelinger Barbosa:

18 BARBOSA, 2007, p. 85.

19 “Art. 7° - [...] Paréagrafo Gnico — Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores
domeésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI
e XXIV, bem como a sua integracdo a previdéncia social” (BRASIL, Assembleia
Constituinte. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008).
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Ainda mais recentemente foi editada a Lei 11.324, de 19.07.2006,
que veda os descontos no saldrio dos domésticos de importancias
relativas ao fornecimento de alimentagio, vestudrio, higiene e
moradia. Apenas se excepciona dessa vedacdo a despesa com
moradia em local diverso daquele em que ocorrer a prestagao do
trabalho e desde que essa possibilidade tenha sido expressamente
acordada. Essa lei fixa as férias dos domésticos em 30 dias,
estendendo-lhes o adicional de 1/3 das férias, e, a gestante, o
direito a estabilidade proviséria desde a confirmagio da gravidez
até 5 (cinco) meses apés o parto.?’

Ocorre que a CLT excluiu essa relacao especial de trabalho
de suas normas por forca do artigo 7°, “a” que dispde que “os
preceitos constantes da presente Consolidagio, salvo quando for,
em cada caso, expressamente determinado em contrério, nao se
aplicam: a) aos empregados domésticos, assim considerados,
de um modo geral, os que prestam servigos de natureza nio-

-econdmica a pessoa ou a familia, no 4mbito residencial destas.”

Dessa forma, o obreiro, que labora nos termos do artigo
1° da lei n° 5.589/72, nio tera direito a percep¢io de adicional
noturno, horas extras, adicional insalubre ou periculoso, equi-
paragdo salarial, nem a multa do artigo 477 da CLT; por falta
de expressa previsdo legal. Assim, mesmo que esse trabalhador
labore ap6s as 22h, realize horas-extras habituais ou ainda perma-
nega exposto a condices prejudiciais a sua saude, ndo receberd
nenhum pagamento por isso, em flagrante ofensa ao principio

da igualdade e a toda legislagdo de protegio trabalhista.

Enquanto que no direito comum h4 uma constante preo-
cupagdo em assegurar a igualdade juridica entre os contratantes,
na seara trabalhista a preocupacio consiste em proteger uma
das partes com o objetivo de, mediante essa protegao, alcancar-
-se uma igualdade substancial e verdadeira. Ocorre que essa
protecdo conferida ao trabalhador comum néo foi estendida em

20 BARBOSA, 2007, p. 22.
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igual propor¢do ao doméstico. Assim importante que conhega-
mos alguns dos principios, que possuem a funcio de nortear a
relagdo de emprego para que assim nio surjam abusos por parte
do economicamente mais forte.

Principios

Os principios sdo a base do ordenamento juridico, ou seja,
o ponto de partida para as demais normas que deverdo estar
em harmonia com estas linhas diretivas, os quais desenvolvem
papel extremamente importante no direito do trabalho, devido a
desigualdade existente entre as partes nas relacdes empregaticias,
como no caso em tela. Assim, nesse ramo do direito em especial,
ha uma constante preocupagio em proteger o trabalhador, e os
principios sdo um importante instrumento de efetivagio desta
protecao.

Sobre o conceito de principios, cabe referir a definicio
apresentada por Robert Alexy.

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, que
sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus varia-
dos e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacio nio
depende somente das possibilidades fiticas, mas também das
possibilidades juridicas. O 4mbito das possibilidades juridicas
¢ determinado pelos principios e regras colidentes. 2!

Ao explicar sobre a atuagio e a importincia dos principios
juridicos, Mauricio Godinho Delgado refere que:

Os principios atuam de modo decisivo na dinimica de ajuste
do direito a vida social, moldando a interpretagio da regra ju-
ridica e se associando a ela no processo de sua incidéncia sobre

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
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a realidade dos seres humanos. Seja na antecipagao de férmulas
de organizagio e conduta para serem seguidas na comunidade
ou na absor¢do de préticas organizacionais e de conduta jd
existentes na convivéncia social, os principios desempenham o
papel fundamental de cimentarem a ordem juridica aplicével
aos valores mais essenciais do universo do direito.*

Dessa forma, os principios sdo expressoes de valores de

certa sociedade em um determinado periodo histérico. Segundo

Carmem Camino, “Principio traduz ideia de diretriz de com-

portamento, arraigada em cada um de nés, de acordo com os

valores que vamos assimilando no curso de nossas vidas”.* Tais

preceitos trazem-nos uma nogao de bom e de justo, ou seja, uma

ideia de como deveriam ser pautadas as relagoes em sociedade.

A cerca da natureza juridica dos principios, cabe referir que

A funcdo fundamentadora dos principios (ou funcio normativa
propria) passa, necessariamente, pelo reconhecimento doutri-
nario de sua natureza de norma juridica efetiva e nio simples
enunciado programitico ndo vinculante. Isso significa que o
cardter normativo contido nas regras juridicas integrantes dos
cléssicos diplomas juridicos (constituicdes, leis e diplomas
correlatos) estaria também presente nos principios gerais do
direito. Ambos seriam, pois, norma juridica, dotados da mesma
natureza normativa.**

No mesmo sentido, sobre a for¢a normativa dos principios,

Canotilho afirma que “a teoria da metodologia juridica tradi-

cional distinguia entre normas e principios |...]. Abandonar-se-a

aqui essa distingdo para, em sua substitui¢do, sugerir-se: (1) as

regras e principios sao duas espécies de normas; (2) a distingao

22

23

24

DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do
trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTR, 2001, p. 16.

CAMINO, 2004, p. 88.
DELGADO, 2001, p. 20, grifo nosso.
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entre regras e principios é uma distin¢do entre duas espécies de

» 25

normas.

Em consonéncia ¢ o pensamento de Alexy, que ao comentar

acerca da distin¢do de regras e principios assevera que

Tanto regras quanto principios sio normas, porque ambos
dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio
das expressoes dednticas basicas do dever, da permissio e proi-
bi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente.
A distingdo entre regras e principios é, portanto, uma distingdo
entre duas espécies de normas. %°

Ainda, h4 autores que defendem a supremacia dos principios

sobre as normas, neste sentido José Ricardo Alvarez Vianna, ao

citar Celso Antonio Bandeira de Mello, refere.

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir
uma norma. A desatengdo ao principio implica ofensa nio a
apenas um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamentais, contumélia e irremissivel a seu
arcabouco l6gico e corrosio de sua estrutura mestra. Isto porque,
com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda
a estrutura neles esforada. 2’

Os principios de um ordenamento juridico sdo de fun-

damental importincia para a aplicacdo das normas de direito

25

26

27

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.160, grifo nosso.

ALEXY, 2008, p. 87.

MELLO apud VIANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade civil por danos
ao meio ambiente: & luz do novo codigo civil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 54.
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ao caso concreto como medida de justica. Nesse sentido, cabe
mencionar a posicio de Ronald Dworkin, que refere que “se-
gundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas,
sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de
justiga, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretagdo construtiva da prética juridica da comunidade”?®

(DWORKIN, 2003, p. 272).

No caso em apresso, estar-se-a a analisar a violagdo nio
somente de principios, como também de direitos fundamentais
dos trabalhadores, porquanto ao analisar o tratamento dispensa-
do ao trabalhador aspira-se na verdade a analisar o tratamento
de um cidadio, o qual possui garantias minimas atreladas aos
direitos fundamentais.

Cabe ainda mencionar a distingdo entre principios funda-
mentais e direitos fundamentais realizados por Amauri Mascar
Nascimento, pois, segundo o autor,

Principios e direitos fundamentais sio conceitos que se rela-
cionam com caracteristicas diferentes, mas que acabam por
cumprir 0 mesmo fim, mais amplo nos principios, uma vez que
se destinam a presidir o ordenamento juridico como um todo,
estabelecendo as principais diretrizes que o devem regular;
enquanto direitos fundamentais sdo relacionados para a pessoa
e sua esfera subjetiva de protecio da qual a ordem juridica nio
pode se afastar. %’

Como os principios trabalhistas sio extremamente amplos,
citar-se-4 alguns indispensaveis para a analise do tema objetivo
deste trabalho. Cabe referir a explanagio de Mauricio Godinho
Delgado, sobre o principio da prote¢o e o principio da norma
mais favordvel:

28 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 272.

29 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 24. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 382.
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Principio da protecdo — Informa este principio que o direito do
trabalho estrutura em seu interior, com suas regras, institutos,
principios e presuncdes proprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relagio empregaticia — o obreiro —, visando
retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente
ao plano fético do contrato de trabalho. Principio da Norma
Mais favordvel — O presente principio dispde que o operador
do direito do trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao
obreiro em trés situagdes ou dimensdes distintas: no instante
de elabora¢ao da regra (principio orientador da acdo legislativa,
portanto) ou no contexto entre o confronto de regras concorrentes
(principio orientador do processo de hierarquizacio de normas
trabalhistas), ou por fim, no contexto de interpretagio das regras
guridicas (principio orientador do processo de revelagio do
sentido da regra trabalhista).

Também de igual importancia é o principio da boa-fé ob-
jetiva, com raizes constitucionais (CF/88, art. 3°, TII)*! e dis-
ciplinado no Cédigo Civil de 2002, principalmente, nos artigos
187% e 4223 que revestem a relacdo contratual de conteddo
ético, visto que impdem restricdes ao livre arbitrio do exercicio
dos direitos subjetivos das partes e ainda anexa uma série de
deveres a relagao que quando violados acabam por gerar lesoes
patrimoniais e extrapatrimoniais.

O principio da boa-fé objetiva deve ser observado em
qualquer contrato, na seara trabalhista também nio deve ser
diferente, pois ambas as partes devem agir com lealdade e
honestidade durante toda a execug¢do do acordado, inclusive na

30 DELGADO, 2008, p. 197-199, grifo nosso.

31 “Art. 3% inc. lll — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigual-

dades sociais e regionais” (BRASIL, 1988).

“Art. 187 — Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestadamente os limites impostos, pelo seu fim econdémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, Congresso Nacional. Lei n® 70.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.

“Art. 422 — Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé” (BRASIL,
2002).

32

33
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fase pré-contratual e apds o término da relagio empregaticia.
Para Francisco Rossal de Aratjo, “a boa-fé pode caracterizar-se
como uma limitagao também ao poder de dire¢ao do empregador,

vedando sua atuagio além do legitimo interesse empresarial”.3*

Merece, ainda, ser referido o principio do ndo-retrocesso
social, que consiste na protecio conferida aos direitos conquis-
tados pelos trabalhadores, que sob nenhuma hipétese poderio
ser suprimidos ou diminuidos. Neste sentido, cabe referir José
Joaquim Canotilho, pois, segundo o autor,

Com isto quer se dizer que os direitos sociais e econdmicos
(ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educagio), uma vez obtido um determinado grau de realizacio,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjectivo. A “proibi¢ao do retrocesso social” nada
pode fazer contra as recessdes e crises econdmicas (reversibilidade
Jactica), mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos
direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de desemprego,
prestacoes de saide), em clara violacio do principio da protecio
da confian¢a e da seguranga dos cidaddos no dmbito econdmico, social
e cultural, e do nilcleo essencial da existéncia minima inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana. **

A Constitui¢gdo Federal de 1988 fundamenta a Ordem
Econ6mica no valor social do trabalho humano e tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, ainda um dos seus objetivos é assegurar a busca do
pleno emprego (art. 170, inc. VIII). Desse modo um tratamento
legislativo que contrarie direitos fundamentais, como ocorre
com o empregado doméstico, sio inconcebiveis no ordenamento
juridico pétrio, ja que contrariam a regra de dignidade da pessoa
humana.

34 ARAUJO, Francisco Rossal. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: LTR,
1996, p. 237.

35 CANOTILHO, 2003, p. 1.298, grifo nosso.
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Segundo Sarlet, ao comentar acerca do tema,

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenuncivel e inaliengvel, constituindo elemento que qualifica
o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal
sorte que ndo se pode cogitar a possibilidade de determinada
pessoa ser titular de uma pretensio a que lhe seja concedida
dignidade. Essa, portanto, compreendida como qualidade
integrante e, em principio, irrenuncidvel da prépria condigdo
humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida,
e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado)
ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja
que existe — ou € reconhecida como tal — em cada ser humano
como algo que lhe é inerente.*

Ao explicar sobre a dignidade do trabalhador e os valores

do capital, Espada afirma que,

Nesse contexto, o trabalhador, como ser humano, deve também
ser visto como valor central da sociedade, superior a qualquer
valor econémico do capitalismo, o que implica a necessidade de
protegé-lo contra todos os atos atentatérios a sua dignidade, de
lhe garantir condi¢des de labor sauddveis e dignas, e também
de propiciar e promover a sua inclusio social, considerando-se
a dupla dimensao da dignidade da pessoa — defensiva e assin-
tencial. E o que também defende a Organizacio Internacional

do Trabalho. 37

O principio da func¢io social do contrato é amplamente

aplicado nas relagdes de emprego, embora possua origem no

artigo 421°% do Cédigo Civil, pois garante que as partes assu-

36

37

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.
19.

ESPADA, Cinthia Maria da Fonseca. O principio protetor do empregado e a
efetividade da dignidade da pessoa humana. Sao Paulo: LTR, 2008, p. 103.

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao
social do contrato.
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mam prestacdes justas e equivalentes no momento da celebragio

do negdcio juridico, evitando que a parte economicamente mais

forte cometa abusos perante a hipossuficiente. Assim cumpre

a funcio social aquele contrato que respeita os direitos funda-

mentais dos trabalhadores, a dignidade da pessoa humana e os

valores sociais do trabalho.

No que concerne ao valor social do trabalho, José Afonso

da Silva afirma que

Os walores sociais do trabalho estio precisamente na sua fungio
de criar riquezas, de prover a sociedade de bens e servigos e,
enquanto atividade social, fornecer a pessoa humana bases de
sua autonomia e condicdes de vida digna. Os valores do traba-
lho, portanto, s6 se materializam com o direito a livre escolha
do trabalho, pelo trabalhador, direito a condi¢oes equitativas
(igualdade de tratamento nas relacdes de trabalho), direito a uma
remuneragio que assegure ao trabalhador e a sua familia uma
existéncia conforme com a dignidade humana do trabalhador
e seus familiares.*’

O principio da igualdade estd previsto nos artigos 3°, IV e

59, caput da Constitui¢ao Federal, e também em seu preAmbulo.

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado democritico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individu-
ais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio
de Deus, a seguinte CONSTITUIQAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.[...] Art. 3° Constituem obje-
tivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV

39

SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 39, grifo nosso.
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- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio. Art.
59 — Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, & seguranca e a propriedade.*’

Impera o artigo 5°: “todos sdo iguais perante a lei, sem

distingdo de qualquer natureza”.*! Certo é que a antiga méxima

de Aristoteles, “tratar desigualmente os desiguais na medida
de suas desigualdades”, ndo pode ser ignorada, pois constitui
requisito essencial & consecucdo da igualdade material, mas nao
serve de desculpa para a promogio de iniquidades.

Quanto a igualdade material na criag¢do do direito, faz-se
mister colacionar uma importante li¢do trazida por J. J. Gomes
Canotilho:

Intui-se, com facilidade, ndo ser no sentido formal que se con-
sagra [...] o principio da igualdade. Exige-se uma igualdade
material através da lei, devendo tratar-se por “igual o que é
igual e desigualmente o que é desigual”. Diferentemente da
estrutura l6gica formal de identidade, a igualdade pressupoe
diferenciages. A igualdade designa uma reagio entre diversas
pessoas e coisas. Reconduz-se, assim, a uma igualdade relacional,
pois ela pressupde uma relagdo tripolar: o individuo a é igual ao
individuo 4, tendo em conta determinadas caracteristicas. Um
exemplo extraido da jurisprudéncia portuguesa: o individuo a
(casado) ¢ igual ao individuo & (solteiro) quanto ao acesso ao
servigo militar na Marinha, desde que redna as condigdes de
admissio legal e regulamentarmente exigidas (caracteristicas
C1C2 e C3) (Cfr. Ac TC 336/86 e, mais recentemente, Acs.
TC 186/91, 400/91).*

40 BRASIL, 1988, grifo nosso.
41 |bidem.
42 CANOTILHO, 2003, p. 428, grifo nosso.

222

Janaina LP, Jodo GE, José CKB.(Orgs) | Direito constitucional e a ratificagdo dos direitos fundamentais



Ainda, sobre o principio da igualdade, cabe referir a opi-
nido de Amauri Mascaro Nascimento, sobre a correlagio deste
principio com o da nao-discriminagao:

Direcionou-se, mais recentemente, a realizacdo do principio
da igualdade para a proibigdo da discriminacio que tem como
origem remota a Declaracigo Universal dos Direitos do Homem
(1948), art. 1° que veda discriminagio sem distingao de qualquer
espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento
ou qualquer outra condicio.*’

Nesse sentido, sob a dtica de andlise e funcdo dos direitos
fundamentais e principios trabalhistas, em especial o da protecio
ao trabalhador e o principio da igualdade consagrado pela Carta
Constitucional, constata-se que o trabalhador recebeu tamanha
discriminacio a ponto de ser excluido das normas celetistas,
sendo tolhido em seus direitos trabalhistas fundamentais, o que
denota resquicios da escravidio e a dificuldade de organizagio
sindical da categoria.

Consideracoes finais

Tendo como base a histéria e o desenvolvimento e expansio
do capitalismo, percebe-se que o trabalho doméstico responde
por uma quantidade de trabalho ainda ligado aos atos internos
vinculados @ moradia, como a limpeza, higiene, alimentagio
e manutencido da prole. Igualmente, constata-se um vinculo
histérico muito recente com a escravidao, e, por consequéncia,
resquicios do perfodo cultural da época.

No entanto, a fun¢io do Estado ndo é a de amparar os
atos que causam desprote¢do e inobservincia dos direitos fun-

43 NASCIMENTO, 2009, p. 403.
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damentais dos trabalhadores. Por conseguinte, tem a funcio de
tratar o empregado doméstico com toda a relevincia que sua
profissdo representa nas relacdes trabalhistas, em consonincia
com o tratamento desferido aos demais trabalhadores.

Atualmente, como demonstrado no presente estudo, o em-
pregado doméstico, ao ndo receber um tratamento igualitario,
acaba por ter restritos direitos fundamentais nas relagdes em
que é submetido, tais como igualdade e isonomia de tratamento,
dignidade da pessoa humana, protegio e valor social do trabalho.
Por consequéncia, recebe tratamento pela legislagao infraconsti-
tucional, e em parte constitucional discriminatério, merecendo
ser reconhecido como qualquer sujeito de direitos trabalhistas
e ndo somente de direitos minimos, os quais nao sdo suficientes
para abranger a complexidade de tais relagdes.
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¢

Direito fundamental a
liberdade religiosa:
analise histdrica e critica

Priscila Formigheri Feldens!
Pablo Gilnei Simor?

A liberdade religiosa é um direito humano que ainda nio
se efetiva totalmente em nossa realidade, embora venha sendo
conquistado ao longo da evolugao humana. A necessidade de
seu reconhecimento acompanha a historicidade do homem
e continuard acompanhada enquanto o pluralismo religioso

perdurar.

Outrossim, denota-se que tal historicidade interferiu, e
ainda interfere, na catalogacio do direito a liberdade religiosa
e no modo de compreendé-lo, pois obteve diferentes facetas
com o passar dos séculos, especificamente no que se refere a
legislagdo brasileira. Logo, é interessante verificar a evolu-
cdo da liberdade religiosa no Brasil e sua relacio com cada
momento histérico em que se suscitou ou nao sua protecao

juridico-constitucional.

1 Especialista em Ciéncias Penais; mestra em Direito.

2 Bacharel em Direito.
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A liberdade religiosa frente a dominacgdo
catolica no pais

Deve-se reparar que antes de 1824, a principio, nio era
possivel se falar em Constitui¢io formal. Havia vérias leis e
costumes moldados pelo Estado portugués e pela Igreja Catdlica
em seu projeto universal. A Igreja, subordinada ao Estado pelo
regime do chamado ao padroado real, desempenhava um papel

eficiente de controle, ensinando obediéncia & Coroa portuguesa.’

Em 1549, juntamente com o governador-geral Tomé de
Souza e o padre Manuel de No6brega, vieram os primeiros
jesuitas para o Brasil e para a América Latina. Pretendiam
decididamente converter a populagio americana ao catolicismo,
com a finalidade de amplid-lo e compensar o abalo sofrido pela
Reforma Protestante iniciada na Europa.*

Diante disso, compreende-se a assertiva de Gilberto Freyre
de que durante a colonizac¢io do Brasil, no século XVI, esque-
ceu-se da pureza de raca. Somente se dava importincia aos
estrangeiros e aos que tinham fé ou religido catélica, pois para
ser admitido para adquirir sesmarias a principal exigéncia era
professar a religido catélica.’® Nesse contexto, “invasores, como
os franceses huguenotes e holandeses, foram combatidos he-
roicamente nao apenas por serem estrangeiros, mas, sobretudo
porque eram hereges”” ao ndo seguirem a fé catélica. Para tanto,

GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A liberdade religiosa nas constituicdes
do Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo, Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional, v. 34, p. 11-167, jan./mar., 2001, p. 160.

4 SILVA, Francisco de Assis. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Moderna, 1992, p. 59.
> FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala. Sdo Paulo: Record, 1999, p. 29.

Entretanto, ndo se pode deixar de referir que no periodo de 1630 a 1654, no
Nordeste, onde ocorreu a ocupagdo holandesa, perdurou uma fase de intensa
tolerancia para a época. Mauricio de Nassau concedeu liberdade de culto para
os catdlicos, que muitas vezes perturbava os calvinistas menos tolerantes (HI-
RAN, Aquino Fernando Gilberto. Sociedade brasileira: uma histéria através dos
movimentos sociais. Rio de Janeiro: Record. 2001, p. 243).

Religido e cristianismo: manual de cultura religiosa, p. 76.
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utilizava-se a inquisicao. Aos tribunais inquisitoriais deveriam ser
submetidos todos que cometessem o crime de heresia, o qual era
entendido “como toda heterodoxia, toda e qualquer discordincia

doutrinéria, em face do ponto de vista romano.”®

Embora nenhum tribunal tenha sido criado no Brasil, isto
ndo significa que a Inquisicdo ndo tenha atuado. Ocorria que
os réus, apGs a acusagdo, eram levados a Lisboa, para serem
julgados e executados. Insistentes pedidos foram feitos, porque
se criasse um Tribunal de Inquisi¢do no Brasil. No entanto ele
jamais foi criado.’

Foi somente apés a Proclamagdo da Independéncia, em
1822, que se comegou a sinalizar uma possivel Constitui¢ao para
o Brasil. Para a consecug¢do da unidade nacional que as insti-
tuicoes almejavam, necessitava-se da estruturagio de um poder
centralizador e uma organizacio nacional que acabassem com
os poderes regionais e locais. Em moda na época, apresentava-
-se o constitucionalismo, que se realizaria por uma Constituicao
escrita, em que se consubstanciasse o liberalismo, assegurado
por uma declaracio constitucional dos direitos do homem e um

mecanismo de divisio de poderes.'’

Nessa esteira, surgiu a Constituigdao Federal do Império, a
qual foi a primeira Constitui¢do do Brasil, sendo outorgada em
25 de marco de 1824 por D. Pedro I. Entre seus preceitos, o
artigo 5 estabelecia: “A Religido Catélica, Apostélica Romana
continuard a ser a Religido do Império. Todas as outras religides
serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular em ca-

8 SORIANO, Aldir Guedes. Liberdade religiosa no direto constitucional e Interna-
cional, p. 69.

9 Ibidem.

10" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 74.
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sas para isso destinadas, sem forma alguma exterior, sem forma
alguma exterior de templo”. Destarte,

firmava-se o catolicismo como religido oficial, mas permitiam-
-se outros cultos, guardadas certas condig¢oes, caracteristica
da Constituicao do Império, documento hibrido, que tentava
conciliar liberalismo e absolutismo. As religides ndo catélicas
permitia-se o culto doméstico conquanto que o local da cele-
bragdo ndo mantivesse forma exterior de templo.!!

De qualquer forma, a religido catélica era especialmente
protegida e o imperador e seus herdeiros presuntivos deviam
jurar manté-la.'* Assim, clara € a percepcio de que o preconceito
religioso ainda perdurava, mesmo com o advento de um Estado
constitucional. Na realidade, a prépria Constitui¢do induzia a
discriminagio, como pode ser visto, por exemplo, no artigo 92,
onde os religiosos de comunidades claustrais eram excluidos
de votar nas assembleias paroquias. Cabe questionar se o rol
de direitos individuais previstos pela primeira vez na referida
Carta realmente propiciou mudangas sociais a favor de uma
verdadeira democraciar

Ademais, eram facilmente constatdveis iniimeras contradi-
coes entre as ideias que a Constitui¢do propunha e o que ocorria
de fato. A Constituicio do Império tratava a questio religiosa de
modo liberal no tratamento da individualidade, possibilitando a
liberdade de escolha religiosa, mas, a0 mesmo tempo, isso ndo se
verificava no espaco publico, na medida em que a manifestagio
exterior ainda era proibida e o préprio Estado, por sua vez,
encontrava-se atrelado a uma religido oficial, a catélica.!?

GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A liberdade religiosa nas constituicoes
do Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 162.

2 lbidem, p. 82.
RIBEIRO, Milton. Liberdade religiosa: uma proposta para debate, p. 61-2.
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O predominio de uma Igreja oficial

bem poderia ser creditado a prépria justificagdo do poder
politico dos monarcas, vinculado, segundo se pensava a época,
a origem divina; era a consagragao da Teoria da Origem Divi-
na Sobrenatural do Poder, que, de um sé golpe, consolidou o
Absolutismo Mondrquico (materializado na afirmacio conhe-
cidissima de Luis XIV, segundo a qual “O Estado sou eu”) e
transformou a Religido Catélica na tnica, exclusiva e aceitével
fé a ser professada pelas pessoas.'*

Entre os escravos, a liberdade religiosa também foi tolhida.

Vé-se que, entre os escravos trazidos ao Brasil, predominava

uma variedade intensa de religides'® e, quando aqui chegaram,

sofreram forte interferéncia da religido catélica, com um intuito

catequizador. '

O deus e os santos invocados pelo senhorio branco, na concepgio
ingénua do africano primitivo, deviam ser muito poderosos, uma
vez que seus devotos estavam por cima. Além disso, em muitos
lugares as reunides de culto puramente pagio eram proibidas e
para serem toleradas tinham que apresentar ao menos alguma
aparéncia catdlica.!”

Apesar disso, da falta de liberdade religiosa com a imposigao

do catolicismo a todos, foi nesse periodo e ambiente que chega-

ram ao pais os primeiros seguidores de religides protestantes.

“O protestantismo aportou de verdade no Brasil, como um fato

SILVA NETO, Manoel Jorge. A prote¢do constitucional a liberdade religiosa. p.
113.

Entende-se, atualmente, que a adoragao dos diferentes seres divinos acompanha
a variagdo existente dentro do conjunto sincretistico da religido afro-brasileiro,
o que resulta em diferentes vocabularios e nomes para a religiao (umbanda,
macumba, candomblé, batuque, pajelanca) (Religido e cristianismo: manual de
cultura religiosa. Porto Alegre: PUC, Instituto de Teologia e Ciéncias Religiosas,
1977, p. 78).

Religido e cristianismo: manual de cultura religiosa, p. 77.
Ibidem.
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brutal e — as a matter of fact — com a chegada de imigrantes es-
trangeiros, muitos dos quais eram portadores de protestantismo
em sua propria cultura, em seus usos e costumes, em sua vida

cotidiana.” '8

Entre as vérias religides protestantes, o luteranismo foi a
primeira a ser implantada por meio de imigrantes alemaes que
ap6s a independéncia aportaram no Brasil. Posteriormente,
vieram sucessivamente os primeiros presbiterianos (1859),
metodistas (1876) e os batistas (1881)."

Muitos desses religiosos se dedicaram intensamente a
propaganda evangélica pelo Brasil. Por meio de suas missoes,
langavam-se ao trabalho de conversio, o que apds um tempo
resultou na formagdo de congregacdes protestantes com forte

inclinagdo proselitista, voltada claramente & conquista de mais

brasileiros ao protestantismo.*’

Para chegar a tal expansio, ndo se pode deixar de referir que

a maconaria serviu de cabega de ponte para a entrada do evan-
gelho em nossa pétria. Quando aqui aportaram os primeiros
evangelistas, sob a pressdo clerical tremenda, até leite era negado

direito a viver: por ordem dos jesuitas, sempre malévolos, cen-
tenas de pais de familias eram despedidos dos seus empregos
e em toda parte encontravam as portas fechadas as menores
colocacdes que procuravam. Em toda parte o corvejar da batina
da inquidade mantinha em sobressaltos constantes os herdicos
profitentes da religidgo evangélica.

Nio se passava um s6 dia, porém, que a acio benéfica e prote-
tora da Ordem Macgdnica ndo se fizesse sentir, ora livrando da

18 GARDER, Jostein; HELLERN, Victor; NOTAKER, Henry. O livro das religides. Sao
Paulo: Companhia das letras, 2000, p. 285.

Religido e cristianismo: manual de cultura religiosa, p. 84.
20 GARDER; HELLERN, 2000, p. 287.
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morte os filhos de Deus, ora suprindo-lhes as necessidades e
garantindo-lhes, eficazmente, a liberdade de culto e consciéncia.?!
) ) N

De tal sorte, que para se firmar no Brasil, tais religides
sofreram muitas restri¢oes pelos catélicos. Logo, para vencé-los,
0s protestantes seguiram os passos do movimento magdnico que
lutava cada vez mais contra o autoritarismo da Igreja Catélica.??
Nessa época, o padre José Luiz de Almeida foi obrigado a re-
nunciar 2 macgonaria e proibido de discursar em suas lojas. Fsse
fato serviu como estopim para que a magonaria intensificasse sua
luta contra a perseguigdo que sofria pelos catdlicos e buscasse a
protecdo imperial 3

Diante disso, o governo imperial até propos a Cadmara dos
Deputados um programa de reformas politicas, entre elas a
proposta da liberdade de fé religiosa. No entanto, j4 era tarde
de mais e em 15 de novembro de 1889, o marechal Deodoro

da Fonseca dep6s o Gabinete imperial e formou o Governo
Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil.**

A liberdade religiosa no Estado brasileiro laico

O governo provisério dos Estados Unidos do Brasil foi o
primeiro passo para a institui¢io de um Estado laico no Brasil.
Posteriormente, com a importante participagiao de Rui Barbosa,
em 7 de janeiro de 1890, surgiu o decreto n® 119-A. Sintetica-
mente, por meio desse, varias medidas foram tomadas: foram
retirados os efeitos civis do casamento religioso, os cemitérios,

21 LYRA, Jorge Buarque. A magonaria e o cristianismo. 4. ed. Rio de Janeiro: Espi-
ritualista, 1971, p. 251.

22 HASTENTEUFEL, Dom Zeno. Histdria da Igreja do Brasil e do Rio Grande do
Sul, p. 48.

23 |bidem.
24 COTRIM, Gilberto. Histéria do Brasil: um olhar critico, p. 248.
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que eram controlados pela Igreja, passaram a ser administrados
pela autoridade municipal, houve a proibigdo do ensino religioso
nas escolas publicas, entre outras. Tudo isso resultou de uma
intencdo: tornar o Brasil um Estado laico. O

“Estado laicista” sustenta uma posigao de completo indife-
rentismo a respeito da Religido, ignorando as exigéncias da
dimensao social e sobrenatural do homem. A pessoa humana s6
interessa a0 Estado enquanto € cidadio temporal e ndo enquanto
¢ cidaddo e fiel a0 mesmo tempo.

As crencas religiosas supdem apenas convicgdes particulares,
sem relevincia na vida publica.

Pela mesma razdo, a Igreja deve ser considerada mera associa-
¢do sem direitos especiais, com a qual o Estado deverd manter
uma completa independéncia e uma absoluta separacio, ja que
ambas as esferas tém finalidades diferentes.?

Seguindo essa linha de pensamento, foi promulgada a
Constitui¢io Federal de 1891, que implantou definitivamente
a Federagio e a Republica no pafs. No tocante a religido, com
a nova Constitui¢do, reforcou-se a separagdo entre a Igreja e o
FEstado e a liberdade na religido. Soriano explica que se entendia
impossivel um sistema republicano conviver com tantas restri-
¢oes no ambito da liberdade religiosa, principalmente sobre a
liberdade de culto. Nenhuma forma de intolerancia se coadunava

com o ideal republicano.?®

Antes de tudo, observa-se que o préprio preAmbulo da

Constitui¢do ndo referiu o nome de Deus, “omitindo qualquer

manifestagio de apreco aos sentimentos cristios de nosso povo”.’

25 SCAMPINI, José. A liberdade religiosa nas constituicoes brasileiras. Revista de

Informagao Legislativa. V. 42, p. 383.

26 SORIANO, Aldir Guedes. Liberdade religiosa no direto constitucional e interna-
cional, p. 73.

27 SCAMPINI, José. A liberdade religiosa nas constituicdes brasileiras. Revista de
Informagao Legislativa. V. 42, p. 422.
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Assim, a liberdade de culto foi condicionada a moral piblica.*®
Entretanto, tal liberdade néo foi distinguida das liberdades de
consciéncia e de crenca, que sequer foram referidas de modo
especifico.

Posteriormente, com influéncia da crise econdmica e dos
movimentos sociais que abalaram o liberalismo, em 1934, foi
promulgada outra Constitui¢do. Para a elaboragio de seu texto,
houve inspiragdo na Constituigao alema de Wesimer e no pensa-
mento fascista, tendo em vista que se adotou, além da represen-
tagdo corporativa tradicional, a representagao corporativa nazista.
Logo, denota-se que a Constituigao de 1934 foi um documento

de compromisso entre o liberalismo e o intervencionismo.?’

A liberdade religiosa manteve-se assegurada em confor-
midade com o pensamento laico e foi referida, pela primeira
vez, a liberdade de consciéncia. A partir de entao, o artigo 113
estabelecia: “E inviolével a liberdade de consciéncia e de crenca
e garantido o livre exercicio de cultos religiosos, desde que nao
contravenham a ordem publica e aos bons costumes. As associa-
¢coes religiosas adquirem personalidade juridica nos termos da
lei civil. Observa-se também que a liberdade religiosa nio teve
mais limitagao @ moral puablica, mas sim a ordem publica e aos
bons costumes. Ademais, nos termos do art. 146, passou-se a
admitir o casamento religioso com efeitos civis. Com o art. 153,
facultou-se o ensino religioso nas escolas ptblicas.” Por fim, no
preAmbulo, suscitou-se o nome “Deus”.

A Carta de 1934 ndo perdurou por muito tempo. Em 10
de novembro desse ano, uma nova Constitui¢do foi outorgada.
Além da radicaliza¢do do clima social da época, a Constituicio
de 1934, de cunho liberal, apresentava intenso descompasso com

28 Art. 72, paragrafo 5%, CF/1891- Os cemitérios terdo carater secular e serdo admi-
nistrados pela autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a
pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus crentes, desde que ndo ofendam
a moral pablica e as leis (grifo do autor).

29 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 82.
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as necessidades dos cidaddos. 3 A nova Constituicio de 1937
seria, “na verdade, uma tomada de posicio do Brasil no conflito
ideolégico da época, pela qual ficava nitido que o pais se inseria

na luta contra os comunistas e contra a democracia liberal.”>!

Apesar de haver limitacdes reais a liberdade religiosa nesse
periodo, pela primeira vez, essa foi retirada da Declara¢io de
Direitos e inserida no rol de direito e garantias individuais, em
seu artigo 122, onde se ditava: “Todos os individuos podem
exercer publica e livremente seu culto, associando-se para esse
fim e adquirindo bens, observadas as disposicdes do direito
comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons costumes.”

Posteriormente, a Constituicio de 1946 foi criada utilizan-
do em sua elaboracio as ideias de 1981 e 1934, repudiando o
Estado totalitirio e consagrando novamente a democracia no
pafs.*? Foi uma das melhores Constituigdes tidas no Brasil, com
técnica correta, visao libertiria e com abertura para o campo
social.*} Nela, o principio da separagio da Igreja e do Estado
foi novamente explicitado, no art. 31, inciso 111, apesar de se
manter referéncia a “Deus” no preAmbulo. Além disso,

retornou-se a tradi¢do da Constitui¢do de 1934. A matéria
permanece na se¢do da Declaragio de Direitos (art. 141) e o
pardgrafo 7°, tem a seguinte dic¢do. “E invioldvel a liberdade
de consciéncia e de crenca e assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem publica
ou os bons costumes. As associagdes religiosas adquirirdo per-
sonalidade juridica na forma da lei civil.”

30 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Granda da Silva. Comentarios a Consti-
tuicao do Brasil, p. 339.

31 Ibidem, p. 342.

32 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 94.

33 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Granda da Silva. Comentarios a Consti-
tui¢ao do Brasil, p. 348.
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Ordem publica e bons costumes permanecem como critério
de calibracdo.**

Posteriormente, em retrocesso a democracia, as Forgas Ar-
madas tomaram o poder e foi elaborada a Constituicao de 1967.
Verifica-se um duro golpe ao rol de direitos fundamentais, tendo
em vista que havia a possibilidade de suspensiao dos direitos
politicos conforme o andar dos interesses governamentais.*’
Apesar de permanecer na Declaragio de Direitos (art. 150 par.
1°), a liberdade religiosa também poderia ser restringida nos
casos em que houvesse manifestagio de carater ideologicamente

contraria ao poder vigente.

Indispensavel sublinhar que além dos atos institucionais
interferindo nos teores constitucionais, a Constitui¢o de 1967
foi novamente emendada, e muitos passaram a considera-la como
uma nova Carta. Nela, nada foi alterado quanto ao dispositivo
da liberdade religiosa, embora encontrado no art. 153, pardgrafo
5°. Ainda, chama a atencdo que, como nos termos da Carta de
1967, a Constitui¢do de 1969 ndo previa a liberdade de crenga
em si, mas apenas a liberdade de consciéncia, e na mesma pre-
visdo assegurava aos crentes o exercicio dos cultos religiosos.
Entio, a liberdade de crenca era garantida como simples forma

de liberdade de consciéncia.?’

Naquela época houve grande perseguicio a certos setores
da Igreja, especialmente a esquerda, embora as justificativas

3 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A liberdade religiosa nas constituicoes

do Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 164-5.
35 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 95.
COSTA, Maria Emilia Corréa da. Liberdade religiosa como direito fundamental.
Dissertagao (Mestrado em Direito). 206 p. Faculdade de Direito, Pontificia Uni-
versidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2005. p. 54.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 93.

36

37
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tivessem cunho ideolégico e nio religioso.*® Na realidade, a re-
pressdo intensificou-se em varios setores da vida social, realidade
constatada cada vez mais pela impopularidade do governo e das
manifestacoes populares que se sucederam ao seguir dos anos.

Chegado o ano de 1983, iniciou-se uma campanha con-
testadora das elei¢oes indiretas, denominada Diretas-ja. Entre-
tanto, em 1985, novas eleicdes indiretas foram realizadas, onde
foi eleito pelo Colégio Eleitoral Tancredo Neves, visto como a
“alternativa vidvel para garantir o fim do governo militar”. A
transi¢do democratica era uma de suas propostas, juntamente
com a instauracio de uma Nova Republica.*’ No entanto, ele
nem chegou a assumir a presidéncia devido a sua morte, e quem
assumiu o seu lugar foi José Sarney, o vice-presidente.*’

Em 1989, foi promulgada a atual Constitui¢do Federal,
denominada por Ulysses Guimaraes, presidente da Assembleia
Nacional Constituinte que a produziu, como Constituigio Cida-
da, “porque teve ampla participacao popular em sua elaboragao
e especialmente porque se volta decididamente para a plena
realizagio da cidadania.” *! A abertura para a realizacio das
liberdades dos cidadaos tinha se realizado.

O Estado democritico de direito e a protecdo
de direitos fundamentais

A Constituicio Federal de 1988 estabeleceu a republica e o
presidencialismo como forma e sistema de governo, respectiva-
mente. Para tanto, apresentou varios fundamentos inovadores.
Além da soberania popular e da valorizagio médxima a cidadania,

38 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A liberdade religiosa nas constituicoes
do Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 165.

39 COTRIM, Gilberto. Histéria do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 356.
40 SILVA, Francisco de Assis. Historia do Brasil, p. 313.
41 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 90.
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denota-se que, indissociado a dignidade humana, o pluralismo
também se revela como fundamento da atual Constituicao.

Ao considerar-se o pluralismo com fundamento constitu-
cional, propde-se que nio seja imposta na sociedade brasileira
“qualquer tese, dogma, religido, verdade, de compreensio do
mundo e da vida, de um lado, e a total disposi¢io de que essas
mesmas ideias possam ser difundidas, e em havendo algum

dissenso entre os individuos, que se possa atingir o consenso”.**

Wolkmer sublinha a extensdo do pluralismo & nogao moder-
na do principio de tolerdncia. Os seres humanos sao motivados
pela concorréncia, por conflitos de interesses, pela diversidade
cultural e religiosa de agrupamentos comunitarios. Perante isso,
o pluralismo resguarda-se por meio de regras de convivéncia
pautadas pelo espirito de indulgéncia e pela pratica da modera-
¢do.* Igualmente, os direitos fundamentais sdo a marca central
do pluralismo, pois sdo dispositivos que reconhecem uma grande
gama de direitos sociais, cldssicos, entre outros novos direitos.**

Ainda, pelo pluralismo, os valores democriticos sdo colo-
cados como apandgio da estrutura estatal, pois a pluralidade de
ideologias e de partidos indica a solidificacdo de instituigdes,
como a opinido publica livre e outras fundamentais a preservagio

da democracia. ¥

Nesse diapasio, é incontestdvel a interliga¢io existente entre
os direitos fundamentais e o Estado democrético de direito. Ali-
as, foi somente apds o advento desse que os direitos e garantias
individuais foram conceituados como direitos fundamentais,
sendo que a denominagdo também se estendeu aos direitos

42 SILVA, Tadeu Antonio Dix. Liberdade de expressdo e direito penal: no Estado

democratico de direito. Sao Paulo: IBBCrim, 2000, p. 56.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: prote¢do de um marco de

alteridade, p. 177.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 75.

45 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional, p. 102.
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sociais*®. Ainda, necessario aduzir que, pela nova Constituicio
e do Estado democritico de direito, a prote¢io dos citados di-
reitos fundamentais foi intensificada, a ponto que muitos deles

tornaram-se cldusulas pétreas (art. 60 § 4 °, inc. IV)*.

Basicamente, além dos direitos sociais (arts. 6° a 11°), os
direitos fundamentais, entre varios outros critérios, também se
classificam como genéricos (direito a nacionalidade — art. 12 —
os direitos individuais e coletivos — art. 5°— e os direitos difusos)
e politicos (arts. 14 a 16). *® Porém, relevante registrar que os
direitos fundamentais nio se limitam a essas classificacoes, pois,
como lembrado alhures, ainda existem os direitos fundamentais
decorrentes do regime e dos principios, fora do catilogo, em
consonincia ao art. §° § 2° da Constituigio.

O direito fundamental a liberdade religiosa
na atual Constituicdo Federal

Entre os valores protegidos pela Constituicdo, percebe-se,
como j4 abordado durante o texto, que a liberdade sempre foi
proeminentemente resguardada, desde o surgimento do Estado
de direito, quando se defendiam unicamente os direitos de pri-
meira dimensdo. Por conseguinte, ao longo dos tempos, foram
se aperfeicoando as previsdes juridicas constitucionais protetivas

das liberdades.

Na atual Constituicdo, muitos sio os direitos fundamentais
que tutelam a liberdade. Esses, “também denominados direitos
de resisténcia, sio constituidos das chamadas cldusulas limitativas

46O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, estabelece que sdo direitos sociais

a educagdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

47 Art. 60 § 4° - Nao seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais (grifo do autor).

48 FRIEDE, R. Li¢oes objetivas de direito constitucional e de Teoria Geral do Estado.
p. 124.
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do Estado, voltadas a fixar os limites da atuacdo estatal diante
das liberdades do individuo.”*

Entre esses direitos, encontra-se o foco principal deste
estudo: o direito fundamental a liberdade religiosa. Na Consti-
tuicdo Federal de 1988, ele estd previsto no artigo 5°, inciso VI,
onde se estabelece ser “inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida na forma da lei, protecio aos locais de culto e suas
liturgias.”

Vé-se que j4 ndo mais se exigem os bons costumes e a moral
publica, embora intuitivamente percebe-se que tais condi¢des
foram remetidas “na forma da lei”. Trata-se de norma constitu-
cional de eficdcia contida, dependente de lei que a regulamente.
A aludida forma da lei vem regular o exercicio dos cultos, na
medida em que especifica a protegao aos locais de culto e suas
liturgias. A tendéncia € a eliminacao das dltimas barreiras. A
modernidade assimilou os desdobramentos religiosos de moral
e de bons costumes.*’

Nessa linha, a atual concepg¢do do direito fundamental a
liberdade religiosa apresenta uma feicdo nunca antes verificada,
até mesmo porque se relaciona intensamente com os valores
democriéticos. Isso é percebivel quando se necessita, além de um
Estado laicista para se realizd-lo, também um Estado colaborador.

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém
impor qualquer religido ou a ninguém impedir de professar
determinada crenca. Consiste ainda, por um lado, em o Esta-
do permitir ou propiciar a quem seguir determinada religido
o cumprimento dos deveres que dela decorrem (em matéria

49 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional, p. 113.

50 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A liberdade religiosa nas constituicoes
do Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 165.
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de culto, de familia ou de ensino, por exemplo) em termos
razodveis. E consiste, por outro lado (e sem que haja qualquer
contradi¢do), em o Estado ndo impor ou ndo garantir com as
leis 0 cumprimento desses deveres.®!

Aliado a isso, denota-se que o direito a liberdade religiosa
também se interliga ao valor democratico do pluralismo politico.
Considerando que tal liberdade é exercitada em conjunto, deve-
-se respeitar a organizacdo de entes coletivos para congregar e

fortalecer as crencas e a fé de cada religido. >

Ademais, deflagra-se na liberdade religiosa a necessidade da
dignidade humana, pois a opc¢ao religiosa estd tdo incorporada ao
substrato de ser humano que o seu desrespeito também ofende a
dignidade da pessoa. Considera-se que “os desdobramentos da
liberdade de religido devem ser necessariamente reconduzidos
a esfera de sua dignidade; logo, quando desrespeitado o direito
individual, indisputavelmente maculada também restara a dig-

nidade da pessoa humana.”?

Além disso, outras peculiaridades sdo constatadas hodier-
namente no direito fundamental a liberdade religiosa, devido a
sua complexidade e sinuosidade.

A abrangéncia do preceito constitucional é ampla, pois sendo
a religido o complexo de principios que dirigem os pensamen-
tos, agoes e adoragdes do homem para com Deus, acaba por
compreender a crenga, o dogma, a moral a liturgia e o culto. O
constrangimento a pessoa humana de forma a renunciar sua fé
representa o desrespeito a diversidade democritica das idéias
da filoséfica e a prépria diversidade cultural.’*

>1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 409.
52 SILVANETO, Manoel Jorge. Protecio constitucional a liberdade religiosa, p. 118.
53 lbidem, p. 114.
> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004,
p. 75.
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Nesse feixe de direitos, englobados sob denominagio ge-
nérica de direito a liberdade religiosa, residem, na verdade, dois
direitos que sio fundamentais e essenciais, sem os quais nio
se pode dizer que um Estado albergue uma minima garantida
a liberdade de religido:* o direito a liberdade de crenca e a

liberdade de culto.

Inicialmente, deve-se lembrar que esse entendimento nio
foi sempre prevalente nas Constituicdes brasileiras. A Cons-
tituicdo Federal anterior ndo previa a liberdade de crenga em
si, mas apenas a liberdade de consciéncia e na mesma previsao
assegurava aos crentes o exercicio dos cultos religiosos (art. 153

pardgrafo 5°). Entdo, a liberdade de crenga era garantida como

simples forma de liberdade de consciéncia.*®

Hodiernamente, de modo mais adequado, a Constitui-
cdo Federal de 1988, com seu artigo 5° na segunda frase do
inciso VI,

leva a cabo um retorno as Constituigdes de 1946 ¢ 1934, onde
se apartavam consciéncia e crenga para proteger ambas. E esta
sem davida a melhor técnica, pois a liberdade de consciéncia
ndo se confunde com a de crenga. Em primeiro lugar, porque
uma consciéncia livre pode determinar-se no sentido de ndo ter
crenca alguma. Deflui pois da liberdade de consciéncia uma
protecio juridica que inclui os préprios ateus e agndsticos.
De outra parte, a liberdade de consciéncia pode apontar para
uma adesdo a certos valores morais e espirituais que nao passam
por sistema religioso algum. Exemplo disto sdo os pacifistas
que, embora tendo por centro um apego a paz e o banimento
da guerra, ndo implica uma fé religiosa.’’

% RIBEIRO, Milton. Liberdade religiosa: uma proposta para debate, p. 34.

56 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. Sao Paulo: Ma-
Iheiros, 2006. p. 93.

57 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a consti-
tui¢do do Brasil: arts. 5 a 17. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 49.
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Na realidade pratica, o direito a liberdade de crenga nio
obriga somente as pessoas a observi-lo, mas o préprio Estado
também estd limitado a intervir nesse aspecto intimo e invioldvel
dos cidadaos.

Assegura-se, pois, no plano juridico-subjetivo, a possibilidade
de cada pessoa, conforme os ditames da sua prépria consciéncia,
livre de pressio e coacdo, responsabilizar-se por suas decisoes
éticas e existenciais. O individuo € livre pra crer ou nido na
divindade, no sobrenatural na transcendéncia, nas respostas
sobre o sentido da vida e da morte —a liberdade, neste aspecto,
poderia chamar-se, também, a-religiosa, j4 que a crenca pode
exercer-se em qualquer direcdo e contar, em qualquer caso, com
a ndo confessionalidade do Estado, que deve igual consideragao
e respeito a todos os cidaddos. Na matéria religiosa afirma-se, “o
Estado deve ignorar se o individuo cré e em que cré”, também
fazendo parte do contetdo da liberdade de crenga a reversibilidade
das opgies de f¢ (conectado a revisibilidade da consciéncia). *®

Além disso, relevante consignar que a atual Constituigio
estabelece em seu artigo 5°, inciso VIII, que “ninguém serd
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic-
cao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacio legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei”.

Nesses termos, apesar do resguardo da liberdade religiosa,
analisa-se ser possivel a restri¢io da liberdade de crenca em
algumas situagdes. O artigo 15, inciso IV, prevé a possibilidade
de perdas dos direitos politicos em caso de recusa de cumprir
obrigagdo a todos imposta ou prestagio alternativa. Desse
modo, mesmo por motivos de crenga, os cidaddos podem perder

58 WEINGARTNER NETO, Jayme. A edificacdo constitucional do direito fundamental
a liberdade religiosa: um feixe juridico entre a inclusividade e o fundamentalismo.
Tese de Doutorado em Direito pela Pontificia Universidade do Rio Grande do
Sul no ano de 2006. Disponivel em: <www.pucrs.br>. Acesso em: 13 fev. 2007,
p. 305.
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seus direitos (em caso de nio cumprimento de uma obrigagao)
a todos impostos e descumprimento de prestagdo alternativa,
prevista em lei.

De outra banda, mas também de forma nio absoluta, a
Constitui¢ao de 1988 protege a liberdade de culto, em seu artigo
59, inciso VI, onde se tutela a liberdade de “comportamentos
individuais ou coletivos, religiosamente motivados, mais ou
menos ritualizados, nao dirigidos unicamente a comunicagao de

conteddos religiosos a outros”.’? Observa-se que

o dispositivo transcrito compde-se de duas partes: assegura a
liberdade de exercicio dos cultos religiosos, sem condicionamen-
tos, e protege os locais de culto e suas liturgias — mas aqui, na
forma da lei. E evidente que ndo € a lei que vai definir os locais
do culto e suas liturgias. Isso é parte da liberdade de exercicio
dos cultos, que nio estd sujeito a condicionamento. ¢°

Cumpre ao Estado, no entanto, fixar as normas protetoras
desses locais, como pode ser constatado por meio da imunida-
de fiscal sobre templos de qualquer culto (art. 150, VI, “b” da
Constitui¢do Federal) Ainda, cabe aos poderes publicos nao
embaragar o exercicio dos cultos religiosos (art. 19, I da Cons-
tituicio Federal) e impedir que isso ocorra.

Por outro lado, como afirma José Afonso da Silva, ha locais,
que ndo sio propriamente para culto, onde é possivel realizar
cultos mais no exercicio da liberdade de reuniao do que no
da liberdade religiosa. Tais lugares podem ser definidos pela
legislagdo nacional, juntamente com normas de protegao dos

I'flflSIIlOS.61

Além dos incisos VI e VIII do artigo 5°, ja referidos, o
sétimo inciso também tutela a liberdade religiosa, quando se

%9 lbidem, p. 313.
0 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do, p. 94.

o1 |bidem.
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assegura, nos termos da lei, a prestacio de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internagdo coletiva. Na concepg¢io
de Alexandre de Moraes, tal previsdao

encerra um direito subjetivo daquele que se encontra interna-
do em estabelecimento coletivo. Assim, ao Estado cabe, nos
termos da lei, a materializagdo das condigdes para a prestacio
de assisténcia religiosa, que devera ser multiforme, ou seja, de
tantos credos para quanto aqueles solicitados pelos internos.®

Na esfera cultural, a Constitui¢do também protege a liber-
dade religiosa por meio dos artigos 206, 210, paragrafo 1°, 215,
pardgrafo 2 © e 216.% Enquanto esses dois tltimos preceitos se
limitam expressamente a defesa da liberdade religiosa enquanto
manifestagdo cultural, os dois primeiros revelam uma dupla
garantia constitucional, no que se refere ao ambiente escolar.

Primeiramente, ndo se poderd instituir nas escolas pablicas o
ensino religioso de uma nica religido, nem tampouco pretender-
-se doutrinar os alunos a essa ou aquela fé. A norma constitu-

62 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 77.

63 Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: [...]

Il - pluralismo de ideias e de concepcdes pedagégicas, e coexisténcia de insti-
tuicdes publicas e privadas de ensino.

Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira
a assegurar formagdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos,
nacionais e regionais.

§ 12 - O ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos
horérios normais das escolas pablicas de ensino fundamental.

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizagdo e a
difusdo das manifestagoes culturais. [...]

§ 2 - A lei dispora sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta significacdo
para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
aidentidade, a acao, a meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de expressdo; Il - os modos de criar,
fazer e viver; Il - as criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas; IV - as obras,
objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestagdes
artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecolégico e cientifico.
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cional pretende, implicitamente, que o ensino religioso devera
constituir-se de regras gerais sobre religido e principios basicos
da fé. Em segundo lugar, a Constitui¢do garante a liberdade
das pessoas em matricular-se ou nio, uma vez, que, conforme
j4 salientado, a plena liberdade religiosa consiste também na
liberdade ao atefsmo.**

Essas garantias sio de grande importincia para a vedagdo
de qualquer interferéncia do setor publico no 4mbito religioso,
como também da criagdo de qualquer vinculo daquele com as
igrejas. Reitera-se, destarte, a separacao do Estado e das religioes,
e indiretamente, fortalece-se a independéncia nas organizacdes
religiosas.

Alids, ao suscitar-se esse ultimo ponto, torna-se indispen-
savel referir que, como consequéncia da liberdade religiosa, as
confissdes religiosas possuem o direito de autodeterminagio,
ou seja, ao serem “dinamicamente entendidas como sujeitos de
agdo social, supdem, cumulativamente, o reconhecimento e a
prote¢do das suas especificidades nos planos teoldgicos, orginico
e funcional, bem como das suas aspiracdes de crescimento e
implantagio social”.®

Para esse crescimento e implantacio social, as religides tém
a liberdade de expressarem suas ideias a respeito de outras reli-
gides, com o intento de convencer os crentes dessas a imigrarem
para a sua. Logo, a liberdade religiosa interliga-se fortemente
ao Direito fundamental a liberdade de expressio.

Este é catalogado no artigo 5°, inciso IV, da Constituigdo
Federal, estabelecendo que ¢ livre a manifestacido do pensamento,
sendo vedado o anonimato. A liberdade de expressdo consiste na
faculdade de emitir opinides, ideias e pensamentos, seja qual for a

forma, inclusive, formas artistico-culturais como: teatro, pintura,

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 77.

% MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva, p. 351.
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humor, obras literarias etc.®® Logo, estd o Estado restringido a
interferir na possibilidade dos cidaddos pensarem e emitirem as
conclusoes desse ato.

Voltando-se a liberdade religiosa, constata-se que a liberdade
de expressio sempre colaborou para que aquela se realizasse.
Como exemplo da importincia da liberdade de expressao para
a religido, ¢ possivel citar as 95 teses que Martinho Lutero
utilizou, no século XVI, para se manifestar contra a venda de
indulgéncias e para questionar o purgatério. Com base nelas,
também afirmou que a autoridade das escrituras era maior que
a do Papa®’ e, a partir disso, tornou-se propulsor da reforma
protestante, possibilitando a criagio e difusio de outras religides
no mundo.

Além desse caso, podem ser citados varios outros, até mesmo
porque uma grande maioria de religides nao se desenvolve sem
o proselitismo, ou seja, a possibilidade de manifestar e difundir

a fé, ou ainda, o direito a divulgacio das convicgdes religiosas.®®

Os integrantes de muitas religides creem fazer parte de
seus papéis como religiosos realizar o proselitismo e, assim, di-
vulgarem suas crengas e opinides religiosas para atrafrem fiéis,
levando, assim, para o “verdadeiro caminho do bem” e para “a
salvacio”. Destarte, é incompativel o exercicio de suas religides
sem essa tarefa.

Para Maria Berenice Dias,

estes preceitos, com ligeiras variantes, sao comuns a todas as
religides. E todas elas, por 6bvio, querem aumentar o niimero
de seus seguidores. A forca de uma igreja é medida pelo tama-

66 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informacao e
liberdade de expressao. Rio De Janeiro: Renovar, 1999, p. 29.

7 WEINGARTNER NETO, Jayme. Honra, privacidade e liberdade de imprensa: uma
pauta de justificacdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 78.

% MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos cidadaos, p.
225.
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nho de seu rebanho, e a maneira de tornarem-se poderosas é
ter o maior nimero possivel de fiéis. Este é o motivo que leva
as pessoas a se unirem.®’

Por sua vez, Adragio ensina que o proselitismo € resultado
da unidade essencial entre crenga e conduta religiosa e condicio
de possibilidade de mudar convicgdes, a liberdade religiosa dos
individuos, das familias e dos grupos religiosos. Ademais, aduz
que a liberdade para manifestacio de crengas tem precedéncia
ontoldgica sobre a liberdade de ndo a manifestar, até mesmo,
porque a segunda define-se por referéncia a primeira.”’

Ainda, Ciarrtz acrescenta que o proselitismo € algo co-
-natural de todas as religides e consequéncia do pluralismo
que floresce atualmente nas sociedades modernas.”! Outros-
sim, proeminentemente observa que, dentro do rol de direitos
fundamentais, o proselitismo é contemplado por dois pontos
de vista que se complementam. De um lado, como j4 referido,
é considerado uma manifestagio da liberdade de expressio,
qualificado pela matéria a qual expressa, ou seja, a religido. Por
outro, o proselitismo se enquadraria dentro dos varios direitos

oriundos da liberdade religiosa.”

Diante disso, denota-se que apesar de haver uma prote¢ao
constitucional do proselitismo por interligar-se a dois direitos
fundamentais, ainda hd incertezas quanto a sua definigdo axio-
légica. Igualmente, ndo somente nesse Ambito, mas também h4
“uma certa relutdncia ou hesitagao por parte das instituigdes
internacionais em tratar esta figura, o que se reflete nos instru-

9 DIAS, Maria Berenice. A justica e a laicidade. In: LOREA, Roberto Arriada; ORO,
Ari Pedro (Orgs.). Em defesa das liberdades laicas, p. 140.

70 ADRAGAO, Paulo Pulido. A liberdade religiosa e o Estado, p. 507.

71 CIAURRIZ, Maria José. El derecho de proselitismo en el marco de la libertad
religiosa, p.45.

72 CIAURRIZ, Maria José. El derecho de proselitismo en el marco de la libertad
religiosa, p. 51.
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mentos internacionais. Por isso mesmo, a pratica do proselitismo

ndo possui uma moldura definida de direitos e/ou deveres.””?

E diante dessa indefinicio quanto aos direitos e deveres
advindos do proselitismo, que ocorrem os maiores conflitos nos
Ambitos social e juridico. Quando, muitas vezes, as confissdes
abusam do direito de proselitismo acabam ultrapassando seus
limites razodveis e acabam desrespeitando a liberdade religiosa
de outras confissoes.

Por enquanto, pode-se adiantar que Sylvio Ferrari ave-
rigua, diante de religides cristas, hebraica e islamica, que os
objetivos e a visdo particular delas sobre a pertenga religiosa
influem incisivamente na forma de realizagdao do proselitismo.
Aquelas que privilegiam o componente individual da relagao
entre a pessoa e Deus, considerando o ingresso nelas e a saida
como uma escolha individual tém conseguido aceitar o conceito
de liberdade religiosa e ndo encaram o proselitismo de forma
negativa. De outra banda, as confisses religiosas que salientam
a componente comunitaria da relacdo com Deus, entendendo
que seus integrantes nao a compoem por escolha individual,

enxergam o proselitismo com desconfianga e possivel rejeicdo.’*

Diante de todo o exposto, pode-se inferir que, de forma
concomitante e andloga a histéria mundial, o entendimento e a
efetivacio da liberdade religiosa no Brasil vém sofrendo muta-
¢oes ao longo dos tempos. Ocorre que, somente agora, no atual
Estado democratico de direito, pela concep¢io de respeito ao
pluralismo, presenciam-se reais possibilidades de sua concreti-
zacao real. Porém, para tanto, ainda ha um caminho a percorrer
e empecilhos a vencer, devendo-se, antes de tudo, enfrentar os

73 GUERREIRO, Sara. As fronteiras da tolerancia: liberdade religiosa e proselitismo
na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 175.

74 FERRARI, Sylvio. A liberdade religiosa na época da globalizacdo e do p6s-moder-

nismo: a questao do proselitismo. Revista Consciéncia e Liberdade. Associacao
Internacional para a Defesa da Liberdade Religiosa, n. 11, 2001, p. 11.
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problemas advindos de preconceitos prejudiciais e consequen-
temente da intolerdncia.
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