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RESUMO: Este ensaio tem como objetivo refletir acerca das atividades desenvolvidas pelo Juiz no
Brasil, de acordo com o Novo Cddigo de Processo Civil, apresentando sua natureza e principios,
entre eles, o da legalidade e da isonomia, da razoavel duracéo e da instrumentalidade do processo,
mostrando que a sua fungdo apresenta-se como um conjunto de atos voltados a consecucdo de
responsabilidades dedicadas a distribuir justi¢a, com poderes e deveres.

PALAVRAS-CHAVE: Juiz. Atividades. Natureza. Principios.

ABSTRACT: This paper aims to reflect on the activities developed by the judge in Brazil, according
to the New Civil Procedure Code, with its nature and principles, including the legality and equality, of
reasonable duration and the instrumentality of process , showing that their function is presented as a
set of actions aimed at achieving responsibilities dedicated to dispense justice with powers and duties.
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INTRODUCAO

Busca-se examinar, neste estudo, o conjunto de a¢fes e/ou servigos que, muitas vezes
identificados como poderes, correspondem a atividade desempenhada pelo juiz no Brasil®,
segundo a disciplina do novo Codigo de Processo Civil, denominado de NCPC. Acredita-se,
no entanto, como sera demonstrado, que a denominacao poderes do juiz ndo é a mais ajustada.
H& um conjunto de atos (dai a designacéo atividade) praticados por uma determinada pessoa -
no caso 0 juiz - ou por outras pessoas, ainda que ndo em nome do mesmo juiz, mas sob sua
supervisdo - que tém por objetivo final a prestacao jurisdicional justa e célere. Este conjunto

de atos — ou atividades - constitui, na verdade, ndo simples poderes atribuidos ao juiz, mas,

'Diniz (2008, p. 338) define atividade, no sentido juridico, como “[..] 0 conjunto de acBes ou servicos
desempenhados pela pessoa”. J& na doutrina italiana, como observei na Dissertacdo apresentada na conclusdo do
Curso de Mestrado, para obtencdo do grau de Mestre em Direito da Faculdade de Direito do Salvador, o verbete
atividade deve ser identificado como “[...] um conjunto de atos, cada um deles ligados ao outro (do qual
depende), em razdo mesmo da imprescindivel cooperagdo de todos em favor do objetivo comum, e praticados
pela mesma pessoa (ou em nome dela ou ainda por sua conta) para que se atinja uma mesma finalidade”. Cf.
Auleta (1958, p. 982). Miranda (1990, p. 05), por sua vez, distingue dois sentidos para a fun¢do do Estado,
nomeadamente, “tarefa ou incumbéncia e atividade” (aqui grafada na forma lusa, originaria), que consiste,
segundo o autor: “entronca nos actos e atividades que o Estado constantemente, repetida e repetivelmente, vai
desenvolvendo, de harmonia com as regras qgue o condicionam e conformam.”
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em lugar disso, se revela como poderes- deveres, ou poderes, deveres e reponsabilidades,
como se encontra registrado no Capitulo | do Titulo IV do NCPC. (WAMBIER, 2015, p.
262).

1 AS ATIVIDADES DESEMPENHADAS PELO JUIZ NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Desde o Cdadigo de Processo Civil (CPC) de 1939, Rezende Filho (1965, p. 210-211)
observara que, ao contrario do processo tradicional, herdado dos romanos, em que 0 juiz
ficava reduzido a um

[...] mero e impassivel espectador da luta judiciéria, com a so obrigacdo de
zelar pela observancia formal das regras processuais até o momento de
proferir a sentenca, jA no CPC daquela época, seguidor da teoria publicista
do processo, em que se adotava o sistema da oralidade, que englobava os
principios da concentracdo e da imediatidade, se atribuia uma série de
atividades ao juiz, como poderes limitados e definidos na lei, considerado
como uma necessidade de ordem técnica.

Com o advento do CPC em vigor até 2015, Pontes de Miranda ja registrava o novo
papel que o juiz passara a desempenhar e que se tornaria mais incisivo no futuro, pois, ja
naquela época, em comentario ao dispositivo do art. 125 do CPC, fazia a distin¢do entre a
direcdo formal e a direcdo material do processo, ensinando que, na dire¢éo formal, o juiz
tinha por fim a ordenagdo (pér em ordem), enquanto a direcdo material, consistente no
andamento rapido (correspondente a garantia inserta no art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo
Federal de 1988, de asseguramento da razodvel duracdo do processo), como ja havia
assinalado Grinover (1984, p. 61-62), ao observar que, se o fundamento l6gico do
contraditorio é a prépria defesa, porque ndo podera haver aquele enquanto esta inexistir; e se,
ademais, o fundamento constitucional do contraditorio e da defesa é o proprio principio da
igualdade, que compreende a igualdade processual, tém-se entdo defesa e contraditorio,
ambos, para qualquer processo, pela Constituicdo do Brasil, como decorréncia da igualdade
processual, o que corresponde ao principio da igualdade de armas, expressamente acolhido
no art. 7° do NCPC, muito embora Moreira (1988) tenha preferido denominar igualdade de
riscos.

O NCPC, portanto, introduziu em respeito a atividade do juiz, mais conhecida como
exercicio de poderes processuais, uma disciplina mais completa e mais bem acabada do que
no CPC anterior. (BUENO, 2015, p. 137). Essa observacdo se ajusta aos comentarios

produzidos por conhecidas autoridades em respeito ao processo brasileiro, quando se revela
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que essas atribuicGes sdo destinadas a garantir o principio constitucional da isonomia. Sdo
deveres a ser cumpridos pelo juiz para evitar e reprimir qualquer desvio de conduta de todo o
aparelho judicial envolvido no processo e de seus auxiliares e, mais ainda, correspondem a
criacdo de mecanismos de observacdo e de gestdo que permitem ao juiz zelar pelo
cumprimento da garantia de razodvel duracdo do processo, incrustada no art. 5°, LXXVIII, da
CF/88. (WAMBIER, 2015, p. 262).

Observa-se, alem disso, que a nova disciplina, certamente inspirada na doutrina
tedesca e nas modificagcdes mais recentes introduzidas também no novo CPC da Alemanha,
repetindo-lhe dispositivo que, por curiosa coincidéncia, recebeu o mesmo nimero do preceito
que acolheu as inovacdes ali criadas: o de n° 139 mereceu o0 seguinte comentario dos autores
que o verteram do alemdo para o espanhol, enriquecida a nova versdo com seguros
comentarios que expenderam: “El § 139 ZPO es sin duda uno de los temas centrales y
absolutos del processo civil alemén; se lo hd denominado, incluso, la carta magna del
processo civil”, e, também, “El § 139 del ZPO fue y es considerado em el processo civil

aleman, com certeza, como uno de los pilares del processo justo”. (PEREZ; PRADILLO,

2006, p. 69, 50).

2 NATUREZA E PRINCIPIOS LASTREADORES

As atividades desenvolvidas pelo juiz integram a funcdo do Estado® denominada
jurisdicional, caracterizada pela imparcialidade e pela passividade — entendida aquela — a
imparcialidade - como a auséncia de interesse pessoal do agente que a realiza (imparcialidade)
e, por isso, inexisténcia de qualquer acdo pessoal que ndo a provocada para atendimento dos
interesses das partes e, a0 mesmo tempo, necessidade de provocacdo inicial da acdo — que, no
entanto, uma vez atendida essa exigéncia, se desenvolve por impulso oficial, como determina
o0 principio dispositivo, agora expresso logo no art. 2° do NCPC que ressalva, tdo somente, as
excecgdes previstas em lei, em reposicionamento que bem lhe expressa a importancia.

Acredita-se que se pode alinhar, entre outros, 0s seguintes principios que orientam a

atividade do juiz:

? Emprega-se a expresséo funcéo do Estado em um dos sentidos Ihe atribui Miranda (1990, p. 03) de “atividade
com caracteristicas proprias, modo de o poder politico se projectar em acgéo.”
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2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E DA ISONOMIA

Sé&o principios basicos, fundamentais que, no entanto, somente recentemente passou a
ser adotado entre os brasileiros porque até a Constituicdo atual se reconhecia que o
nascimento do processo se dava no proprio Codigo de Processo Civil; “sem que o Codigo
devesse a menor deferéncia a Constituicdo”, conforme Wambie (2015). A autora, que fez essa
correta observagdo, registrou que o principio da legalidade “[...] tende, por mais surpreendente
que possa parecer a diminuir, e, em alguns casos, até a suprimir a liberdade do juiz em decidir
conforme a sua convicgdo” e o principio da isonomia, ainda segundo a autora

[...] significa, grosso modo, que todos sdo iguais perante a lei: logo, a todos
tratar de modo uniforme e assim também (sob pena de esvaziar-se o
principio) deve fazer os tribunais, respeitando o entendimento tido por
correto e decidindo de forma idéntica casos iguais, num mesmo momento
historico. (WAMBIER, 2015, p. 1170,1197).

Resulta dai a novel orientacdo do NCPC em prestigiar os precedentes jurisprudenciais,
acolhendo pratica usual da common law, como se Ié nos arts. 926:

(Os tribunais devem uniformizar a jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente, 8 1° - Na forma estabelecida e segundo o0s
pressupostos fixados no regimento interno, s tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante
§ 2° - Ao editar o enunciado da simula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua criagéo).
E art. 927 do NCPC, que determina a observagdo obrigatoria deles pelos juizes e
tribunais, o que aponta, induvidosamente, para a criagio de um futuro direito

jurisprudencial®.

2.2 PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Este principio processual foi tardiamente introduzido no Brasil pela EC n° 45 de 8 de
dezembro de 2004. Cuida-se da positivagdo de um ideal — algo a ser buscado, a ser
insistentemente procurado, perseguido, lutado para a adog¢do das providéncias que o tornem
efetivo — ndo de algo ja posto cujos meios de efetiva realizagcdo podem ser alcangados por
simples medida judicial como 0 mandado de injungdo. (FERRAZ FILHO, 2010, p. 52). Trata-

3Cf. Bueno (2015, p. 568), em passagem que homenageia a Profa. Teresa Arruda Alvim Wambier, quanto a
criagdo da expressdo “precedentes a brasileira.” A expressao foi empregada, também, por Moreira (1988, p. 12),
quando escreveu As Bases do Direito Processual Civil e acentuou que representava um “[... ] refor¢o da
intervencdo do juiz, nas suas multiplas formas, tem como consectario o aumento da relevancia assumida pelo
direito jurisprudencial”.
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se de concretizagdo de uma orientacdo seguida nas convencdes internacionais sobre direitos
humanos e, para alguns autores, j& se encontrava subtendida na ideia da protecdo judicial
efetiva, no principio do Estado de Direito e, mesmo, no principio da dignidade da pessoa
humana. (MENDES, 2008, p. 499). O reconhecimento — ainda que de modo abstrato — da
duracdo razoavel processo como um direito subjetivo, impde, segundo o Min. Mendes (2008,
p 52),

[...] ao Poder Publico em geral e ao Poder Judiciario, em particular, a ado¢éo
de medidas destinadas a realizar esse objetivo. Nesse cenario, abre-se um
campo institucional destinado ao planejamento, controle e fiscalizacdo de
politicas publicas de prestacdo jurisdicional que dizem respeito a propria
legitimidade de intervengOes estatais que importem, ao menos
potencialmente, lesdo ou ameaca a direitos fundamentais.

Barcellos (2010) assinala algumas providéncias anteriores a edi¢cdo do NCPC, que ja
haviam sido adotadas e que culminaram com o acolhimento, em toda extensdo, do principio
no Capitulo dos Direitos Fundamentais: publicacdo das leis n°® 10352 e 10.352, de 2001e da
lei n® 10.444, de 2002, em virtude do que — entre outras providéncias - se reduziram as
hipo6teses de cabimento do agravo de instrumento e dos embargos infringentes, minimizou-se
0 papel do duplo grau de jurisdi¢cdo, permitindo ao magistrado conhecer do mérito da
demanda no caso da reforma da decisdo a quo extinguiu o processo sem, 0 exame de meérito,
nos termos do § 3° do art. 515, acrescentado ao CPC em vigor.

De certo modo, este principio ja havia sido introduzido no CPC que ainda se encontra
em vigor pela Lei 12.008/2009, quando se criaram prioridades para tramitacdo de processos
em que figurassem como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos ou portadora de doenca grave. (MEDINA, 2015, p. 45). Tratando-se de um
ideal a ser insistentemente buscado que, como ja se reconheceu, depende, entre outras coisas,
de adequada estruturacdo do Poder Judiciario ja identificada com a desburocratizacdo do
funcionamento de seus 6rgdos®.

No NCPC, sob breve andlise, o principio foi acolhido, expres-samente, no art. 4% “As
partes tém o direito de obter em prazo razoadvel a solucdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”, valendo observar que a maior dificuldade para a observancia desse
dispositivo, notadamente, principalmente no que consta na parte final da transcrigdo se
evidencia exatamente quando se cuida da execucdo da sentenca contra a Fazenda Publica,

hoje, travestida no procedimento “Do Cumprimento de Sentenga que reconheca a

*Como se 1& no artigo j& mencionado, de Wambier (2015, p. 1189). Havendo considerado um ideal a ser
perseguido ndo uma meta imperiosamente estabelecida, ainda que em nivel de direito fundamental, ndo parece
gue tenha cabimento o manejo do mandado de injuncdo para implementé-lo, objeto da indagagdo de Ferraz Filho
(2010, p. 52).



15

exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa pela Fazenda Publica”, nos artigos 534 e
seguintes do NCPC, em que, nada obstante modificou-se quase tudo, para manter-se a mesma
disciplina ja existente em respeito ao pagamento pela técnica do precatorio requisitério, onde

ndo parece que a parte possa exigir a satisfacdo do seu crédito em tempo razoavel.

2.3 PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Ninguém examinou com mais acuidade e precisdo o principio da instrumentalidade do
processo do que Dinamarco (1994, p. 305, 308), tendo registrado, ente outras coisas, 0
seguinte:

Uma vez que o processo tem por escopo a pacificagdo com justica, €
indispensavel que todo ele se estrutura e seja praticado segundo regras
voltadas a fazer dele um canal de conducdo & ordem juridica justa.

Tal € o significado substancial das garantias e principios cons-titucionais e
legais do processo. Falar de efetividade do processo, ou da sua
instrumentalidade em sentido positivo, é falar da sua aptiddo, mediante a
observancia racional desses principios e garantias, a pacificar segundo
critérios de justica.

Importa ressaltar as observacdes que o mestre faz em respeito aos cuidados que a
correta aplicacdo do principio exige de se observar a incidéncia dos demais principios e
garantias ¢ que sua pratica somente sera correta se praticado segundo “[...] regras voltadas a
fazer ele um canal de conducéo a ordem juridica justa”, pois, com todas as vénias devidas e
como o agradecimento sempre renovado do autor dela - Desembargador do TRF da 5% Regido,
aposentado, a quem deve, entre outras coisas, 0 haver paraninfado a sua estreia quando
escreveu uma obra juridica, em 1977 (no caso, o livreto Jurisdicdo, Acdo (Defesa) e
Processo), registrando no prefacio que “Sendo o processo um instrumento do direito material
(sem grifo no original), e inexistindo qualquer davida quanto aos fatos, com certeza deve o
juiz aplicar a lei de direito material, ainda que para isto tenha de inobservar a lei do
processo” (estes grifos sao do original).

A lei do processo é lei e, como tal, tem que ser imperiosamente observada sempre pelo
magistrado. Considera-se que, em lugar de expressamente se negar a aplicacdo da lei
processual, o que contraria o principio da legalidade ja examinado neste ensaio, € — mas
fazendo incidir corretamente a lei processual — sobretudo a partir do NCPC — proceder a uma
interpretacdo da lei processual com base nos principios constitucionais, em que, com 0
afastamento da técnica da subsungéo, segundo expressa autorizacdo do art. 8° do NCPC, para,

em lugar dele, aplicar com a técnica busque atender aos fins sociais e as exigéncias do bem
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comum, no caso a cuidadosa ponderacdo de valores, com o resguardo e promocgdo da
dignidade da pessoa humana, em que se atuard — com a indispensavel distin¢do ja feita por
Canotilho (1998, p. 1034-1035) — entre principios hermenéuticos e principios juridicos - para,
evitando a exclusdo da incidéncia de qualquer regra, em lugar disso, buscar-lhes a
optimizacdo dos principios, através — repita-se - da técnica da ponderacdo dos valores
buscados pelos principios em lugar da subsuncdo, em que se lastreiam todas elas, na
consecucdo de uma decisdo justa.

O entendimento transcrito bem revela a compreensdo que se alastrou de que o
processo é tdo somente uma técnica, diversa e a servico do direito material, a respeito de cujo
equivoco, Passos (1999) j& havia advertido que o direito € um produto do fazer dos homens,
gue jamais se coloca na classe de objetos criados pelo homem, como uma coisa distinta do
agir humano, mas € algo que se esta sempre fazendo ¢ que, no dizer do mestre, “O Direito é 0
que dele faz o processo de sua produgdo”, ou, como bem explicou em passagem de
obrigatdria transcrigao:

A relacéo entre o processo e a produgdo do direito e o que dele resulta como
produto, seja sob a forma de enunciado, seja em termos de deciséo (dizer o
Direito e aplicar o Direito) ndo €, portanto, de carater instrumental, meio-
fim, como se da no &mbito dos produtos do trabalho do homem, sim de
natureza substancial, organica, integrativa, como ocorre necessariamente no
ambito da acdo (grifo do original) especificamente humana. O Direito é o
que dele faz o processo de sua produgdo. Isso nos adverte de que o Direito
nunca ¢ algo dado, pronto, preestabelecido ou pré-produzido, cuja fruigdo é
possivel mediante simples utilizacdo do ja feito ou acabado. O Direito é
produzido em cada ato de sua producdo e subsiste com sua aplicagdo e
somente enquanto esta sendo produzido ou aplicado. (PASSOS, 1999, p. 25).

Este principio de instrumentalidade do processo se irradia por todo o CPC em vigor,
tendo sido mantido no NCPC, como observa Wambier (2015, p. 1191), no multicitado artigo,
revelando-se como principio da instrumentalidade das formas, em que o art. 188 do NCPC
reproduz o art. 154 do CPC ainda em vigor que havia consagrado tanto o principio da
legalidade, ao estabelecer que os atos e termos processuais dependam de forma, exceto
quando a lei ndo exigir expressamente e como o principio da fungibilidade, em que, se
relacionando de forma intima com a concepcéo de que o processo deve ser célere e efetivo —
expressamente defendida pelos autores do NCPC — teve segura aplicagdo na disciplina dos
recursos. (MACHADO, 2010, p. 1192-1193).
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CONCLUSAO

Ap0s o exame dos principios processuais, chega-se a concluséo de que a atividade do
juiz, na conducdo do processo, se apresenta como uma gama de atribuicdes identificadas
como conjunto de atos voltados a consecucgdo de atividades, préprias de quem exercita uma
funcdo publica: a de distribuir justica, identificada como o exercicio de poderes e deveres e
ndo — como insistem alguns em afirmar — apenas como poderes, a ponto de se divulgar que o
NCPC aumentara consideravelmente os poderes do juiz.

Na verdade, ao conceber-se 0 processo em sua forma publicista, o legislador do NCPC
passou a admitir o negocio juridico processual (no art. 190 NCPC), prestigiando mais que
tudo o acordo entre as partes e, em Vvarios dispositivos, revelou um cuidado — de certo modo
excessivo, de, por exemplo, de o juiz — ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche os
requisitos de lei, ser obrigado a indicar — com precisdo — 0 que deve ser corrigido ou
completado, e também, o que consta no art. 10 do NCPC em que, ainda que deva decidir de
oficio, o juiz também é obrigado a dar as partes oportunidade para se manifestarem a respeito.

Por fim, as observacdes aqui feitas ndo significam discordancia expressa com as
medidas adotadas, mas a convic¢do de que bem representam o agravamento das tarefas ja
atribuidas ao magistrado que, em alguns momentos, mesmo que discorde desses dispositivos
do NCPC, devera cumpri-los sem que sua atividade possa ser razoavelmente qualificada como

0 exercicio de um poder.
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RESUMO: o objetivo deste artigo é fazer uma comparacdo entre 0s regimes das sancdes
administrativas contra-ordenacionais laborais no ordenamento juridico portugués com o regime
substantivos e adjectivos das contravencgdes laborais no ordenamento juridico angolano. Para tanto,
traz reflexdes acerca do regime, com seus elementos e principios, chegando a conclusdo de que a
criagdo de um Regime Geral das Contra-Ordenagbes e de um Regime Processual das Contra-
Ordenagdes Laborais colaborararia para uma eficaz justica administrativa em geral, e laboral em
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INTRODUCAO

Este trabalho surge de um conhecimento sobre a manifesta dificuldade dos Tribunais
Laborais e Administrativos Angolanos em dirimirem ilicitos de mera ordenagdo social de
cariz laboral, face as diversas vicissitudes de ordem processual e substantiva com que se
deparam. Todavia, faremos uma comparagdo entre os regimes das sang0es administrativas
contra-ordenacionais laborais no ordenamento juridico portugués com o regime substantivos e

adjectivos das contravencdes laborais no ordenamento juridico angolano.’

% O DL.n°.232/79, de 24 de julho, instaurou em Portugal o chamado Direito de mera ordenagéo ou, talvez mais
rigorosamente, o Direito das contra-ordenacdes:(foi com algum espanto que os praticos do direito e a propria
opinido publica acolheram esta inovacdo legislativa. Dele se fizeram eco os meios de comunicagdo social). E
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Almeja-se encontrar solugdes técnico-juridicas que possam preencher e agilizar o
procedimento contravencional laboral angolano, quer na fase administrativa, atribuida a
Inspeccdo Geral do Trabalho (IGT), quer essencialmente na fase judicial, e ainda ao nivel da
eventual impugnacdo judicial da decisdo proferida pela IGT, bem como no que concerne a
execucdo das multas ndo liquidadas pelos arguidos.

Nesse trilhar de tal desiderato, comecar-se-a por abordar o direito de mera ordenacao
social no ordenamento juridico portugués, de que foi alvo, destacando-se como um ramo de
direito autdbnomo. Enquadraremos o DL n.°433/82, de 27 de Outubro, revisto e actualizado,
que aprovou o Regime Geral das Contra-Ordenag¢des (RGCO), considerada a “lei de
referéncia” do direito contra-ordenacional portugués, partindo seguidamente para a
compreensdo dos regimes substantivos e adjectivo do procedimento contra-ordenacional
laboral portugués, pois so6 deste modo poderemos interliga-los com o direito contravencional
angolano, nomeadamente com as normas de direito adjective e, por fim, enumeraremos as

principais conclusdes.

1 O REGIME GERAL DAS CONTRA-ORDANCOES

Nos termos do art.1° do RGCO “Constituiu contra-ordenacdo todo o facto ilicito e
censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima”. Dai afirmar que o facto
gue constitui contra-ordenacdo consiste em uma conduta humana, voluntaria e culposa, que
preenche um tipo onde legalmente estdo protegidos bens juridicos.

Neste sentido advogam Santos e Sousa (2011, p. 48) que

Este art.1° consagra um critério puramente formal de distin¢do entre crimes e
contra-ordenacles, que tem a vantagem pratica de evitar, no plano da
aplicacdo do direito, a tomada de posicdo sobre a controversa questdo da
distincdo substantiva entre ilicito criminal e ilicito contra- ordenacional.
Assim, é de qualificar como contra-ordenacdo qualquer facto para o qual
esteja prevista na lei a aplicagdo de uma coima. A coima é a san¢do normal
do direito de mera ordenacdo social. No entanto, para além da coima, as
contra-ordenagfes podem ser sancionadas com sangdes acessorias previstas
no art. 21°.

Com efeito, em contraposicdo ao ilicito penal, as contra-ordenacfes correspondem ao
novo tipo de ilicitude que o legislador optou por qualificar de mera ordenagéo social.

manifesto o alcance desta inovacédo legislativa que veio cindir o ordenamento repressivo portugués, criando, ao
lado do direito penal e dele autonomizado tanto no plano substantivo como processual um novo ramo de direito.
Ela significa, no plano do direito comparado, um passo decisivo no encurtamento das distancias em relagdo
aqueles paises com cuja experiencia juridica temos um rico patriménio comum. (ANDRADE, 1980-1981, p. 81).
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1.1 ELEMENTOS DA CONTRA-ORDENACAO

No entendimento de Santos e Sousa (2011, p. 52-54), sdo elementos da contra-
ordenacao:
a) A conduta: entendida como o

comportamento humano, expresso de forma voluntéria e consciente (ndo € a
conduta o acto meramente reflexo ou inconsciente), activo (isto é, expresso
de forma positiva, actuante) ou negativo (ou seja, expresso pela inactividade,
a abstencdo, a omissdo, o nao fazer), que produz um resultado (0 mesmo é
dizer, uma alteragdo no mundo exterior).

A conduta pode, como afirmam os autores, manifestar por accdo ou omissao.
Entendendo os mesmos que com “a acg¢do viola-se a norma juridica, fazendo o que a lei
proibe”, e com “a omissdo viola-se a norma juridica, nio fazendo o que a lei manda™®.

Definindo, os referidos autores, acgdo como “o facto positivo, a actuagdo, que implica
gue o agente leve a cabo um ou mais movimentos corporais que conduzem a producdo do
evento”. E omissdo como sendo

a abstencdo de actuar, isto é, o ndo fazer ou deixar fazer, podendo ser
simples ou prépria (a que se traduz num comportamento negativo voluntario
ou imprudente, ainda que ndo conduza a um resultado material) ou omissiva
ou imprdpria (a que se materializa numa abstengdo que produz um resultado
material proibido). Com a omisséo viola-se a norma juridica, ndo fazendo o
gue a lei manda.

Concluindo, os autores entendem que as “contra-ordenagdes praticadas por meio de
accdo sdo as contra-ordenacdes comissivas”, e as “praticadas por omissdo sdo as contra-
ordenagOes omissivas.”

b) A tipicidade: entendida pelos mesmos autores como “a adequagdo da conduta ao tipo,
ou seja, 0 enquadramento de um comportamento real a hipétese legal, preenchendo-se
tal requisito quando a conduta de alguém encaixa exactamente na abstrac¢do plasmada
na lei”.

Definindo tipo como sendo “a descri¢ao legal de uma contra-ordenagdo, ou seja, 0
molde concebido pelo legislador e que nos oferece os modelos ou padrdes do comportamento

humano tido em cada momento histérico como merecedores de censura, ha medida em que

® Nao entregar 0 modelo de IRS em tempo (contra-ordenacdo tributaria); o condutor do veiculo ndo vestir o
colete em caso de avaria/acidente (contra-ordenacao rodoviaria).
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violam valores essenciais da comunidade”.

O tipo sera, pois, o desenho da contra-ordenacdo, ou melhor, a indicacdo dos
elementos que constituem determinado ilicito contra-ordenacional e que devem ser
preenchidos pela conduta do agente”.

c) A ilicitude: ¢ definida pelos autores como “a desconformidade com o direito.”
Referindo que, “¢ ilicita toda a conduta humana que ¢ contraria ao estabelecido na
lei.”

A ilicitude, é pois, a antijuricidade do comportamento, ou antijuridica € uma accéo
tipica que ndo ¢ justificada.”

d) A culpabilidade: vista pelos mesmos autores como “o elemento subjectivo do delito”,
consistindo na “relacdo que se estabelece entre a vontade do agente em cometer o
facto e a conduta que o conduz a esse mesmo facto: a vontade de infringir o dever de
agir ou nao agir, imposto por lei.”

No fundo, é a possibilidade de o comportamento assumido pelo agente vir a ser-lhe
censurado por lhe ter dado causa. A culpabilidade pode manifestar-se através do dolo ou
intencdo (proposito de cometer o facto ilicito — culpabilidade directa) e da negligéncia (falta

de cuidado devido que leva a esse cometimento — culpabilidade indirecta)”.

1.2 PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA TIPICIDADE E DA NAO RETROATIVIDADE
DA LEI CONTRA-ORDENACIONAL

O artigo 2.° do RGCO dispde que “So6 sera punido como contra-ordenacdo o facto
descrito e declarado passivel de coima por lei anterior a0 momento da sua pratica”, isto €, s6
aquele que previamente ja se encontrar tipificado (principio da tipicidade) na lei,
consagrando, deste modo, o principio da ndo retroactividade da lei contra-ordenacional,

também subjacente ao artigo 3°.do RGCO.

1.2.1 Principio da legalidade

Resulta do principio da legalidade que a lei incriminadora ndo admite interpretagdo
extensiva, nem as suas lacunas podem ser supridas por recurso a analogia, por forca da
exigéncia de clareza e determinabilidade dos varios tipos contra-ordenacionais.

Este principio constitui ndo apenas um limite, mas também o fundamento do exercicio

do poder administrativo, abrangendo toda a actividade administrativa e ndo apenas a
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sancionatoria. Ou seja, o principio da legalidade, aplicvel ao regime substantivo das contra-
ordenacdes ex vi do artigo 32°.do RGCO, é um principio basilar de direito penal, nos termos
do qual “nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege”, funcionando como um garante para

os cidaddos face a crescente autoridade sancionadora do Estado.

1.2.2 Principio da tipicidade

Corresponde ao aspecto material do principio da legalidade, ou seja, s6 podemos
considerar um facto ilicito e punivel quando, de forma exacta, taxativa e inequivoca, esteja
consagrado na lei o tipo contra-ordenacional e as san¢des aplicaveis.

O principio da tipicidade em sede do DMOS é decalcado do mesmo principio aplicado
as penas criminais, conferindo aos cidaddos seguranca e confianca no ordenamento juridico
vigente.

Nos termos do artigo 5°. do RGCO, o facto tipificado como contra-ordenacao
considera-se praticado: No caso de acgdo: “no momento em que o agente actuou’; - NO caso
de omissdo: “no momento em que o agente deveria ter actuado, independentemente do

momento em que o resultado tipico se tenha produzido”.

1.2.3 Principio da néo retroactividade

Consiste na proibicdo de sancionar condutas anteriores a lei tipificadora. Nenhum
cidaddo pode ser punido com base num preceito inexistente a data da sua actuacdo, uma vez
que do mesmo ndo poderia ter conhecimento.

Inclusivamente este principio encontra-se consagrado na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, designadamente no art.11%/2-1%parte, prevendo-se que ‘“Ninguém sera
condenado por ac¢des ou omissGes que, no momento da sua pratica, ndo constituam acto
delituoso a face do direito interno ou internacional.”

Conforme o preceituado no art.3.° do RGCO, no que diz respeito a punicdo de
determinado facto como contra-ordenacdo, ter-se-a que observar:

- A “lei vigente no momento da pratica do facto”; - “Se a lei vigente aquando da
pratica do facto sofrer alteragdes, aplicar-se-a a lei mais favoravel ao arguido” (principio da
aplicagdo retroactiva da lei mais favoravel), “salvo se este ja tiver sido condenado por decisdo
definitiva ou transitada em julgado e ja executada”.

Canotilho e Moreira (2010, p. 498) distinguem vérias vertentes deste principio:
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i) sO a lei € competente para definir crimes (bem como os pressupostos das
medidas de seguranca) e respectivas penas (bem como as medidas de
seguranca) — principio da legalidade; ii) a lei deve especificar
suficientemente os factos que constituem o tipo legal de crime (ou que
constituem os pressupostos de medida de segurancga), bem como tipificar as
penas (ou as medidas de seguranca) — principio da tipicidade: iii) a lei ndo
pode criminalizar factos passados (nem dar lhes relevancia para efeito de
medidas de seguranca), nem punir mais severamente crimes anteriormente
praticados (ou aplicar medidas de seguranca mais gravosas a pressupostos
anteriormente verificados) — principio da ndo retroactividade da lei penal; (d)
a lei despenalizadora ou que puna menos severamente determinado crime
aplica-se a factos passados (principio da aplicacdo retroactiva da lei penal
mais favoravel).

Os autores acima citados entendem que estes “principios devem, na parte pertinente,
valer por analogia para os demais dominios sancionatorios, designadamente o ilicito de mera
ordenagao social.”

Nesta perpectiva Miranda e Medeiros (2007, p. 331) defendem esta extensao,

afirmando que,

embora o art.29° CRP, se refira somente a lei criminal, deve considerar-se
que parte destes principios (nomeadamente, o da proibicdo da aplicagdo
retroactiva desfavoravel) se aplicam também aos outros dois ramos de
direito publico sancionatorio: o direito de mera ordenagdo social. No sentido
da aplicagdo do principio criminal da lei mais favoravel também ao ilicito
contraordenacional e ao ilicito disciplinar vai o art.282%3 da CRP.

2 AS CONTRA-ORDENACOES LABORAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES

2.1 O REGIME SUBSTANTIVO

O regime substantivo das contra-ordenagOes laborais encontra-se regulado na Lei
n°.7/2009, de 12 de Fevereiro, com as alteracdes introduzidas pelas Leis n.° 105/2009, de 14
de Setembro, 53/2011, de 14 de Outubro, 23/2012, de 25 de Junho, 47/2012, de 29 de Agosto,
69/2013, de 30 de Agosto, 27/2014, de 8 de Maio, e 55/2014, de 25 de Agosto, que aprovou o
Codigo do Trabalho (CT), aplicando-se, subsidiariamente o RGCO (art.549° do CT), que
indica como legislacdo subsidiaria o CP na parte substantiva, e 0 CPP e demais preceitos
reguladores do processo criminal na parte adjectiva.

Ainda assim, defende Soares (2011, p. 327),

tera o intérprete e o aplicador do direito de mera ordenacdo de valer-se
frequentemente de normas ou principios de outros codigos para onde aqueles
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remetem ou em resultado de situacfes lacunosas deste ramo de direito
(Cddigo Civil, Codigo de Processo Civil, Codigo das Custas Judiciais e até o
Cadigo do Procedimento Administrativo).

O que importa considerar e garantir € que as solucbes ai encontradas ndo sejam
incompativeis, pela sua natureza, com a solucdo que se procura. “E ainda que com elas ndo
haja diminuigéo dos direitos ou garantias de defesa dos arguidos.” (SOARES, 2011, p. 327).
Todavia, entendemos que s6 em ultimo recurso se deve utilizar como direito subsidiario do
RGCO e por consequéncia do CT, outro direito que ndo seja o constante do CP e dos
preceitos reguladores do processo penal, designadamente do CPP, uma vez que o DMOS,

embora autbnomo, tem a sua génese no Direito Penal.

2.1.1 Contra-ordenacdes laborais

Nos termos do disposto no art. 548°.do CT, “Constitui contra-ordenagdo laboral o
facto tipico, ilicito e censuravel que consubstancie a violagdo de uma norma que consagre
direitos ou imponha deveres a qualguer sujeito no ambito da relacdo laboral e que seja punivel
com coima”. O conceito de contra-ordenacdo laboral €, assim, composto por quatro
elementos:

i) Pressupbe uma tipificacdo legal, ndo sendo possivel recorrer a analogia, como
sucede no Direito Penal; ii) O facto que consubstancia a infraccdo tem de ser ilicito e
censuravel; iii) A contra-ordenacao implica a violacdo de normas que consagrem direitos ou
imponham deveres aos sujeitos da relacdo laboral, ou seja, normas de Direito do Trabalho;

iv) A contra-ordenacdo deve ser sancionada com coima.

2.1.2 Tipos de contra-ordencéo laboral

Consagradas no CT, encontramos uma panoplia de tipos de contra-ordenacdes
laborais, escalonadas pelo legislador de acordo com a gravidade, como: leves, graves e muito
graves, das quais seguidamente, a titulo exemplificativo, elencaremos alguns a fim de melhor
se entender esta opcdo do legislador. Deste modo, constitui contra-ordenacéao leve:

- A violag@o do n°.5, do art. 68°do CT, que dispde que “O empregador comunica ao
servico com competéncia inspectiva do ministério responsavel pela area laboral a admisséo de
menor efectuada ao abrigo do n°.3 deste artigo, nos oito dias subsequentes”; - A violagdo do

n°8, do art.231°do CT; - A violagdo do n°3, do artigo 276°do CT.
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Por sua vez, constitui contra-ordenag&o grave:

1 A violagdo do n°3, do artigo 21°do CT, que dispde que
Os dados pessoais recolhidos através dos meios de vigilancia a distancia sdo
conservados durante o periodo necessario para a prossecucao das finalidades
da utilizacdo a que se destinam, devendo ser destruidos no momento da
transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho ou da cessagdo do
contrato de trabalho;- A violacdo do n°1, do artigo 59° do CT; [...].

2 A violacdo do n°1, do artigo 90° do CT.

E por fim constitui contra-ordenagdo muito grave:

-A violagdo do n°.1 do artigo 30° do CT, que preceitua que “A exclusdo ou restricao de
acesso de candidato a emprego ou trabalhador em razdo do sexo a determinada actividade ou
a formacéo profissional exigida para ter acesso a essa actividade constitui discriminacdo em
fung¢do do sexo”. -A violagdo do disposto no n°l, do artigo 273°.do CT,”- A violagdo do
disposto no n°.1, do artigo 279° do CT, que prevé que “Na pendéncia de contrato de trabalho,

0 empregador ndo pode compensar a retribuicdo em divida com crédito que tenha sobre o

trabalhador, nem fazer desconto ou dedug¢ao no montante daquela”.

2.2 O REGIME ADJECTIVO

No que respeita ao regime adjectivo, concretamente ao procedimento contra-
ordenacional, cumpre salientar que se encontra consagrado na Lei n°.107/2009, de 14 de
Setembro, que veio aprovar o Regime Processual das Contra-Ordenacbes Laborais e de
Seguranca Social (RPCOLSS).

Subsidiariamente, de acordo com o preceituado no RPCOLSS sdo aplicaveis ao
processamento das contra-ordenacdes laborais, com as necessarias adaptacdes, e desde que o
contrério ndo resulte da lei, os preceitos reguladores do processo de contra-ordenagdo
previstos no RGCO. (Artigo 60° do RPCOLSS).

O procedimento das contra-ordenacdes laborais compete a Autoridade para as
Condigbes do Trabalho (ACT), de acordo com o disposto no artigo 2° n°.1, alinea a) do
RPCOLSS. Cabe ao Inspector-Geral do Trabalho a aplicacdo das coimas e sang¢des acessorias
aplicaveis as contra-ordenacdes laborais, de acordo com o preceituado no artigo 3° n°.1 alinea
a) do RPCOLSS, podendo delegar esta competéncia nos subinspectores-gerais e nos
dirigentes com competéncia inspectiva, com a faculdade de subdelegar (de acordo com o
disposto no artigo 3° n°.2 do RPCOLSS, em articulagdo com o artigo 44% ss. do CPA).

No ambito das respectivas areas geograficas de actuacao, os servicos desconcentrados
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da ACT em cuja &rea territorial se tenha verificado a contra-ordenacéo sdo competentes para 0
seu procedimento, de acordo com a correspondente lei orgénica. (Decreto Regulamentar
n°.47/2012, de 31 de Julho).

3 O ORDENAMENTO JURIDICO ANGOLANO DAS CONTRAVENCOES
LABORAIS

3.1 TERMINOLOGIA: CONTRAVENCAO E CONTRA-ORDENACAO

Importa, j& de inicio, abordarmos os termos contravencdo e contra-ordenagdo, bem
como enquadra-los no ordenamento juridico angolano e portugués’.

Se, por um lado, as contravencdes e as transgressdes diferem dos crimes, pois as
primeiras sdo punidas com multas, ndo convertiveis em pena de prisdo, e 0s segundos séo
punidos com pena de prisdo ou com multa, esta convertivel em pena de prisdo, “no caso de o
condenado ndo liquidar o valor da multa em que foi condenado em sede de processo
criminal”; por outro lado, ndo existe um verdadeiro direito de mera ordenacao social como no
ordenamento juridico portugués. Ou seja, no ordenamento juridico angolano, ndo existe um
RGCO, que por si s6 confira autonomia ao Direito Contra-ordenacional, em sede do qual
poderdo ser aplicadas admoestacdes, coimas e sangdes acessorias, apenas se recorrendo ao
Direito Penal (subjectivo e adjectivo) de forma subsidiaria e na estrita medida da respectiva
aplicabilidade ao caso concreto.

O Direito de mera ordenagdo social é tdo relevante que, no nosso entendimento,
poderd revestir-se de uma crucial importancia para a maior eficacia do sistema judicial
angolano, no que concerne a tramitacdo das contravengdes laborais e a execucdo das multas
e/ou sancdes acessorias aplicadas pela pratica das mesmas.

Nesses termos, esta previsto no artigo 3° do RMCLGT que: consideram-se
contravencdes “os factos que contém elementos constitutivos de violacdo ou falta de
observancia das disposi¢des preventivas das leis e regulamentos referentes a relagao laboral”.

As contravengdes laborais no ordenamento juridico angolano sustentam-se,
essencialmente, em dois diplomas: a Lei n°.2/00, de 11 de Fevereiro e 0 Decreto n°.11/03, de
11 de Marco. N&o obstante, existem outros diplomas que prevéem contravencdes laborais,
como sejam a Lei n°23/91, de 15 de Junho, a Lei n°7/04, de 15 de Outubro e o Decreto

" Efectivamente, no ordenamento juridico angolano, encontram-se consagradas contravencées e transgressoes,
gue ndo se encontram de todo autonomizadas do direito penal angolano.
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n°.38/08, de 19 de Junho.

E de entendermos que o ordenamento juridico angolano deve evoluir nesse sentido,
isto €, para a criacdo de um Direito de mera ordenacdo social autbonomo do direito penal,
como evoluiu o ordenamento juridico portugués, mas ainda de uma forma mais consistente.
Refira-se que, mesmo no ordenamento juridico portugués, onde como ja vimos o direito de
mera ordenacgdo social deu os primeiros passos ainda que ténues em 1979, s6 em 2006 é que
foram erradicadas de vez as contravences e as transgressdes. Com efeito, o artigo 35° da Lei
n°.30/2006, de 11 de Julho, determinou que as infraccBes previstas na legislacdo em vigor
como contravencdes e transgressdes que ndo tenham sido individualmente reguladas passam a

assumir a natureza de contra-ordenacdes, estabelecendo também o respectivo regime.

3.2 A REALIDADE DO PROCEDIMENTO CONTRAVENCIONAL LABORAL
ANGOLANO

Actualmente o procedimento contravencional laboral angolano padece de uma dupla
competéncia jurisdicional, que de todo ndo contribui para uma &gil e eficaz administragdo da
justice, no que concerne ao processamento e a punicao da préatica de contravencdes laborais.

Todavia, sdo da competéncia material da Sala do Trabalho dos Tribunais Provinciais
as matérias referidas no ponto anterior, sendo as transgressées ou contravengoes processadas e
julgadas nos termos da Lei Processual Penal. Nestes termos, o artigo 66° do CPPA dispde que
serdo julgadas em processo de transgressoes as contravencdes, qualquer que seja a disposi¢ao
legal em que estejam previstas, e as transgressdes de regulamentos, editais, posturas ou
quaisquer disposicdes que, atendendo a entidade que as formula, devam qualificar-se de
regulamentares.

No que concerne a tramitacdo do processo de transgressdes, prescreve o artigo 47° do
Decreto-Lei n° 35007, de 13 de Outubro de 1945, com as alteragdes introduzidas pela
Portaria n°.17076, de 20 de Margo de 1959, que o Juiz designaréa data para julgamento, na
precedéncia de um auto de noticia que faca fé em juizo, sendo que, no caso de o auto nédo
satisfazer os requisitos legais, 0 mesmo é devolvido para sua regulariza¢do ou instrugdo do
processo.

O Ministério Publico poderd acusar oralmente e sera notificado da decisdo final.
Porém, na Sala do Trabalho do Tribunal Provincial, na realidade ndo existem para instruir o
respectivo procedimento autos de noticia cujo objecto sejam contravencdes laborais,

porquanto aqueles ndo chegam a esta instancia. Para além disso, o juiz laboral esta
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impossibilitado de decidir conflitos respeitantes a contravengdes laborais, conquanto o
Cddigo do Processo Civil Angolano, enquanto direito subsidiario do processo laboral, ndo
contempla qualquer dispositivo legal semelhante ao artigo 265.°-A do Cddigo de Processo
Civil Portugués, que consagra o principio da adequacao formal, nos termos do qual quando a
tramitacdo processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve 0 juiz
oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica dos actos que melhor se ajustem ao fim
do processo, bem como as necessarias adaptacdes, como entendem Paula Quintas e Helder
Quintas (2012, p. 301-3012).

Por outro lado, o artigo 318° da LGT dispde que as contravengdes ao disposto na LGT
e demais legislacdo complementar sdo punidas com multa, nos termos de diploma proprio que
fixa os limites maximo e minimo da punicdo para cada conduta contravencional, a
competéncia para a aplicacdo das multas, os critérios de graduacdo destas e o prazo de
caducidade da acgédo contravencional. Raz&o pela qual surgiu posteriormente 0 RMCLGT,
que no artigo 4° veio determinar expressamente que a aplicacdo das multas previstas é da
competéncia exclusiva da IGT, ou seja, os Tribunais Laborais ndo tém competéncia para a
aplicacdo de multas.®

Na pratica, a realidade do procedimento contravencional angolano, ndo obstante o
quadro legislativo acima analisado, assenta numa accdo inspectiva efectuada pela IGT que
desencadeia 0 respectivo procedimento contra-ordenacional, culminando na aplicagéo,
qguando for caso disso, de uma multa ao infractor. Todavia, quando o infractor ndo liquida a
multa que lhe foi aplicada pela IGT, desde a extingdo do Tribunal de Execucdes Fiscais da
organizacdo judiciaria angolana, os valores das multas aplicadas ndo sdo executados,
esvaziando-se por completo os fins das multas, conquanto o infractor acaba por ndo sofrer os

efeitos da san¢do que Ihe foi aplicada. Por exemplo:

guando o Juiz de Trabalho se depara, em sede de um processo de
reivindicacdo de um qualquer direito por parte do trabalhador, com a pratica
de uma contravencdo laboral pelo empregador, ndo pode decidir no que a
contravencdo diz respeito, uma vez que, como ja observado, a aplicagdo das
multas € da competéncia exclusiva da IGT.

Com efeito, a Sala do Trabalho apenas em sede de uma accdo comum podera decidir

® Existe no sistema judicial angolano um conflito de competéncias nesta area do Direito sancionatdrio, entre as
autoridades judiciais e as autoridades administrativas, ndo existindo qualquer estudo ou mesmo jurisprudéncia
que contribua para minorar esta disfuncionalidade do actual sistema, concretizada na inaplicabilidade das normas
adjectivas aplicaveis ao procedimento contra- ordenacional angolano.
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sobre um determinado montante a atribuir ao trabalhador, por exemplo decorrente de
descontos para a Seguranga Social ndo efectuados pelo empregador, mediante instrucdo
procedida pela IGT, considerando que o Tribunal ndo tem competéncia para o fazer. Por outro
lado, em sede de processo contravencional instruido e decidido pela IGT, esta autoridade para
além de aplicar ao infractor uma coima, pode determinar também na decisdo condenatéria

determinado montante a atribuir ao trabalhador.

3.2.1 Aleigeral do trabalho

Caracteriza-se por ser o instrumento legal por exceléncia que regula as relacGes
laborais entre empregador e trabalhador. Atento o dinamismo da relacdo juridico-laboral,
fundamentado numa vincada componente de cariz socio-economico, a Lei Geral do Trabalho
(LGT) encontra-se dividida da seguinte forma: Principios Gerais; - Constituicdo da relacdo
juridico-laboral; - Contetdo da relacdo juridico-laboral; - Modificacdo da relacdo juridico-
laboral; - CondicGes de prestacdes de trabalho; - Duracdo e organizacdo temporal do

trabalho;- Suspenséo da prestacdo do trabalho; - Remuneracdo do trabalho e outros direitos
econdmicos do trabalhador; - Suspensdo da relacdo juridico-laboral; - Extincdo da relacdo
juridico-laboral; - Condicbes aplicaveis a grupos especificos de trabalhadores; - Promocao
social e cultural dos trabalhadores; - Garantia dos direitos emergentes da relacdo juridico
laboral; - Competéncias dos tribunais.

Com efeito, prevé expressamente o artigo 318° da LGT que as

contravencOes ao disposto na presente lei e demais legislagdo complementar
sdo punidas com multa, nos termos de diploma prdprio que fixa os limites
maximo e minimo de puni¢cdo para cada conduta contravencional, a
competéncia para aplicagdo de multas, os critérios de graduacdo destas e o
prazo de caducidade da accéo contravencional.

As multas aplicadas pela pratica de uma contravencao, de acordo com o disposto no

artigo 319° da LGT, ndo sdo convertiveis, como ja acima se referiu, em pena de priséo.
3211 Inspeccao-geral do trabalho
A IGT é um organismo integrado na estrutura do Ministério da Administracdo Publica,

Emprego e Seguranca Social (MAPESS). Ela tem por objectivos controlar, informar e orientar

0s sujeitos da relacdo juridico-laboral na interpretacdo e aplicacdo das normas relativas as
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condicBes e as relagdes laborais, propondo-se, desta forma, a dar resposta de forma eficaz a
todas as questbes emergentes do mundo do trabalho e salvaguardando assim os interesses
quer dos trabalhadores, quer dos empregadores.

Com a entrada em vigor do Decreto n°.8/07, de 4 de Maio, relativo a nova organica do
MAPESS, “a IGT tem vindo a assumir a natureza de Instituto Publico, passando a impender
sobre ela poderes de superintendéncia e tutela do Ministério.*” Ela é dirigida por um
Inspector-Geral, comportando 0Orgdos centrais e servicos provinciais, visando a
descentralizacdo dos servicos publicos. (Artigo 5° do RIGT). Das competéncias do Inspector-
Geral; porque com maior relevancia para 0 nosso trabalho, destacamos as seguintes: -
Determinar acgdes de inspeccdo; - Proceder a confirmagdo, desconfirmacdo e revisdo dos
autos de noticia; - Graduar o montante das multas a aplicar quando este se situa entre 0s

limites da moldura contravencional estabelecida para a respectiva infrac¢éo.

3.2.1.2  Ambito de actuacéo e atribuicdes da IGT

O artigo 2° do RIGT identifica como destinatarios da ac¢do inspectiva e fiscalizadora
da IGT qualquer entidade individual ou colectiva, estatal mista, privada ou cooperativa, que
exerca uma actividade de producdo, comércio ou servico, bem como qualquer outra que
implique a celebracdo de contratos de trabalho, excluindo-se deste ambito as relacdes
juridico-laborais especificas da funcdo publica. S&8o cometidas a IGT atribuicdes gerais e
especificas, encontrando-se as segundas direccionadas para diferentes vertentes, como sejam a
relagdo juridico-laboral, a administracdo do trabalho, as relagdes colectivas de trabalho, a
seguranca e saude no trabalho, 0 emprego e desemprego, e a seguranca social.

3.3 0 PROCESSO DE CONTRAVENCAO LABORAL

O processo contravencional inicia-se com a elaboracéo pelos inspectores do trabalho
do competente auto de noticia, definindo o Artigo 18 do RIGT que, em tudo o que nele néo se
encontre especificamente regulado sobre o conteudo, valor, elaboracéo e tramitagdo do auto
de noticia, devera ser aplicado subsidiariamente o Codigo de Processo Penal Angolano
(CPPA).

’ Disponivel em: www.cplp.org.
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O auto de noticia deveré conter os seguintes elementos: - Indicacdo do dia, hora e
local em que a infracgdo ocorreu e foi detectada; - Identificacdo completa do infractor (pessoa
singular, colectiva ou associacdo irregular), no caso de pessoa ndo singular devera ser
indicada a designacdo social, a actividade prosseguida e o domicilio dos correspondentes
gerentes, administradores, directores ou membros do érgédo gestor; - Descri¢do rigorosa dos
factos que constituem infracgdo, contemplando ndo so6 a descrigdo das circunstancias em que a
infraccdo foi cometida, como também indicando a forma como os factos foram apurados; -
Assinatura do infractor; -Quando a accdo inspectiva coerciva implique receitas para a
Seguranca Social ou para os trabalhadores, serdo sempre apurados e descriminados 0s
respectivos montantes em mapa proprio para esse efeito, que fara parte integrante do auto de
noticia. Apenas com um auto de noticia devidamente elaborado, a IGT podera proceder a
cabal instrucdo do procedimento contravencional laboral, pelo que afigura-se de relevante
importancia que os autos de noticia elaborados pelos inspectores do trabalho contenham os
elementos acima enunciados.

A eficacia do auto de noticia depende da confirmacéo efectuada pelo Inspector-Geral
de Trabalho, ou em quem este delegue esta competéncia, fazendo fé em juizo até prova em
contrario. A ndo confirmacdo do auto de noticia, bem como a desconfirmacdo e revisdo,
serdo objecto de auto devidamente fundamentado e registado em livro préprio. (Artigo 21°,
n%. 1 e 3doRIGT.

3.4 COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS EM MATERIA LABORAL

Nos termos das alineas c), d), e) e g), do artigo 4° da Lei n°22-B/92, de 9 de
Setembro, € da competéncia material da Sala de Trabalho dos Tribunais Provinciais, entre
outras: - As transgressGes ou contravencGes as normas legais reguladoras das relacGes
juridico-laborais; - As transgressdes ou contravengdes as normas legais ou regulamentares
sobre o horario, higiene, salubridade e seguranca social; -As transgressdes ou contravencées
as normas que instituem e regulam o sistema de seguranga social; - As infrac¢des previstas na
LG.

Com efeito, o artigo 13° n°.1 da Lei n°.22-B/92, de 9 de Setembro, determina que as

transgressdes ou contravencdes laborais serdo processada e julgadas nos termos da Lei
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Processual Penal’.
a) Contributo para a melhoria do procedimento contravencional angolano
e De ordem substantiva

Na sequéncia da analise que fizemos do Direito de mera ordenacdo social portugués,
com especial enfoque no RGCO e, como ndo poderia deixar de ser face a tematica, nos
regimes substantivo (CT) e adjectivo (RPCOLSS) das contra-ordenacdes laborais
portuguesas, bem como da analise do processo contravencional laboral angolano e de outros
regimes vigentes no ordenamento juridico angolano, sugeri-se algumas medidas, de caracter
substantivo e adjectivo, conducentes a melhoria da tramitacdo do procedimento
contravencional angolano, em prol da boa administracdo da justica, in casu da justica laboral.

Alids, a alinea t), do n°.1, do artigo 165° da CRA, dispde que compete a Assembleia
Nacional legislar com reserva relativa, salvo autorizagdo concedida ao Executivo, sobre o
regime geral dos actos ilicitos de mera ordenacdo social, bem como do respectivo processo.
Deste modo, ha que expurgar do ordenamento juridico angolano o termo contravencdo que,
como vimos, esta directamente ligado ao Direito Penal, substituindo-o pelo termo contra-
ordenacdo, a sanc¢do primordial em sede do Direito de mera ordenacdo social, a qual serd
aplicavel uma coima em vez de uma multa, persistindo esta apenas no ambito do Direito
Penal. Ou seja, toda a legislacdo vindoura respeitante a esta matéria devera passar a utilizar a
terminologia contra-ordenacéo e coima.

Defende-se, também, que no Regime Geral das Contra-Ordenagdes a criar, devera
constar a sancdo de admoestacdo, em termos semelhantes aos constantes no artigo 51° do
Regime Geral das Contra-Ordenacdes portugués, a qual devera ser transposta para o Regime
Processual das Contra-Ordenacdes Laborais também a criar'’. J& a Lei das Transgressdes
Administrativas prevé que as transgressdes administrativas prescrevem no prazo de dois anos
a contar da sua pratica, todavia, salvaguarda que, sempre que se mantiverem os resultados
ilicitos ou desconformes da actuacdo ilicita, a transgressdo administrativa é imprescritivel.
Assim sendo, é nosso entendimento que o prazo de prescricdo do procedimento contra-
ordenacional laboral angolano devera ser alargado, adoptando-se o vigente no procedimento

portugués, ou seja, cinco anos decorridos sobre a pratica da contra-ordenacao laboral.

1% Decreto ne. 16489, de 15 de Fevereiro de 1929, com as alterac@es introduzidas pelo Decreto n°.1971, de 24 de
Janeiro de 1931.

1 Neste termos entendemos que haja uma integracdo na LGT da matéria prevista na Regime das Multas por
Contravencdo ao disposto na LGT, ou seja é a LGT passaria também a comportar as contra-ordenac8es laborais
e a respectiva punicdo, a semelhanca do CT portugués.
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e De ordem adjectiva

A instauracao, instrucdo e o poder de decisdo do procedimento contra-ordenacional
laboral angolano deverdo ser cometidos em exclusivo a IGT, afastando desde logo a dupla
competéncia jurisdicional existente. A instrugdo iniciar-se-a com a elaboracéo de um auto de
noticia ou de uma participacdo (quando a infraccdo ndo é detectada de forma pessoal) pelos
inspectores da IGT. Entendemos que, a semelhanca do que sucede em Portugal, 0 Regime
Processual das Contra-OrdenacOes Laborais que se propde prevé a possibilidade do inspector
do trabalho quando verificar uma infraccdo classificada como leve, como tal de menor
gravidade, e da qual ainda ndo tenha resultado prejuizo grave para os trabalhadores ou para a
administracdo do trabalho, poder elaborar um auto de adverténcia com a indicacdo da
infraccéo verificada, das medidas recomendadas ao infractor.*?

Com efeito, a propria CRA, no artigo 67°, referente as garantias em processo criminal,
deveria passar a prever que nos processos contra-ordenacionais € assegurado os direitos de
audiéncia e defesa ao arguido, a semelhanca do que se encontra previsto na norma
constitucional homéloga da CRP**.

Efectivamente poder-se-ia criar um processo especial, atendendo ao escaldo das
contra-ordenagfes (excluindo-se desta medida, dada a gravidade, as contravencdes muito
graves) e ao valor minimo da coima aplicavel a contra-ordenacdo em causa, ou seja, ndo se
aplicando a todas as infraccOes leves e graves.

Neste processo especial a IGT, a semelhanca do previsto no ordenamento juridico
portugués, antes de deduzir a acusacao, notificara o infractor da descricdo sumaria dos factos
ilicitos que lhe sdo imputados, com mencdo das disposicdes legais violadas e indicacdo do
valor da coima calculada (fixando o legislador para este efeito uma percentagem do valor
correspondente ao valor minimo da moldura contra-ordenacional em causa), informando-o de
gue podera proceder ao pagamento voluntario desta, no prazo de cinco dias, com a condicdo
de proceder simultaneamente ao cumprimento da obrigacdo devida. No que concerne a
possibilidade de reaccdo do arguido a Decisdo condenatéria, € objecto de acolhimento
constitucional, designadamente no artigo 29° da CRA, que prevé o acesso a justica para a

resolucdo de conflitos. (Artigo 21° n%. 1 e 3 do RIGT). Deste modo, acompanhando o

12 Actualmente ¢ através da acta de inspeccdo que a IGT faz as recomendagdes ao arguido, um documento
semelhante ao proposto auto de adverténcia, contudo este parece um documento mais completo e melhor
contextualizado no seio das medidas que propomos.

13 Artigo 32°, n°.10 da CRP, nos termos do qual “nos processos de contra-ordenacdo, bem como em quaisquer
processos sancionatorios, sao assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa”.
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procedimento contra-ordenacional portugués, no caso de o arguido néo se conformar com a
Decisdo condenatdria da IGT que Ihe aplicou uma coima e/ou uma sangdo acessoria, ou uma
mera admoestacdo, podera, em prazo a definir pelo legislador, mas que entendemos dever ser
nunca inferior a 20 dias, impugnar judicialmente

e O ordenamento juridico (contra-ordenacional) portugués como modelo

Como se depreende dos pontos anteriores, defende-se a adop¢do do modelo portugués
concernente ao Direito de mera ordenagdo social em geral, e em particular ao contra-
ordenacional laboral. Fizemo-lo conscientes de que o sistema juridico portugués, tal como o
angolano, advém de uma matriz romana, caracterizado pela tendéncia para a codificacdo da
legislacdo, sendo, por isso, latente a proximidade existente entre os dois ordenamentos
juridicos, assistindo-se por isso a uma cooperacdo entre estes dois paises ao nivel da producéao
legislativa.

Aliés, esta proximidade entre Portugal e Angola tem-se revelado, nos Gltimos trinta
anos, ao nivel da Ciéncia Juridica. Apesar da proximidade, a varios niveis, que acabamos de
analisar, entre os ordenamentos juridicos portugués e angolano, deverdo, como é claro,
salvaguardar-se as legitimas opcdes legislativas proprias que cada um destes paises soberanos

tem o direito de fazer.

CONCLUSOES

e Do ordenamento juridico portugués

O Decreto-Lei n.o 433/82, de 27 de Outubro, implementou no ordenamento juridico
portugués o RGCO, tendo sido objecto de quatro revisbes legislativas, uma em 1989, outra
em 1995 e duas em 2001. O Decreto-Lei n.o 244/95, de 14 de Setembro, procedeu a uma
reforma global do RGCO.

No DMOS a principal sancéo é de natureza pecunidria, utilizando o legislador o termo
coima, para distingui-lo do termo multa, utilizado para definir outra sancdo pecuniéria,
prevista no Direito Penal, no qual a sangé@o primordial é a pena de prisao.

A responsabilidade contra-ordenacional recai tanto nas pessoas singulares, como nas
pessoas colectivas, sendo estas responsaveis pelas contra-ordenacGes praticadas pelos seus
6rgdos no exercicio das suas funcdes, integrando a expressdo Orgdos os trabalhadores ao
servico da pessoa colectiva ou equiparada, desde que actuem no exercicio das suas fungdes ou

por causa delas.
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No CT encontram-se elencados uma pandplia de tipos contra-ordenacionais laborais,
escalonados em leves, graves e muito graves. O arguido e o Ministério Publico podem
recorrer para 0 Tribunal da Relacdo da sentenca ou do despacho judicial proferidos pelo
Tribunal de 1%instancia. Encontram-se, também previstos na Lei, 0s regimes da prescricdo do
procedimento contra-ordenacional laboral, das coimas e das sangBes acessorias,
salvaguardadas as causas de suspensao e de interrupcdo, conforme Baptista da Silva (2015, p.
164).

e Do ordenamento juridico angolano

As contravencBes nao se encontram autonomizadas do Direito Penal. As
contravencdes laborais encontram-se previstas na Lei Geral do Trabalho, no Regime de
Multas por Contravencdo a LGT, na Lei da Greve, na Lei de Bases da Protecgdo Social e no
Regime Juridico da Vinculagdo e de Contribuicdo da Proteccdo Social Obrigatdria, conforme
Baptista da Silva (2015, p. 166).

As contravencgdes previstas no RMCLGT prescrevem decorridos 2 anos a contar da
data em que tenham sido praticadas, constituindo o levantamento do auto de noticia uma
causa interruptiva da prescri¢cdo da contravencgdo. A fixacdo da multa concreta a aplicar ao
contraventor é efectuada pela entidade com competéncia para a confirmacdo do auto de
noticia, em funcéo da gravidade da infraccdo e da culpa do contraventor. As contravencgdes
previstas no RJIVCPSO prescrevem no prazo de 5 anos a contar da data em que foram
praticadas, com a excepcao das que resultarem em divida a Entidade Gestora da Protec¢do
Social Obrigatoria que permanecem validas no decurso do tempo. Constituindo causas de
interrupcao da prescricdo o levantamento do auto de noticia ou a pratica de qualquer acto que
faga fé em juizo.

A IGT leva a cabo acgdes fundamentalmente de natureza preventiva, actuando de
forma pedagdgica nos primeiros contactos com os fiscalizados, e coercivamente nos
subsequentes, de forma oficial ou oficiosa.

Os Tribunais, ndo desencadeiam inspeccdes oficiosas, nem sequer existe mecanismo
legal para esse efeito. O procedimento contravencional laboral angolano padece de uma dupla
competéncia jurisdictional: Sala de Trabalho dos Tribunais Provinciais e IGT. E da
competéncia exclusiva da IGT aplicar as multas em sede de processo contravencional laboral.
N&o hé lugar a execucdo do valor das multas aplicadas pela pratica de contravencgdes laborais
ndo liquidadas pelos infractores.

A tramitacdo do processo por transgressdo administrativa inicia-se com a notificagédo
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por transgressao e rege-se pelas Normas de Procedimento da Actividade Administrativa. O
recurso da decisdo que aplicar uma coima ao infractor pela prética de uma transgressdo
administrativa segue o regime dos recursos graciosos e contenciosos sujeitos aos termos
gerais do Direito Administrativo e do Direito do Contencioso Administrativo.

No imediato, o juiz laboral que tiver em apreciacdo e julgamento um processo, no
ambito do qual detecte a pratica de uma contravencdo laboral, deveria mandar extrair certidao
e remeté-la a IGT para a instrucdo do procedimento contravencional laboral.

A criacdo de um Regime Geral das Contra-Ordenacdes e de um Regime Processual
das Contra-Ordenagdes Laborais, nos termos constantes do nosso trabalho, contribuiria para
uma eficaz justica administrativa em geral, e laboral em particular, definindo-se em concreto

quais as competéncias da IGT e da Sala do Trabalho do Tribunal Provincial.
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O MINIMO EXISTENCIAL, A EFICACIA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Diego Carvalho Texeira, Mestre.
Advogado. Professor Mestre da UNEAL.

RESUMO: Dentro do contexto social tem-se a aplicacdo do direito. A partir dos postulados
neoconstitucionalistas, a dignidade humana e os direitos fundamentais sdo al¢ados a base essencial
dos Estados Democraticos, cabendo, quanto a estes, atender e garantir a efetividade imediata do
nlcleo da dignidade humana, o chamado minimo existencial. O presente artigo tem por objetivo
apresentar 0s argumentos fundantes e a necessidade de efetividade imediata dos direitos
fundamentais inseridos no minimo existencial.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade. Direitos fundamentais. Minimo existencial.

ABSTRACT: Within the social context has the application of the law. THE from
neoconstitucionalisms postulates, human dignity and fundamental rights are raised to the essential
basis of the State Democratic, fitting, as to, meet and guarantee Effective immediately the core of
human dignity, the minimum called existential. This article aims to present the foundational
arguments and the need for immediate effectiveness of fundamental rights enshrined in the existential
minimum.

KEYWORDS: Dignity. Fundamental rights. Existential minimum.

INTRODUCAO

O direito, enquanto instrumento estatal, tem por fito possibilitar a convivéncia social,
preestabelecendo condutas socialmente relevantes, a serem seguidas pelos que se submetem a
um determinado ordenamento juridico. Assim, toda analise que do direito se faca ha de ter em
si incrustada esse seu carater instrumental, de modo que ele ndo se constitui num fim em si
mesmo, mas num mecanismo através do qual se busca possibilitar tornar imperativo o
cumprimento dos valores que soam caros a uma determinada sociedade.

Além disso, temos que, hoje, o principal problema a ser enfrentado por varias das
normas juridicas, e, principalmente, pelos direitos fundamentais, é o da (in)eficacia social —
(in)efetividade — de seus comandos, levando Bobbio a afirmar que a busca deve ser no sentido
do “modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declarages, eles
sejam continuamente violados.” (BOBBIO, 2004, p. 45). A busca deve ser, assim, no sentido

de trazer efetividade aos valores positivados no ordenamento juridico.
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De fato, se j& h& certo consenso ao afirmar a forca normativa dos direitos
fundamentais, ha também, por outro lado, a constatagdo de que os direitos se realizam através
atos humanos positivos, que implicam gastos, numa realidade de limitacdo de capital, o que
implica em escolhas. Assim, a propria efetividade dos direitos fundamentais se veria
comprometida, vez que, sem recursos para que o Estado haja garantindo-os em sua
integralidade, ndo h& que se falar em garantia desses direitos.

Afaste-se, desde ja, qualquer pretensdo justificatoria a partir desse argumento de
limitacdo de recursos. Longe de pretender dar guarida a auséncia de prestacdo, ou mesmo sua
realizacdo deficitaria, no sentido de trazer positividade aos direitos fundamentais, tal
argumento se constitui em dado fatico ndo a ser ultrapassado, mas sim manejado de modo
que, progressivamente, sejam garantidos e implementados os direitos fundamentais.*

A busca é, pois, no sentido do alertado por Comparato (2003, p. 540), ao defender a
urgéncia na constru¢do de um mundo novo, no qual seja assegurado, a todo ser humano, “o
direito elementar a busca da felicidade”, inerente a condi¢do humana. O desdobramento final
da propria dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, ndo
detém outro sentido que ndo este: possibilidade de buscar a felicidade, devendo o Estado
prover o individuo que ndo o consiga por si s6 das condi¢des minimas para tanto.

Por outro lado, desde a consagracao desses direitos fundamentais (e notadamente no
caso brasileiro), restava clara a impossibilidade material de presta-los todos a um s6 tempo,
podendo situar alguns deles dentro das proprias escolhas legislativas — ou mesmo dentro de
um quadro de funcdo simbdlica — de acordo com as possibilidades do Estado e com o
momento historico experimentado pela sociedade.

Desse modo, o presente estudo tem por pretensdo — e levando em conta as suas insitas
limitacGes — relacionar o minimo existencial com os direitos sociais, fazendo emergir de que
modo estes se relacionam, e quais implicacdes isso pode acarretar para a efetividade desses
direitos fundamentais. Para tanto, em primeiro, se fard necesséaria a fixacdo de alguns
pressupostos, tais como a compreensdo da normatividade dos direitos fundamentais, enquanto
principios, sua hierarquia dentro do sistema juridico, bem como o0 necessario respeito a
Constituicdo Federal do Brasil, seja pelo Estado que esta da origem e regulacédo, seja pelos
cidaddos aos quais finalisticamente ela se dirige, seja pelos representantes destes, que,

compondo os quadros estatais, dinamizam o direito.

% A nota de progressividade ndo implica relegar aos direitos fundamentais um futuro incerto, mas que as pautas
legislativas e administrativas necessariamente devem proceder nesse sentido, sob pena de ferir esses direitos em
sua eficacia interpretativa e negativa.
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Passado isto, ha de se compreender o minimo existencial, bem como a sua relagdo com
0s demais direitos sociais. Para tanto, se fard imprescindivel partir da dignidade da pessoa
humana como conformadora primeira do contetdo do minimo existencial. Interessante frisar,
desde ja, que, para fins de exigibilidade juridica de implementacdo forcada do minimo
existencial, este deve ser compreendido de acordo com o ordenamento juridico para o qual se
volta a busca da prestacdo estatal, sob pena de se estar pretendendo conferir a imperatividade
das normas juridicas a regras de conduta apartadas de um determinado sistema de Direito
positivo.

Dessa forma, a busca do minimo existencial deve ser setorial, num determinado
ordenamento juridico, de acordo com 0s momentos econdmicos e sociais vivenciados pela
sociedade, sob pena de ndo deter qualquer utilidade pratica (que é, diga-se, a grande busca
para a efetivacdo dos direitos fundamentais). Essa busca deve ter sesmpre em conta o principio
e também direito fundamental conformador de todo o ordenamento juridico brasileiro, e do
qual o minimo existencial decorrera, qual seja a dignidade pessoa humana (art. 1°, I11, CF/88).

Note-se, neste ponto, que estamos aqui sempre a fazer referéncia aos direitos
fundamentais. Isto ndo quer dizer a ndo adocdo da terminologia direitos humanos, mas, sim, a
consideracdo de que cada delas se volta para uma especifica gama de direitos: enquanto que
os direitos fundamentais se referem aos direitos consagrados no plano do direito
constitucional de cada Estado, os direitos humanos sdo aqueles assegurados no plano
internacional. (SARLET; FIGUEIREDO, 2005).

Restringir-se aos direitos fundamentais, sob essa perspectiva, significa, pois, proceder
num corte metodoldgico — ja acima referenciado —, visto que se tem por objetivo, neste
trabalho, proceder numa analise dogmatico-juridica desse minimo vital sob a perspectiva do
direito constitucional positivo brasileiro (SARLET, 2005). Ademais, a propria Carta Magna
faz uso dessa terminologia, ao se referir, na epigrafe do Titulo II, aos “Direitos e Garantias
Fundamentais” — que aqui se fard uso para designar ndo sé os direitos e garantias previstos
neste titulo, mas, e de acordo com o prescrito no § 2° do art. 5°, também todos o0s outros

decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao.
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1 ALGUNS AXIOMAS TEORICOS CONSOLIDADOS: HIERARQUIA
CONSTITUCIONAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Barcellos (2008), ao tratar da possibilidade de controle das politicas publicas que
versem sobre direitos fundamentais, bem resumiu alguns axiomas teoéricos que restam, de
acordo com seu magistério, consolidados pelo constitucionalismo brasileiro:

A) As disposic¢des constitucionais, tenham elas a natureza de regra ou de principio, sao
dotadas de normatividade, isto é: sdo normas juridicas. Como tais, pretendem produzir efeitos
no mundo dos fatos e desfrutam da imperatividade prépria do Direito. Mais que isso, as
normas constitucionais gozam de superioridade hierarquica no ambito do sistema juridico.

B) Os direitos fundamentais tém um status diferenciado no ambito do sistema
constitucional, e, a fortiori, do sistema juridico como um todo. Fala-se da centralidade dos
direitos fundamentais, como consequéncia da centralidade do homem e da sua dignidade. Isso
significa, de forma simples, que, em ultima analise, tanto o Estado como o Direito existem
para proteger e promover os direitos fundamentais, de modo que tais estruturas devem ser
compreendidas e interpretadas tendo em conta essa diretriz.

C) Os poderes publicos estdo submetidos a Constituicdo, como uma decorréncia direta
da nocdo de Estado de Direito, por forca da qual o exercicio do poder politico encontra
limites em normas juridicas. A Constituicdo, é certo, ndo cabe invadir os espacos proprios da
deliberacdo majoritaria, a ser levada a cabo pelas maiorias democraticamente eleitas em cada
momento historico. Umas das fungdes de um texto constitucional, porém, é justamente
estabelecer vinculagbes minimas aos agentes politicos, sobretudo no que diz respeito a
promocdo dos direitos fundamentais.

Adotar-se-d0 esses trés pontos como caminho a ser aqui trilhado no sentido da
compreensdo dos direitos fundamentais como conformadores do sistema juridico como um
todo, de seu papel de destaque dentro do sistema constitucional, bem como da importancia da
dignidade da pessoa humana para a compreensao desses direitos, tudo isso funcionando como
limitacdo dos poderes publicos.

Sendo a base através da qual serdo delineadas as compreensdes sobre 0 minimo
existencial e os direitos sociais, se faz necessario tracar uma compreensao, ainda que minima,
dos ditos e acima transcritos axiomas consolidados, de modo a trilhar o caminho necessério
para que se chegue as conclusdes pretendidas. Justificativa para isso se faz ao se ter em mente

que, mesmo os temas que detenham relativa unanimidade dentro do direito conterdo, em seu



43

bojo, discordancias, ainda que minimas, quando da fixacdo do alcance semantico de seus
termos.’

Iniciemos, pois, com a compreensdo da hierarquia superior da Constituicdo sobre
todas as demais normas juridicas componentes de um determinado ordenamento.

A estrutura escalonada da ordem juridica, tendo a Constituicdo situada em seu topo,
nos ¢ apresentada em formulagdo doutrinaria por Kelsen (2006, p. 347), que bem aduz que “a
ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas
umas ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de
normas juridicas”, arrematando que ‘“se comegarmos levando em conta apenas a ordem
juridica estadual, a Constituigdo representa o escaldo de Direito positivo mais elevado.”

A justificativa desse autor para tal conclusdo situa-se justamente no fato de que, tendo
em vista que o direito regula a sua propria criacdo, uma norma devera ser produzida em
conformidade com o determinado por outra norma, que lhe serve de fundamento de validade,
seja com relacdo a forma, seja no que pertine ao conteddo. (KELSEN, 2006).

Isso determina a validade da norma produzida. Nessa estrutura escalonada, onde a
norma que regula a producdo é a norma superior, a Constituicdo se situa no topo da cadeia
normativa, submetendo-se tdo-somente a norma fundamental, cujo contetdo é exatamente o
de respeito a Constituicdo. (KELSEN, 2006).

Seguindo a teoria elaborada por Kelsen, Bobbio (2007) compreende o ordenamento
juridico ndo como formado por um amontoado de normas juridicas, mas como composto por
normas superiores e inferiores, numa estrutura hierarquica, acentuando a importancia dessa
ordem hierarquizada quando na presenca de antinomias dentro do ordenamento juridico,
como um modo para soluciona-las.

Assim, a Constituicdo se nos apresenta como norma de hierarquia superior,
relacionando-se com as demais normas do ordenamento juridico como fundamento Gltimo de
validade — submetendo-se somente a norma fundamental — conformando sua compreensao e
solucionando as antinomias que porventura surjam.

Além disso, é possivel identificar, no interior da Constituicdo, duas espécies de
normas juridicas: as regras e os principios. Contudo, e sendo o ordenamento juridico formado

por normas juridicas, serdo ambos espécies de normas. Expliquemos.

15 Sobre o0 alcance semantico, ver Umberto Eco. O Signo. 5 ed. Lisboa: Presenca, 1997, notadamente em seu
texto inicial, intitulado Premissa. Sobre a necessidade de fixacdo de um sistema de referéncia, para que seja
possivel a fixacdo da compreensdo dos termos estudados, e conseqiiente construgdo de conhecimento cientifico,
ver Goffredo Telles Junior. Direito quéantico. 8. ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006.
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Na concepcdo de Alexy (2008, p. 90), principios e regras diferem entre si tendo em
vista se constituirem os primeiros em mandamentos de otimizagdo. Assim, “o ponto decisivo
na distingdo entre regras e principios € que principios sao normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.”
As regras, por sua vez, ou sdo satisfeitas ou ndo satisfeitas. A distingdo entre as espécies do
género norma juridica é, pois, qualitativa.

Vale dizer que tanto as regras como os principios sao detentores de for¢ca normativa,
uma vez que “ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das
expressoes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibi¢do.” (ALEXY, 2008, p. 87).
Muito embora de forma diversa, ambos dizem o que deve-ser, se tratando, pois, de normas
juridicas.

Desse modo, convém diferencar regras e principios, ainda, tendo em vista que,
enquanto que as primeiras podem entrar em conflito, sendo este solucionado por através de
mecanismos fornecidos pelo proprio sistema (FIGUEIREDO, 2007), pela insercdo de uma
clausula de excecdo numa das regras, de modo a eliminar o conflito, ou, ainda, pela
invalidacdo de uma das regras, 0s principios podem entrar em colisdo, cuja solucdo sera
completamente diferente do casos das regras. “Na verdade, o que ocorre ¢ que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Sob outras
condi¢cdes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta” (ALEXY, 2008, p.
92-93).

Assim, e tendo em conta o proposito nao-exaustivo do presente trabalho, destaquemos,
por fim, o caractere prima facie dos principios e regras, como mais um contraste a entre eles
ser realizado. Os principios, neste ponto, exigem a realizacdo de algo, dentro das
possibilidades juridicas e faticas presentes, da melhor forma possivel, ndo tendo, assim, um
mandamento definitivo, mas apenas prima facie, enquanto que as regras exigem,
ordinariamente, o cumprimento do que por elas ordenado. (ALEXY, 2008).

Chegamos, assim, a primeira conclusdo: as normas constitucionais, sejam elas regras
ou principios, sdo dotadas da imperatividade insita as normas juridicas. E mais, sendo situadas
no topo da hierarquia normativa, véo servir de fundamento de validade a todo o ordenamento,
tendencionando a necessaria compreensdo sistematica do direito de acordo com seus termos.

Mas, pergunta-se, como podem chegar ao momento de producdo de efeitos no mundo
dos fatos essas normas constitucionais? Todas se apresentam como inexoravelmente
intervenientes na realidade fatica? Ora, muito embora a emblematica prescrigdo do § 1° do art.

5° da Constituicdo Federal, combinado com o paragrafo que Ihe segue, a realidade mostra que,
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ou a aplicagdo imediata dos direitos e garantias fundamentais simplesmente ndo vem
ocorrendo no plano da realidade, ou a compreensdo deste termo se mostra equivocada. Na
realidade, como sera visto mais adiante, trata-se de um pouco de ambos.

Dando sequéncia a analise dos chamados axiomas consolidados, é de se frisar que 0s
direitos fundamentais detém status diferenciado dentro do sistema constitucional, e, por
consequéncia, dentro do ordenamento juridico como um todo. Tal afirmacdo decorre de dois
dados: o primeiro, a dignidade da pessoa humana como sendo fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, 111); o segundo, a consagracdo dos direitos fundamentais dentre
as chamadas clausulas pétreas, ndo podendo ser chamais alterados, a ndo ser que se instale
uma nova ordem juridica (art. 60, § 4°, V).

A centralidade do homem e de sua dignidade, elemento axioldgico que da substrato a
incluséo dos textos prescritivos acima referenciados, diz com o préoprio contetdo da dignidade
da pessoa humana, a qual seré dispensado topico apartado.

Além disso, e tendo em conta que estamos aqui a nos voltar para o sistema juridico
brasileiro, ndo deve causar espécie a consideracdo da centralidade do homem para o correto
entendimento dos comandos normativos nele inseridos, tendo em vista que, além de isso
decorrer de um dos fundamentos da Republica, bem como da propria sistematica da Lei
Maior, a estruturacdo do Estado Brasileiro em Democratico de Direito faz isso emergir de
forma inconteste. Nao deixa pairar davidas a Constituicdo Federal, que fez constar, ainda
dentre seus fundamentos, ao lado da dignidade da pessoa humana, apenas um elemento
relacionado diretamente ao Estado (a soberania), tratando-se os demais (cidadania, valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico) de desdobramentos da
centralidade do homem e de sua dignidade para o direito. Arremata, ainda, em seu paragrafo
unico, com a atribuicdo de todo o poder estatal ao povo.

As normas constitucionais, assim, detém hierarquia superior, e, dentro delas, os
direitos fundamentais se destacam como nortes conformadores de todo o ordenamento
juridico brasileiro. Assim, ndo h& como se admitir qualquer interpretagdo que descambe na
possibilidade de o poder publico atuar sem respeitar as prescri¢des veiculadoras dos direitos
fundamentais. Qualquer atuacdo nesse sentido serd, irremediavelmente, inconstitucional,
podendo haver, inclusive, o acionamento do Judiciario, para que faga garantir o cumprimento

da Constituicdo.

16 Ver, nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet; Mariana Filchtiner Figueiredo. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximagdes. In: Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti Timm (Org.).
Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 17-18.
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Em sendo o objetivo deste estudo a compreensdo dos direitos sociais como
fundamentais, de sua relacdo com o minimo existencial, e os desdobramentos da efetividade
desses direitos que dai decorre, passemos, agora, a uma breve analise da dignidade da pessoa
humana — vez que se trata de fundamento de todo o sistema juridico — para, em seguida,

analisar os direitos sociais € 0 minimo existencial.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Passando para a analise da dignidade da pessoa humana, é interessante nos valermos
da conceituacdo apresentada por Sarlet (2008, p. 63), segundo a qual é ela a

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Convém aduzir que compartilhamos com este autor o posicionamento de ser a
dignidade da pessoa humana, via de regra’’, fundamento dos demais direitos fundamentais,
dentre os quais se situam os direitos sociais, muito embora ela, com poucas excec¢des, somente
veio a ser reconhecida expressamente nas Constituicdes no quadro do p6s-22 Guerra Mundial,
notadamente apos sua consagracdo pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10
de dezembro de 1948.

Cabe aqui ainda a adverténcia de que

a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, ndo podera ela
prépria ser concedida pelo ordenamento juridico. [...] Assim, quando se fala
— no nosso sentir equivocadamente — em direito a dignidade, se esta, em
verdade, a considerar o direito a reconhecimento, respeito, protecdo e até
mesmo promocao e desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-
se de um direito a uma existéncia digna, sem prejuizo de outros sentidos que
se possa atribuir aos direitos fundamentais relativos a dignidade da pessoa
(SARLET, 2008, p. 73-74).

17 «Se, por um lado, consideramos que ha como discutir — especialmente na nossa ordem constitucional positiva
— a afirmacdo de que todos os direitos e garantias fundamentais encontram seu fundamento direto, imediato, e
igual na dignidade da pessoa humana, do qual seriam concretizagBes, constata-se, de outra parte, que os direitos
e garantias fundamentais podem — em principio e ainda que de modo e intensidade variaveis —, ser reconduzidos
de alguma forma a nogdo de dignidade da pessoa humana, j& que todos remontam a idéia de protecdo e
desenvolvimento das pessoas, de todas as pessoas [...]”, in Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 83.
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De fato, o reconhecimento juridico da dignidade da pessoa ndo confere a esta a
dignidade, antes, ja a detém. O que pode ocorrer é a ndo protecdo dessa dignidade pelo
ordenamento juridico. N&o h4, pois, atribuicdo, mas tutela.

A importéncia de se ter em mente a dignidade da pessoa humana como caractere
intrinseco de todo e qualquer ser humano, e por isto fundamento de todos os demais direitos
humanos e fundamentais'®, ressalta em importancia, uma vez que estamos aqui a falar de
direitos desse género.

Interessante incursao na dignidade da pessoa humana realiza Barcellos (2002), da qual
procura extrair os fundamentos para a existéncia juridica de um minimo existencial dentro dos
direitos sociais, como sendo um nucleo ndo passivel de desrespeito ou ndo implementacéo, ao
qual é conferida eficacia juridica positiva, devendo ser sempre buscada sua implementacéo,
inclusive através do Judiciario.

Para além do nudcleo da dignidade da pessoa humana — consubstanciado no minimo
existencial — tem-se a construcdo de seu conteldo pela esfera politica, dependente das
circunstancias sociais na qual se insere, podendo mesmo se afirmar que, “sob o manto da
dignidade da pessoa humana podem abrigar-se as concep¢des mais diversas.” (BARCELLOS,
2002, p. 248-251).

Os direitos sociais podem ser situados, pois, como desdobramentos da prépria
dignidade da pessoa humana, que pressupfe a atuacdo positiva do Estado no sentido de
prestar servicos aos necessitados, de modo a emprestar efetividade também ao principio da

isonomia, em sua feicdo material.
3 OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de adentrar propriamente no enquadramento dos direitos sociais como sendo
fundamentais — o0 que, muito embora a relativa manifestacdo unissona da doutrina nesse
sentido, € interessante que se faca — convém tracar compreensdo do que se entende por

direitos fundamentais.

'8 Nao se tem a dignidade da pessoa humana como fundamento apenas dos direitos reconhecidos dentro de um
determinado ordenamento juridico, como também o sendo no que pertine as normas de prote¢do do ser humano
consagradas na ordem internacional (lembre-se a distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais acima
realizada).
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Além da ja apontada distingdo desses com os direitos humanos, a titulo de
conceituacdo, temos, de forma simplificada, mas clara, que os direitos fundamentais sdo
aqueles que “limitam os podéres do Estado.” (MIRANDA, 1967, p. 625).

Os assim chamados direitos sociais, caracterizando-se notadamente por serem
essencialmente prestacionais — o Estado, tendo em conta a auséncia de condicOes efetivas,
presta determinado(s) servigo(s), construindo condicdes de efetivacdo dos direitos sociais
béasicos do cidaddo — tiveram as condicOes efetivas para o seu estabelecimento somente com o
advento do chamado Estado Social, que, em contraponto com o Estado Liberal, buscou dar
aos cidadaos condicbes minimas de dignidade através de prestacfes, buscando a superacao
das desigualdades sociais. (BARBOSA, 2003).

Nesse sentido também se pronuncia Sarlet (2005), aduzindo que, a partir dos
problemas sociais e econdmicos surgidos como consequéncia da industrializacdo, das
doutrinas socialistas, bem como do fato de que a liberdade e igualdade formais terminavam
por gerar, materialmente, desigualdade, ocorreram varios movimentos sociais buscando
reivindicar uma atitude positiva do Estado no sentido da realizacdo da justica social.

Assim, “[...] de acordo com concep¢do amplamente consagrada, os direitos
fundamentais (e os sociais ndo fogem a regra) expressam uma ordem de valores objetivada na
e pela Constituicdo.” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 14).

Por outro lado, muito embora, num primeiro momento, se tenha a impresséo de que se
tratam esses direitos como sendo somente de cunho prestacional, os direitos sociais também
se consubstanciam em direitos subjetivos negativos, ao impedir restrices que violem seu
ndcleo essencial. (SARLET; FIGUEIREDO).

Alias, faz-se interessante abrir rapido paréntese no que diz respeito a essa dicotomia
existente entre os direitos fundamentais, entre os positivos (exigentes de prestacdo) e 0s
negativos. E isso tendo em vista a aparente — e errada — conclusdo de que somente 0s
primeiros teriam por consequéncia o gasto de recursos pelo Estado.

Flavio Galdino, em interessante estudo sobre os custos dos direitos, defendendo num
primeiro momento a classificacdo dos direitos fundamentais em positivos e negativos
(GALDINO, 2005) — face sua utilidade no estabelecimento de linha histérico-evolutiva dos
Estados, bem como por diferencar os direitos fundamentais que sdo de pronto exigiveis dos
demais — traca, em momento posterior, interessante compreensdo dos direitos fundamentais,
no sentido de serem todos, na realidade, positivos.

De fato, partindo dos argumentos desenvolvidos por Cass Sustein e Stephen Holmes,

esposados na obra The cost of Rights, ele supera aquela classificagdo, evocando que “[...]
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todos os direitos publicos subjetivos sdo positivos, isto €, demandam uma prestacdo positiva
do Estado para sua efetivac¢do, o que implica custos ptblicos.” (GALDINO, 2005, p. 215).
Assim, arremata Galdino que

Mister seja compreendido que todas as atividades administrativas possuem
carater prestacional, demandando agentes publicos e atos materiais que as
corporifiquem, sendo inobjetavel que todas elas implicam custos para a
sociedade, que devem ser justamente considerados no momento em que
devam ser tomadas as decisdes, inclusive quanto ao estabelecimento dessas
atividades administrativas (p. 217).

Pode-se concluir, pois, que, ao se referir a direitos fundamentais, necessariamente se
estara aludindo a direitos que exigem do Estado gasto de recursos publicos, ainda que no
sentido de aparelha-lo administrativamente para que consiga fiscalizar e impor a realizacdo
dos direitos, uma vez que mesmo omitir-se custa dinheiro ao Estado. Escolher dar guarida a
um direito fundamental, assim, implica na rendncia na prestacao de outros.

Desse modo, todos os direitos, sejam eles de liberdade, sejam sociais, estéo
condicionados as tragicas escolhas publicas, restando todos eles inseridos no rol das escolhas
sociais, sendo, pois, passiveis de preterimento, face a limitagcdo fatica de recursos publicos
disponiveis para sua implementac&o. (GALDINO, 2005).

Dentro dessa perspectiva devem ser compreendidos os direitos fundamentais como um
todo, e ndo somente os sociais. Conforme sera logo mais visto, o conceito de minimo
existencial trata do nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, de modo que nao havera
escolha a ser feita no ambito politico, dado o carater mesmo de essencialidade das prestacGes
a serem realizadas pelo Estado, sob pena de infracdo dos valores minimos atribuidos a
qualquer individuo. Terdo, portanto, de serem sempre prestados, independentemente da

vontade politica, restando as escolhas tragicas aos demais direitos fundamentais.

4 O MINIMO EXISTENCIAL

A necessidade de um minimo de recursos a possibilitar uma existéncia digna — sob
pena de sacrificio da dignidade da pessoa humana — teve por primeiro jurista de renome a
sustenta-la, na doutrina pds-segunda guerra, o publicista Otto Bachof. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008).

Desse modo, desde a década de 1950 se tem dado guarida a compreensdo sobre ser
necessaria a prestacao, pelo Estado, de um minimo que garanta ao individuo uma existéncia

digna.
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Interessante estudo sobre o conceito e contelldo do minimo existencial é desenvolvido
por Barcellos (2002, p. 248), concluindo por ser este o nlcleo exigivel da dignidade da pessoa
humana, de modo que, com relacéo a esse principio, “é possivel reconhecer eficacia positiva
ou simetrica as faixas que compdem o seu nucleo, especialmente aquelas que dizem respeito a
condi¢des materiais de existéncia”, sendo possivel exigir a prestacdo do Estado inclusive
perante o Judiciario. A esse nlcleo da dignidade da pessoa humana a autora chama de minimo
existencial, sendo formado pelas “condi¢des materiais basicas para a existéncia.”

Figueiredo (2007) entende que o minimo existencial deriva ndo sé do principio da
dignidade da pessoa humana, mas também encontra substrato na liberdade, na igualdade, na
livre iniciativa, no devido processo legal, nas imunidades e privilégios dos cidaddos, bem
como nos direitos humanos de modo geral, importando na méaxima reducdo aceitavel do
conjunto de direitos subjetivos a serem exigidos.

Contudo, jamais se deve confundir o minimo existencial com o minimo necessario a
mera sobrevivéncia fisica. Nesse sentido, 0 minimo existencial se desdobra em minimo
fisiolégico, dando guarida as necessidades bésicas de existéncia, e no que pode ser
denominado de minimo sociocultural, que pretende assegurar, garantindo a igualdade
material, o individuo na vida social. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Em sendo desdobramento da dignidade da pessoa humana, seria absurdo imaginar o
minimo existencial como tendo em seu bojo tdo-somente o necessario a sobrevivéncia. De
fato, uma vida digna parte do pressuposto que o sujeito sobreviva, sendo-lhe garantido o
minimo necessario para que ele se possa afirmar como ser humano, compreendendo a sua
condicdo de humanidade, tendo, ao menos, um ponto de partida minimo para o
desenvolvimento das suas potencialidades.

Desse modo, o minimo existencial tem por funcdo precipua “atribuir ao individuo um
direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de diminui¢do da prestacdo dos servicos
sociais basicos que garantem a sua existéncia digna.” (KRELL, 2002, p. 62).

Ocorre que, muito embora se tenha em mente esse imprescindivel minimo a ser
garantido, a fixacdo das politicas a serem desenvolvidas para garanti-lo, bem como o valor da
prestacdo assistencial que busque asseguréd-lo serdo determinados de acordo com o padrédo
socioeconémico vigente (KRELL, 2002). Ademais, a fixacdo do minimo existencial vai
depender das necessidades do momento.

Nesse sentido se manifesta Alexy (2008, p. 427-428), elegendo o principio da
igualdade fatica como conformador do conteido do minimo existencial de acordo com cada

momento experimentado, no caso do seu objeto de estudo, pela Republica Federal da
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Alemanha. Com base nessa igualdade material, que “exige uma orientacdo baseada no nivel
de vida efetivamente existente”, podera ocorrer, contudo, por consequéncia da ponderagdo
com principios colidentes, de o padrdo ficar abaixo desse nivel. 1sso se coaduna com a
ponderacdo acima realizada, que leva em conta 0 momento vivido pela sociedade como
conformador necessario do conteudo do minimo existencial.

Levando em conta essa realidade de necesséaria ponderacdo entre principios, se faz
interessante frisar que, num ultimo momento, caberd sua realizacdo exatamente pelo
Judiciario, que exercera, por consequéncia, a sua funcdo de intérprete do bem comum. De
fato, em caso de desrespeito a principios, ou mesmo imoderada sobrepujancga de um(ns) sobre
outro(s), cabera aos Juizes determinar o real sentido da ponderacdo naquele caso concreto,
sendo, para tanto, a eles necessaria uma robusta capacidade compreensiva das consequéncias
— tanto faticas como juridicas — ndo s6 das suas, mas também das decisdes de cunho
legislativo (consubstanciadas na lei) ou mesmo administrativo. (KRELL, 2004).

Se é verdade que, a0 menos minimamente, j& se mostra compreensivel em que
consiste 0 minimo existencial, bem como que a definicdo do seu conteldo — ou seja, 0
preenchimento do nicleo da dignidade da pessoa humana — oscilard de sociedade para
sociedade, de Estado para Estado, qual seré o conteido do desse minimo dentro da Republica
Federativa do Brasil? O ordenamento juridico péatrio nos da alguns conteldos a serem
inseridos sem maiores dificuldades.

Assim, por forca de imperativo constitucional*®

, Se V& o legislador ordinario obrigado
a, em cada elaboracdo de orcamento, fazer constar um percentual minimo de gastos nas areas
de saude e educacdo. Ora, se a Constituicdo torna exigivel a aplicacdo de percentual minimo
nessas areas, resta claro o seu intento em promové-las. E mais, em sendo tais areas
notoriamente promotoras da dignidade da pessoa humana — e sendo 0 minimo existencial
justamente o nucleo intangivel e judicialmente exigivel dessa dignidade — o que vemos € o
regramento do nucleo da dignidade, através de regras de investimento minimo, como forma de
garantia de manutencdo e fomento dessas areas.

Se parece claro que a protecdo a saude é desdobramento do proprio direito a vida — e
sem este ndo ha sujeito, e, assim, qualquer dignidade a ser protegida —, bem como que a
garantia do direito a educacdo abarca a possibilidade de auto-afirmagdo do individuo
enquanto pessoa humana e cidaddo, dando-lhe substrato para o desenvolvimento de suas

potencialidades (a seu critério), é certo que, para a garantia de protecao a dignidade (jamais de

19 Art. 198, § 2°, no que pertine & satde, e art. 212 com relacéo a educagao.
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promocao, pois esta ndo é conferida, mas tutelada), muito embora ndo seja mensuravel, deve
abarcar ainda a previsdo de um minimo de ajuda assistencial, de modo a garantir ao individuo
a fruicdo do minimo existencial em toda a sua extensdo — fisiologico e sociocultural.

Os valores a serem estipulados no sentido dessa ajuda assistencial dependerdo,
essencialmente, das necessidades e anseios de cada momento, contrastadas com o padrdo
socioecondémico vigente, sob pena de ndo passarem de letra da lei, sem o minimo de
efetividade.

De fato, assegurar valor abaixo do minimo necessario significa, no maximo, garantir
que o Estado age simbolicamente na protecéo da dignidade da pessoa humana.?’ Por outro
lado, garantir valor que ultrapasse as possibilidades econdmico-financeiras do Estado é
também proteger de forma tdo-somente simbodlica. Ambos os casos levam a inefetividade do
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Por outro lado, caso reste fixado abaixo do nivel de vida existente num determinado
momento, por forca da ponderacdo de principios colidentes, ndo haverd que se falar em
ferimento ao principio — e também ao da igualdade material — mas, sim, na busca da sua
méaxima efetividade, que ndo podera jamais ocorrer sem que sejam levados em consideracéo
os demais principios constitucionais norteadores da acao do Estado.

Com relacdo a alguns dos ditos “direitos negativos”, notadamente os direitos de
liberdade, e sobre serem ou nédo relacionados dentro do ndcleo de dignidade, convém aqui
fazer uso da adverténcia de Barcellos de que, tendo em vista a ja garantida normatividade
desses direitos, que adquiriram, no decorrer do tempo um instrumental especifico de tutela, o
mais importante hoje consiste justamente em saber quais outros direitos integram a parte
intangivel e sindicavel da dignidade. Pressupde-se, pois, a inclusdo dos direitos de liberdade
dentro do minimo existencial — até porque sem essa garantia ndo ha como se estabelecer o
pleno exercicio dos demais direitos aqui inseridos®> — sem haver a necessidade, por outro
lado, de sua defesa ou afirmagéo.

Interessante afirmagdo, que vale ser colacionada, aduz que “ndo ha quem possa, com

seriedade intelectual, afirmar, por exemplo, que uma pessoa tem sua dignidade respeitada se

0 Sobre a legislacéo simbélica, seus tipos e funcdes, ver Marcelo Neves. A constitucionalizacgo simbélica. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 31 e ss.

2! Note-se que os direitos inseridos dentro do minimo existencial se pressupdem uns aos outros, de modo que a
garantia de um minimo de dignidade somente ocorre a partir do exercicio conjunto desses direitos, jamais
isolado. Assim, v.g., de que vale a garantia dos direitos de liberdade (que, como visto, importam em custos), se
ndo ha como manter o direito a vida, tendo em vista a prestacdo insatisfatoria dos servigos de satde? Ou, ainda,
como assegurar o pleno exercicio do minimo existencial a um individuo que ndo detém o discernimento
necessario para exigi-lo, ou mesmo as condi¢cGes de saber-se individuo, através de um minimo de ensino
garantido?
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néo tiver o que come ou 0 que vestir, se ndo tiver oportunidade de ser alfabetizada, se ndo
dispuser de alguma forma de abrigo.” (BARCELLOS, 2002, p. 254-255). Isso bem resume o
que ora se afirma.

Ao lado desses direitos, ha de se dar guarida, a0 menos, a uma garantia instrumental,
que possibilite ao individuo — ciente de suas possibilidades e faculdades — exigir o
cumprimento forcado do minimo existencial. Essa garantia ha de ser justamente o direito ao
devido processo legal, como norte conformador da sindicabilidade desses direitos. Ndo basta
0 acesso a justica; esse tem de vir adicionado de uma garantia positiva de que 0 processo
correra garantindo a igualdade das partes, o contraditério, a oportunidade de produgdo de
provas, entre outros.?

Mas, e tomando por pressuposto ldgico que, de acordo com a compreensao proposta
do minimo existencial como sendo composto por uma parcela entendida como fundamental —
de acordo com 0s anseios, necessidades e momento histdrico de uma determinada sociedade —
dos direitos sociais (além dos direitos de liberdade, que ndo ensejam maiores discussdes),
haveria 0 comprometimento da efetividade dos demais direitos sociais, ndo dotados da mesma

possibilidade de exigéncia judicial que os inseridos no nucleo da dignidade?

5 A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NAO INSERIDOS
NO MINIMO EXISTENCIAL

A ideia de efetividade das normas juridicas parte do pressuposto de que estas, e 0
direito como um todo, existem para realizar-se (BARROSO, 1998). Sendo esta a ideia
fundante deste trabalho, e tendo em vista que a defesa aqui esposada se faz no sentido da
necessaria efetivacdo imediata dos direitos sociais componentes do minimo existencial, a que
posicao restariam relegados 0s demais direitos sociais?

Muito embora aparentemente depreciados, com relacdo aos direitos eleitos como
componentes do nucleo da dignidade, aos demais direitos sociais cabera a funcao precipua de
conformadores da atividade politica do Estado. Fala-se, assim, na eficacia negativa e vedativa
do retrocesso, bem como na eficécia interpretativa dos direitos sociais.

Resta claro que ao minimo existencial também s&o conferidas essas eficacias,
somando-se a elas a possibilidade de exigéncia imediata. Contudo, “para além desse nucleo

ingressa-se em um terreno no qual se desenvolvem apenas outras modalidades de eficacia

22 passaremos ao lado de eventual discussdo sobre os remédios constitucionais e espécies de agdes cabiveis para
a exigéncia de cumprimento forgado do minimo existencial.
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juridica, decorréncia da necessidade de manter-se o espaco proprio da politica e das
deliberag¢des majoritarias.” (BARCELLOS, 2002).

Realmente, a depreciacdo aqui € somente aparente, tendo em vista que, ao lado da
necessaria busca de implementacdo de um minimo gque garanta uma existéncia digna, toda a
atuacdo estatal em sua esfera de liberdade politica, cujas decisbes variardo a depender dos
representantes escolhidos pela sociedade para deliberarem sobre as opgfes politicas a serem
naquele momento tomadas, deverdo ser realizadas dentro dos demais direitos fundamentais, e,
dentre eles, os direitos sociais.

Desse modo, caso ndo implementados naquele momento, em razdo de opgao politica,
ndo poderdo, por outro lado, serem desrespeitados. Além disso, trabalham também como
conformadores de sentido de todo o ordenamento juridico. Ao desrespeito da eficacia
interpretativa e negativa desses direitos cabe acionamento do Judiciario.

Tem-se, assim, muito embora sendo condicionada a efetividade desses direitos as
opcOes politicas daquele determinado momento, gama de efeitos de suma importancia a eles

conferidos.

CONCLUINDO: E O MINIMO EXISTENCIAL ARBITRARIO OU NECESSARIO?

Nem um nem outro. E decorréncia. Expliquemos.

Na verdade, o minimo existencial é decorréncia do proprio Estado Social, que, ao
tomar para si as rédeas no sentido de diminuicdo das desigualdades materiais, buscando o
respeito da dignidade da pessoa humana, tem, por conta disso, de garantir um minimo
prestacional que assegure aos individuos a ele submetidos uma existéncia digna.

Aos demais direitos fundamentais e, em especial 0s sociais — tendo em vista a errénea
compreensdo de que somente estes implicam custos — cabe a funcdo conformadora da
atividade politica, uma vez que, para serem implementados, devem passar por uma necessaria
escolha tragica, onde uns terdo prevaléncia sobre outros. Ildgico seria imaginar a
possibilidade de escolha no que pertine ao minimo existencial, ao menos num Estado
Democratico de Direito.

Havera escolha, por outro lado, no que pertine ao modo pelo qual esse minimo sera
garantido: quais politicas, 0 modo de execucdo dessas, a quantia possivel a atender as
necessidades daqueles que ndo conseguem proverem-se sozinhos, e dai por diante.

A finalidade sera sempre, como dito no inicio, a da garantia de condi¢des para que 0s

individuos possam buscar sua felicidade. Pressuposto basico para isto € a garantia do nucleo
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da dignidade da pessoa humana, sem o qual esta resta violada, comprometendo qualquer auto-

afirmac&o do individuo.
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RESUMO: Este artigo busca tragar critérios objetivos que auxiliem o controle judicial nas questoes
relativas ao exercicio efetivo do direito social a educacdo como meio de promocéo da cidadania e
dignidade da pessoa humana. Embora possua a natureza de direito fundamental garantido no texto
constitucional, os cidaddos encontram dificuldade na sua fruicdo em virtude de seu contetdo
eminentemente normativo. A prestacdo material prévia, por parte do Estado, € absolutamente
imprescindivel para o exercicio de tal direito. Quando necessaria, sustentamos ser possivel a busca de
tutela jurisdicional para tal fim, tendo-se em conta sua eficacia diferida de norma constitucional
plena.

PALAVRAS-CHAVE: direito a educacdo. Tutela jurisdicional e efetividade.

ABSTRACT: This article explains objective criteria to assist judicial review in matters relating to
the effective exercise of the social right to education as a means of promoting citizenship and human
dignity. Although it has the nature of a fundamental right guaranteed in the Constitution, citizens have
difficulty in their enjoyment because of its eminently normative content. The provision prior material,
by the State, it is absolutely essential to the exercise of this right. When necessary, hold to be possible
the search for judicial protection for that purpose, taking into account their deferred effectiveness of
full constitutional rule.

KEYWORDS: right to education. Judicial protection and effectiveness.

INTRODUCAO

As dificuldades para o real e efetivo exercicio do direito a educagdo no nosso Pais
apresentam-se como um tema de elevada relevancia social, ja que sua efetivacao e fruicéo séo

absolutamente imprescindiveis para se galgar tanto a dignidade da pessoa humana, valor
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maximo da ordem juridica brasileira, quanto 0 nosso tdo almejado sonho de um Estado
Democrético de Direito.

Ora, desde a outorga da primeira Carta Magna, ainda em 1824, os Textos
Constitucionais Brasileiros ja ressaltavam a importancia do direito a educacédo, considerando-
o como um direito fundamental® social®*, com todas as consequéncias dessa afirmacéo,
atribuindo-lhes protecéo especial e impondo ao Estado a tarefa de garantir a todas as pessoas
0 acesso e 0 exercicio a esse direito.

Dessa forma a pedra angular da presente construcao teorica é a afirmacdo de que o
acesso a educacdo configura um direito subjetivo do cidaddo, e, pois, uma obrigacdo do
Estado, sendo legitima a intervencdo do Poder Judiciario, para assegurar a efetividade do
mandamento constitucional, determinando assim, que sejam implementadas as politicas
necessarias para o exercicio deste tdo importante direito fundamental social, quando o Estado,
por inércia ou ineficiéncia, ndo oferecer as condi¢Ges materiais prévias ao exercicio do direito
fundamental em tela.

Vale dizer, é possivel ao cidaddo exigir judicialmente 0s meios necessarios para que
possa desenvolver sua regular fruicdo ao direito a educacédo, no sentido de adequar a atuacéao
do Poder Pdblico & nova 6tica da Constituicdo® onde os valores e fins abarcados pelos
direitos humanos fundamentais devem condicionar a interpretacdo da Constituicdo, sendo,
pois, impossivel se alcancar a dignidade da pessoa humana sem a frui¢do efetiva do direito a
educacdo por parte do cidadao.

E verdade que a questdo relativa & efetividade do direito & educacdo se apresenta
extremamente complexa, exigindo uma grande concentragdo de esfor¢cos na criacdo de acOes
afirmativas, contudo, o controle judicial aparece como uma importante medida de
concretizacdo das politicas publicas ja existentes, porém, ainda ndo implantadas pela

Administracdo Publica. (BOMFIM, 2010).

2 Nao se perca de vista que o fato de estar abarcado como fundamental na Constituicio da Republica de 1988
confere ao direito uma garantia de protecdo juridica muito grande; inicialmente por ser o referido texto, quanto
ao critério da estabilidade, classificado como rigido o que per si, ja exige um procedimento especial e solene
para sua alteracdo; depois, porque revestido da prerrogativa de clausula pétrea constitui limite expresso ao Poder
Constituido Reformador, sendo apenas possivel sua supressdo da Ordem Constitucional vigente por intermédio
do Poder Constituinte Originario.

?* Os Direitos Sociais se apresenatam como Direitos Positivos, logo, seu exercicio esta inexoravelmente atrelado
a implantacdo de prestacdes materiais prévias por parte do Estado, e como tal, sua fruicdo completamente
dependente do valor dos recursos publicos destinados para tal fim.

% Nao se pode olvidar da indisponibilidade do interesse ptblico, o qual é gerido pelo Estado, logo, restando o
primeiro evidenciado devera este prestar imediatamente o servico publico correspondente e proporcional a
necessidade publica que o originou, configurando-se a omissao estatal como uma das espécies do género abuso
de poder.
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Tendo tais premissas por ponto de partida, € imperioso esclarecer, desde logo, ndo ser
0 proposito do presente trabalho exaurir o tema, ou muito menos fundar uma nova teoria
sobre a eficiéncia®® e eficacia®’ dos direitos fundamentais, mas simplesmente contribuir com
um acrescimo minimo para o desenvolvimento de novos debates sobre o tema, no intuito de
garantir uma aplicagdo mais efetiva das normas referentes ao direito & educacdo, podendo-se
mesmo exigir judicialmente, se necessario, que os efeitos pretendidos por tais normas sejam
concretizados, procurando adequa-las ao atual momento vivido pela hermenéutica

constitucional.

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A expressao direitos fundamentais surgiu na Franc¢a, no século XVIIIl, no movimento
politico que deu origem & Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo em
1789 (NOVELINO, 2013), sua natureza se traduz em situacGes juridicas, objetivas e
subjetivas, em prol da dignidade da pessoa humana, que ndo tem como ser alcancada sem a
efetiva fruicdo dos referidos direitos, os quais devem ser promovidos, respeitados e garantidos
pelo Estado?®®.

Sarlet (2004) sustenta de modo mais enfatico que a dignidade da pessoa humana, na
condicdo de principio normativo fundamental, reivindica para si a realizacdo do contetdo de
todos os direitos fundamentais, exigindo e pressupondo o reconhecimento e a protecdo dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana
os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a propria
dignidade.

O divisor de aguas para a segunda dimensdo dos direitos fundamentais foi a insercéo
dos direitos sociais nas Constituicdes, ja que até entdo o modelo que vigorava era o do Estado
Liberal, que impunha uma limitacdo a atuacdo do Poder Publico lastreado basicamente numa
politica de intervencdo minima que tinha por fito assegurar apenas a ordem, a seguranca

publica, e a igualdade, esta meramente formal, a seus administrados; mostrando-se

% Segundo Rachel Sztajan e Décio Zylbersztajn: “Eficiéncia significa a aptiddo para obter o maximo ou o
melhor resultado ou rendimento, com a menor perda ou 0 menor dispéndio de esforcos; associa-se a nocdo de
rendimento, de produtividade, de adequagdo a fungdo”. Direito & Economia. Rio de Janeiro: Campus, 2005, p.
205.

27 A eficécia refere-se & potencialidade da norma para produzir seus efeitos.

%8 Na triparticdo francesa classica os ideiais revolucionarios, e, pois, as dimensdes dos direitos fundamentais
foram representadas pelas cores de sua respectiva bandeira, a Liberdade é azul, a Igualdade é branca e a
Fraternidade é vermelha.
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absolutamente insuficiente ante as crises econdmicas ocasionadas pelas mudangas no contexto
politico-social trazidas pelas guerras mundiais ocorridas no século passado, o0 que acabou por
gerar varias desigualdades econémicas e resultou na quebra do modelo liberal de Estado.

Os direitos de igualdade evidenciam a consciéncia de que tdo importante quanto
garantir as liberdades do individuo, é proteger o organismo social como um todo,
necessitando, pois, tanto por parte do Estado quanto do cidaddo, de uma consciéncia de
coletividade, exigindo dessa forma uma maior valoracdo do ser humano enquanto integrante
de uma sociedade, em detrimento dos valores eminentemente individuais, corolarios do
Estado Liberal, mormente por meio de um tratamento diferenciado aos necessitados, surgindo
assim a ideia de isonomia substancial.

Em virtude de ter sua efetividade completamente vinculada aos recursos financeiros
especificamente destinados para este fim, os direitos fundamentais sociais, de uma forma
geral, sofreram certo descaso em sua aplicabilidade, ja que, até entdo os Unicos direitos
reconhecidamente fundamentais eram os de primeira dimensdo, de postura eminentemente
negativa, proporcionando ao cidaddo uma garantia de oposi¢do ante a intervencdo demasiada
por parte do Estado em sua esfera privada. (BOMFIM, 2010).

O reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais de cunho prestacional
depende da ligagdo ao plexo axioldgico dos direitos humanos, que desaguam no principio da
dignidade da pessoa humana, dessa forma surge a necessidade de assegurar ndo apenas 0S
direitos individuais dos cidadaos, cuja efetivacdo é traduzida por meio de prestacdes estatais
negativas destinadas a protecdo do individuo, mas igualmente, a necessidade de efetivar, na
maior abrangéncia possivel, os direitos sociais, estes, em sua maioria, direcionados a
populacdo carente, insuficiente de recursos e financeiramente incapaz de prové-los, ja que

para que possam ser exercitados exigem prestacGes positivas prévias por parte do Estado.

2 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO

O reconhecimento da fundamentalidade dos direitos do homem conduz & necessidade
de sua protecdo ante a ofensa por parte do legislador ordinario, no sentido de vedar-lhe a
alternativa de mutagdo do carater histérico que ja se alcangou ao longo dos tempos. A
constitucionalizacdo representa a garantia de indisponibilidade desses direitos frente aos
desmandos estatais, eis que imutaveis, em sede de normas constitucionais derivadas, e

consagrados como estrutura fundamental da ordem juridico-constitucional.
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Segundo Canotilho (2003), os direitos fundamentais s&o compreendidos, interpretados
e aplicados como normas juridicas vinculativas e ndo como trechos ostentatorios ao jeito das
grandes declaracdes de direitos, assim sendo, a realidade do nivel de ensino de um Estado e
outros dados reais condicionam decisivamente o regime juridico-constitucional do estatuto
positivo dos cidad&os.

A conceitual natureza juridica da educagdo no Brasil constitui bem fundamental a uma
vida digna, figurando, pois, como parte essencialmente integrante da democracia, de maneira
indissociavel. O direito a educacdo exige do Estado o dever de implementar politicas
educacionais inclusivas, haja vista se apresentar como direito subjetivo publico inerente a toda
populacéo.

Afinal, partindo da premissa que uma pratica educacional inclusiva pode ser um
instrumento poderoso para o desenvolvimento da pessoa humana na busca do exercicio da
cidadania, a efetivacdo do direito a educacdo, como meio de transformacdo social,
compreende a prépria dignidade da pessoa humana como direito anterior a propria formacao
do Estado. (AFONSO DA SILVA, 2008).

A atual Carta Constitucional do Brasil classifica abertamente o direito a educacdo
como um direito social, ndo estabelecendo, de imediato, qualquer especificagdo para seu
alcance, entretanto, um conteldo pode ser claramente delimitado, consistindo no acesso
(igual) de todos & educacdo, dando énfase aos niveis mais basilares de ensino.

Logo, o contetido minimo do direito a educacdo traduz-se no acesso ao conhecimento
béasico e as capacitacbes, que devem ser prestadas de forma regular e organizada (TAVARES,
2010), tal afirmacdo é corroborada pelo préprio art. 205 da CF/88, quando estabelece que o
referido direito deve visar o “pleno desenvolvimento da pessoa”, “seu preparo para o
exercicio da cidadania” e sua “qualificacdo para o trabalho”.

Resta, pois, cristalino que o real sentido conferido ao direito a educacdo pelo atual
texto constitucional foi de que este configura um direito fundamental, cujas balizas foram
construidas dentro de uma historicidade e evolugdo constitucional, e, ainda que ausente uma
previsibilidade mais objetiva de conduta da norma que o estatui ndo se pode negar que, em
ultimo caso, se trata do direito ao acesso a educacdo de qualidade por parte dos cidad&os,
servindo a norma infraconstitucional, nesse caso, apenas para conferir-lhe contornos mais

precisos®.

2 Nao s eperca de vista que 0 acesso a educacdo é uma das principas formas de concretizacéo do ideal da
democracia.
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Ora, indubitavelmente o nivel de ensino de certa sociedade constitui um pressuposto
basico para o exercicio dos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003), o que, por si, é
suficiente para realcar sua importancia, haja vista seus efeitos, ou, conforme o caso, auséncia,
sdo claramente sentidos e observados no modo de vida da polugédo, em suas varias formas de
expressdo, mormente no direito de peti¢do, voto, e, mesmo na prépria democracia.

O Pretorio Excelso confirmou o conceito de fundamental, social e universal, aqui
sustentado, do direito em foco, ao consagrar que a educacao infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo se expBe, em Seu processo de concretizacdo, a
avaliacGes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de
puro pragmatismo governamental. Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, paragrafo 2°) — ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da
Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade
politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcdes, tratando-se do atendimento das
criancas em creche (CF, at. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com
apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito
basico de indole social. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 22 Turma — Agl n°® 596.927-6,
Relator Ministro Celso de Mello, Diério da Justica, Secéo I, 15 de Fevereiro de 2007, p. 31).

Por definigéo legal, “a educacéo abrange os processos formativos que se desenvolvem
na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa,
nos movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestaces culturais”, nos
termos do artigo 1°, da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo (Lei 9.394/96).

O acesso a educacdo foi, e continua sendo, importante preocupacdo social e
governamental, especialmente por se verificar que é possivel a inclusdo social como resultado
do processo educacional. Porém, o acesso formal aos bancos escolares ndo deve estar limitado
aos nimeros de alunos que ingressam no sistema escolar. E preciso, também, assegurar-Ihes o
direito a uma educacdo com qualidade, principio, aliés, sedimentado em sede constitucional,
art. 206, VII da CF/88. Denota-se, da letra normativa, que a Constituicdo elegeu o principio
da universalidade como mola mestra do direito a educacdo, consistindo em direito de todos
frente ao Estado.

Afonso da Silva (2007) afirma que a normatizacéo da forma explicitada significa, em
primeiro lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, 0s servigos
educacionais, isto &, oferecer ensino, de acordo com os principios estatuidos na Constituicdo

(Art. 206), ampliando cada vez mais as possibilidades de que todos venham a exercer
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igualmente esse direito; e, em segundo lugar, que todas as normas da Constituicdo, sobre
educacéo e ensino, hdo de ser interpretadas em funcdo desta universalidade no sentido de sua
plena e efetiva realizacao.

A educacdo, portanto, deve ser vista como um empreendimento coletivo, pois exige a
participacdo de, no minimo, dois interlocutores, visando a transmissdo de conhecimento
técnico aliado a valores éticos construidos pelo meio em que o educando esta inserido,
proporcionando-lhe o crescimento intelectual e social, com a finalidade de formar o cidadéao
para ser membro participante ativo da sociedade em que vive, assegurando-lhe a interacdo de

forma paritaria e, por conseguinte, a sua incluséo social.

3 PROBLEMA DA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO:
“PROGRAMATICIDADE” DA IMPLANTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS X
EFICACIA PLENA

Ao ser classificado como um direito fundamental, o acesso a educacdo liga-se,
indissociavelmente a promocao e ao desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, assim
sendo, confere a seus titulares o direito subjetivo de exigir do Estado, caso necessario, a
realizacdo das prestacbes materiais prévias inerentes ao seu exercicio, no sentido de
proporcionar o bem-estar tanto do individuo quanto da sociedade®.

Figueiredo (2007) afirma que os empecilhos atribuidos a exigibilidade dos direitos
sociais ndo se referem apenas a eficacia juridica, mas também a menor espessura normativa
das regras que a consagram, que em muitas situacOes sdo necessitadas de nova edicao
legislativa conformadora e de um posterior controle de omissdes inconstitucionais.

O maior problema da eficacia reduzida dos direitos fundamentais ndo se deve apenas a
falta de leis ordinarias ou a ndo prestacdo concreta dos servicos basicos por parte do Estado, ja
que a maior parcela de normas para a efetivacdo dos direitos sociais ja existe. Krell (2002)
aponta a formulacdo, implantacdo e manutencdo das politicas publicas como o principal
problema, assim como a composicao dos gastos nos orcamentos da Unido, dos estados e dos

municipios.

% Em matéria de efetividade dos direitos sociais 0 baixo nivel de desenvolvimento vivenciado pela populagdo
brasileira representa um dbice bem maior que a caréncia de prestagbes materiais exigidas pela natureza
prestacional destes direitos.
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Logo, o problema atual enfrentado pelos direitos fundamentais reside na sua existéncia
e no proprio conceito de fundamental, ndo somente na programaticidade ou aplicabilidade
imediata de tais normas. (LEIVAS, 2006).

A sustentacdo da aplicabilidade imediata ndo é a solucdo para os problemas que
permeiam a hermenéutica dos direitos fundamentais sociais. Embora possa ser verificado um
importante avango em relacdo & maximizagdo da efetividade desses direitos no tocante a
omissdo ou acdo insuficiente do Estado, atraves do controle da Funcdo Judiciaria Estatal que
estd promovendo um importante progresso na efetividade dos direitos prestacionais (2008).

Embora as normas regulamentadoras dos direitos fundamentais sociais sejam
programéticas ndo regulamentando diretamente interesses ou direitos nelas consagrados,
limitando-se a tracar preceitos que deverdo ser cumpridos pelo Poder Publico, como
programas das respectivas atividades, pretendendo unicamente a consecucdo dos fins sociais
do Estado (DINIZ, 1992), ainda assim, quando versarem sobre os direitos sociais e
econémicos, podem e devem ser aplicadas de maneira direta e imediata, uma vez que sdo
juridicas e vinculativas, e, ndo obstante sua indeterminacdo, uma vez evidenciado o interesse
publico, a inércia estatal caracterizara inconstitucionalidade por omisséo.

O 81° do art. 5° da Constituicdo Federal estabelece que as normas sobre direitos
fundamentais sdo de aplicacdo imediata (self-executing) (KRELL, 2002), ou bastantes em si,
de acordo com a licdo Pontiana (MIRANDA, 1970), deixando claro que tais direitos podem
ser imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei.

Neste sentido, Lobato (1999) afirma que o 81° do art. 5° da Constituicdo Federal
comporta interpretacdo no sentido da afirmagdo ou reconhecimento de verdadeiros direitos
subjetivos aos cidaddos, estando o poder publico obrigado a atuar no sentido de sua plena
efetivacdo, independentemente de regulamentacdo infraconstitucional, ja que os direitos
fundamentais sdo normas constitucionais de eficacia plena.

Da mesma forma, Freitas (2001) ressalta que o intérprete constitucional deve guardar
vinculo com a exceléncia ou otimizacdo maxima da efetividade do discurso normativo da
carta. Sob a égide de tal preceito, eminentemente integrador, resulta que, havendo duvida
sobre se nos encontramos perante uma norma de eficacia plena, contida ou limitada, é de se
preferir sempre a exegese conducente a concretizacdo enderecada a plenitude, vendo-se a
imperatividade como padrao.

Assim, a ideia de que o direito a educacdo deve ter eficdcia imediata ressalta a
vinculacdo direta dos 6rgéaos estatais a esse direito, bem como o dever de guardar-lhes estrita

observancia, uma vez que como direito fundamental que & ndo assegura apenas direitos
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subjetivos, mas também os principios objetivos da ordem constitucional e democratica.
(BOMFIM, 2010).

A luz do exposto, observa-se que a plena eficacia das normas constitucionais
configura um pré-requisito ao fortalecimento de uma jurisdicdo constitucional emancipatoria
e progressista, tendo o Poder Judiciario um papel fundamental no Estado Democratico de
Direito. (SOARES, 2011).

Restando claro, pois, que tais normas em virtude de sua aplicacdo diferida, se
apresentam como comando-valores e trazem elasticidade ao ordenamento constitucional,
podendo ser aplicadas imediatamente.

O Texto Constitucional traz uma gama de dispositivos que trazem comportamentos
obrigatdrios, que vincula tanto o Estado, quanto os administrados. Logo, ha violacdo da
Constituicdo tanto quanto se faz o que ela proibe quanto ndo se fizer o que ela impde.
(BOMFIM, 2010).

Segundo Bernardes de Mello (2009), todas as normas constantes em uma Constitui¢cao
sdo juridicas, ou no minimo, deve-se presumir que o sejam, afinal ndo existe norma
constitucional privada de eficAcia uma vez que seus preceitos sdo aptos a outorgar
imediatamente, sem necessidade de norma regulamentadora posterior; logo, sua eficacia
imediata e positiva em relacdo a determinados interesses tutelados ensejam a possibilidade de
exigi-los tdo logo sejam negados. Desta feita a discussdo acerca da eficacia das normas
constitucionais ndo é motivo suficientemente valido para privar cidaddos de seus direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados.

Assim sendo, mesmo que aos direitos sociais seja atribuido o carater de norma
programatica, a hipétese de incidéncia imediata, em virtude de constituir norma de eficacia
plena, ndo deve, com as devidas ressalvas, deixar de ser observada, sob pena de enfraquecer a
juridicidade das Constituicdes, pois os direitos sociais, dentre eles o direito a educacéo, ja
trazem definidos e regulados pela prépria Constituicdo a matéria que lhe serve de objeto, que,
posteriormente serd regulada no caso concreto pelos atos legislativos para efeitos de sua
aplicacdo.

N&do sdo promessas cujo contetdo ha de ser ministrado ou estabelecido depois pela
autoridade legislativa, uma vez que, desde o primeiro momento, sua eficacia ou aplicabilidade
pode manifestar-se de maneira imediata, ainda que incompleta, ficando assim, por exigéncias
técnicas, condicionadas & emanag&o de sucessivas normas integrativas. (BONAVIDES, 2003).

Vé-se que o parédgrafo 1° da Constituicdo Federal, que traz a aplicabilidade imediata,

engloba a interpretacdo do claro reconhecimento de direitos publicos subjetivos dos cidadaos,
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deixando clara a obrigacdo do Estado em atuar na direcdo de sua efetivacdo, que, por sua vez,
ndo necessitara, inicialmente, de regulacdo infraconstitucional para o seu exercicio, haja a
vista a eficacia plena de tais direitos.

A ideia de que o direito a educacdo deve ter eficacia imediata, salienta a vinculagao
dos 6rgdos estatais a esse direito, devendo, pois, haver a correta observancia de seus preceitos
como direito fundamental que ¢é e pelo fato de ndo se limitar apenas aos direitos de ordem
subjetiva, como também a principios basilares da ordem constitucional do Estado
Democratico de Direito.

A licdo de Mendes (2006) ressalta que a atribuicdo de eficacia superior aos direitos
individuais em relagdo as normas programaticas, deve ser claramente delineada em relagdo
aos contornos e limites de cada direito, ou seja, trazer de forma limpida seu campo de
protecdo. O que deixa clara a importdncia do papel do legislador ao conferir
discricionariedade na fixacdo de limitacGes ou restricbes na concretizagdo de tais direitos,
contudo tal prerrogativa devera ser exercida dentro dos limites constitucionais, onde em cada
contexto especifico poder-se-a verificar se as respectivas condutas sdo consideradas legitimas
0u néo.

O controle judicial dos atos administrativos visa garantir a efetividade dos servigos
publicos prestados a populacdo, atuando no sentido de lutar contra o excesso de poder em
todas as suas modalidades. E importante salientar que a supracitada discricionariedade do
legislador perante a indisponibilidade do interesse publico (CARVALHO FILHO, 2014), ndo

se traduz numa mera faculdade de legislar, mas sim no dever de legislar.

4 DIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO SUBJETIVO

Como genuino direito social, o direito a educacédo vincula o Estado a oferecer o acesso
a todos os interessados, especialmente aqueles que ndo podem arcar com 0s custos de uma
educacao particular, atuando no sentido de amenizar as desigualdades de fato muito comuns a
realidade brasileira.

A Carta Politica de 1988 estatui que a educacdo € direito de todos e dever do Estado
(art.205), impondo que seja ele efetivado mediante a garantia da educacgéo basica obrigatoria e
gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, sendo assegurada sua oferta
igualmente assegurada para aqueles que néo tiveram o acesso na idade prépria (art. 208, 1).

O direito a educacdo parte da premissa que o0 saber sistematico € mais importante que

uma importante heranca cultural. A heranca cultural traz para o cidaddo padrfes cognitivos,
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que o possibilitam participar da sociedade e colaborar com sua transformagdo. Em
contrapartida, ter o conhecimento sistematico, é também uma condicdo indispensavel para que
se possam alargar 0s hovos conhecimentos.

Enquanto direito fundamental, social e subjetivo, qualquer jovem, adulto ou idoso tem
o direito de acesso a educacdo, podendo, a todo tempo, buscar tutela jurisdicional no sentido
de resguarda-lo, pois é exatamente com o nascimento do Estado Democréatico de Direito que
ocorre a superposicdo da soberania da vontade dos cidaddos (interesse publico) sobre a
vontade do Principe. (BOBBIO, 1992).

Ora, claramente num Estado Democratico de Direito, ndo sdo asseguradas apenas
prerrogativas e obrigagdes a todo cidaddo, mas igualmente garantias para sua efetiva fruicéo,
desta feita a auséncia da aplicacdo no mundo fatico dos referidos direitos enseja o
acionamento de ferramentas juridicas e processuais capazes de se fazer concretizar um direito
constitucionalmente protegido em face da inequivoca inconstitucionalidade por omissao.

Insta salientar a preocupagdo do legislador infraconstitucional em obedecer ao Texto
Constitucional no que tange ao direito fundamental a educacéo, ao editar a Lei 9.394/1996. A
Lei de Diretrizes e Bases (LDB) € a lei organica e geral da educacdo brasileira, e, como 0
proprio nome ja estd dizer, preceitua as diretrizes e as bases da organizagdo do sistema
educacional no Pais, tragando as linhas por onde deverda ser trilhado o ensino prestado pelo
Estado na educacdo escolar publica, tais como, por exemplo, a universalizacdo do ensino
médio gratuito, padrdes de qualidade de ensino definidos em variedade e quantidade minimas
e insumos indispensaveis ao desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem.

Resta claro, pois, ser evidentemente inegavel que o direito a educacao ndo se restringe
apenas ao acesso a ela, enquanto direito pablico subjetivo, mas igualmente a prestacdo ao
cidaddo de forma eficaz, nos padrGes de eficiéncia e continuidade comum a todo e qualquer
servico publico, formando sua personalidade, fornecendo seu sustento, e atribuindo-lhe uma

condic&o de vida digna e humana.

5 MINIMO EXISTENCIAL COMO GARANTIA DE UMA VIDA DIGNA

O Minimo Existencial € uma construcdo tedrica conhecida por abarcar um nucleo
comum aos direitos fundamentais, tragcando um ambito de protegdo minimo, inviolavel e
inderrogavel a tais direitos, sendo, entdo, diretamente proporcional as condi¢cdes materiais
minimas exigidas para a sobrevivéncia em condic¢des dignas, ndo podendo ser traduzido em

balizamentos precisos; resultando de um levantamento comparativo de sua incidéncia em
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instrumentos de direitos humanos, fortalecido ademais pela construgdo jurisprudencial dai
decorrente e pelo processo de interpretacdo destes dispositivos equivalentes com formulagoes
distintas. (TRINDADE, 1991).

Sd0 em ultimo caso os padr6es minimos universalmente aceitos e considerados
essenciais a preservacdo da dignidade da pessoa humana, resultantes de uma lenta
incorporacdo aos tratados internacionais, cartas politicas e disseminacdo na legislacdo
infraconstitucional dos Estados, sendo, pois, reconhecidos de forma supralegal o que torna
imperativa sua aplicacdo a luz dos valores maiores da existéncia do Estado politicamente
organizado, qual seja, seus cidad&os.

O minimo existencial j& foi contemplado inclusive em previsdo normativa de conduta,
Nesse sentido, o art. 1° da Lei n® 8.742/93, preceitua que a assisténcia social, direito do
cidadao e dever do Estado, € Politica de Seguridade Social ndo contributiva, realizada através
de um conjunto de a¢des de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as
necessidades basicas.

Trata, pois, em ultima anélise, de fixar um conteiddo minimo ao cerne dos direitos
fundamentais, que lhes serve de limite, estabelecendo seu respectivo ambito de protecéo,
sendo absolutamente vedada ao Estado a adocdo de quaisquer medidas, de ordem legislativa
ou material, comissivas ou omissivas, que busquem restringir a fruicdo desses direitos além
do padrdo minimo estabelecido.

O minimo existencial ndo necessita de espécie normativa para sua incidéncia, haja vista ser
inerente a toda existéncia humana, sendo assim o pilar basco para o alicerce a vida com dignidade,
logo, trata-se de um direito fundamental e essencial ligado a ideia de justica social, tendo por
escopo assegurar as condicbes minimas de uma existéncia humana digna, devendo o Estado
fornecer as condi¢Bes materiais necessarias e prévias para que os direitos brancos possam ser
efetivamente exercidos cumprindo sua importante funcdo de proporcionar igualdade e justica
social a quem deles necessitar, sendo, pois, reconhecido categoricamente como parte integrante do
ndcleo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

6 RESERVA DO POSSIVEL E A EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

O crescente aumento tanto na gama dos direitos fundamentais quanto na consequente
demanda para seu efetivo exercicio, esbarra na escassez de recursos destinados a fornecer as

condicOes materiais prévias para que possam, referidos direitos, serem plenamente exercitados pelo
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cidaddo; nesse contexto surge a reserva do possivel como fendmeno que impde limites para a
efetivagdo dos direitos fundamentais prestacionais.

O Estado, aproveitando-se deste argumento, embora reconheca o direito do cidadao, alega
ndo dispor de condicBes materiais suficientes para a promog¢do de um atendimento integral e
eficiente para todos que dependam de seu suporte, em virtude de numeréario escasso de recursos
que se apresentarem insuficientes para a satisfagdo das necessidades publicas, uma vez que o
direito a educacdo nao é o unico direito fundamental a que o cidaddo faz jus, medindo esforgos
para aplicar nossa Lei Maior sob a justificativa de que deve ser observada a reserva orcamentaria
que se tem disponivel, realizando apenas o que esta dentro de suas possibilidades financeiras.

Ora, ainda que a reserva do possivel possa e deva ser levada em consideracdo quando da
elaboracdo e implementacdo das politicas publicas relativas aos direitos prestacionais, nenhuma
impossibilidade orcamentéaria, (remota ou inexistente), per si, tem o condao de impedir a eficacia
dos direitos fundamentais considerados essenciais soba ética do minimo existencial, pois, o Estado
tem o dever de concretizar os direitos postulados na Constituicdo Federal e os Principios ligados a
ela, com o fim de garantir a pessoa humana uma vida digna.

Logo, ao ndo oferecer as acOes afirmativas necessarias para que sejam concretizados 0s
direitos “minimos existenciais”, O Estado, na verdade, esta infringindo seu préprio fundamento de
validade, que reside na dignidade da pessoa humana, haja vista uma vez legitimado como
gerenciador do interesse publico tem o dever constitucional de atuar no sentido de responder as

necessidades de seus administrados com servicos publicos adequados e eficientes.

7 A TRIPARTICAO FUNCIONAL DO PODER ESTATAL

A Constituicdo Federal de 1988 visou, precipuamente, evitar o arbitrio e o desrespeito
aos direitos fundamentais do homem, seguindo a tendéncia iluminista de repartir as funcoes
do poder do Estado (MONTESQUIEU, 1982), de forma independente, mas harmonica entre
si, estabelecendo mecanismos de controle reciproco, através de um sistema de freios e
contrapesos, com o fito de garantir a permanéncia de um Estado democratico de Direito, nesse
sentido, estabeleceu de forma categdrica que uma funcdo ndo pode jamais se imiscuir no
ambito de atuacdo reservado a outra, constituindo dita afirmativa, uma clausula pétrea da
Carta Constitucional de 1988.

Observa-se claramente que o intuito do constituinte foi o de assegurar a unicidade do

Estado, porém dentro de um modelo democratico, repartindo as funcbes do seu poder de
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forma a equilibrar, distribuir e fiscalizar cada funcdo dentro de um conjunto triplice de
esferas®.

As fungdes do poder sdo forcas estruturais e organizacionais do Estado, possuindo
cada uma delas uma atividade principal e outras secundarias, chamadas de tipicas e atipicas,
as Ultimas sdo exercidas em carater excepcional, como forma de garantir a harmonia
constitucional entre si e decorrem do fato de que a triparticdo das funcGes ndo tem carater
absoluto.

Vale lembrar que a teoria proposta por Montesquieu ndo deve ser interpretada apenas
no sentido de evitar o exercicio arbitrario e absolutista do poder concentrado nas médos de uma
sO pessoa, mas também pressupde uma relacdo de cooperacao, equilibrio e interdependéncia
dos Poderes. (BOMFIM, 2010).

Assim, resta claro, pois, que dita teoria ndo pode ser utilizada como 6bice para o
controle judicial como ferramenta para a concretizacdo do direito a educacdo ante a omissao
administrativa do Poder Publico, uma vez que ndo estd o Judiciério criando uma politica
publica, ou mesmo estabelecendo critérios vinculativos para 0 mérito administrativo, mas tao
somente determinando que seja implementada uma prestacdo material prévia que ja existe no
ordenamento juridico patrio para o efetivo exercicio de um importante direito fundamental, e,

consequentemente, da dignidade da pessoa humana.

8 O CONTROLE JUDICIAL E A EFETIVIDADE DO DIREITO A EDUCACAO EM
FACE DA OMISSAO ADMINISTRATIVA

A necessidade crescente pela tutela jurisdicional do direito & educagdo justifica-se pelo
fato deste constituir ferramenta imprescindivel para uma transformacao da sociedade por meio
dos individuos que a compdem, exatamente por isso 0 Estado tem a missdo constitucional de
ndo apenas proporcionar, mas igualmente assegurar seu efetivo exercicio, criando e
concretizando politicas e acBes educacionais adequadas a formacao do cidadé&o.

Segundo Weis (1998), em qualquer momento que a dignidade da pessoa humana for
afrontada, nascerd um direito subjetivo, suscetivel de tutela jurisdicional, que tera por fito
tanto a correcdo da situacdo de atos danosos, quanto a prestacdo material negada.

No mesmo sentido, Sarlet (2002) defende que a protecdo da dignidade da pessoa

humana, pelo fato de sua importancia no ordenamento juridico, deve ser preservada até

31 Conforme estabelecido no art.2° da Constituicio Federal de 1988: “Sio Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
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mesmo contra ameagas vindouras ndo trazidas de forma expressa no ambito dos direitos
fundamentais ja consagrados no Texto Constitucional.

A presente crise enfrentada pelos direitos fundamentais prestacionais ndo se resume ao
binbmio efetividade/eficacia, indo mais além, alcancando o reconhecimento da propria
identificacdo do seu respectivo ambito de protecdo, restando evidente, nos dias atuais, 0
clamor por uma participagdo mais concreta e efetiva da Funcdo Judiciaria Estatal no sentido
de exercer um controle na efetivacdo das politicas publicas ja definidas no Texto
Constitucional, no sentido de assegurar um dos pilares estruturais mais importantes de um
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Ademais, ainda que seja atribuido aos direitos fundamentais de natureza social o status
de norma programatica, ndo devem estes deixar de ser concretizados, nos limites das
razoaveis proporcoes de cada caso em concreto, sob pena de se enfraquecer e pormenorizar as
Constituicdes, haja vista os direitos de igualdade, j& trazerem em seu bojo, e, como tal, ja
aptas a incidir (KRELL, 2002), a matéria a ser tratada em seu objeto, a qual sera ulteriormente
regulamentada na pratica, por meio de atos legislativos de aplicacdo apenas para conferir-lhe
contornos mais precisos.

Frise-se que, a partir do momento que um fato possui relevancia social para a conduta
intersubjetiva das pessoas, sera criada uma norma para, regulamenta-lo, e, consequentemente
inseri-lo no mundo juridico, ou seja, surge a necessidade de protecdo ao agora fato juridico
para tornad-lo obrigatério, residindo exatamente ai a diferenca essencial entre uma norma
juridica e um mero processo de adaptacéo social.

Conforme ressaltado por Barcellos (2002), a eficacia € um atributo das normas e pode
ser exigida judicialmente, se necessario. O correto seria exigir da Func¢do Jurisdicional Estatal
aquilo que se encontra no cerne da norma, e que ela pretende produzir, porém por algum
motivo, ndo veio acontecer, bastando apenas solicitar ao Judiciario que referida norma
produzisse seus efeitos no mundo fatico.

Observa-se que o real exercicio dos direitos fundamentais esta diretamente vinculado a
uma atuacdo efetiva por parte do Estado, ja que este devera assegurar ao cidaddo o pleno
acesso a tais direitos, de forma a empregar os recursos financeiros minimamente necessarios
para tal finalidade, no sentido de garantir seu mais alto nivel de realizagdo. (BOMFIM, 2010).

No mesmo sentido, Derbli (2008) preceitua que a Constituicdo ndo apenas assegurou
ao legislador a obrigagdo de editar leis que tornem concretos os direitos sociais, mas
igualmente, em contrapartida, imp6s ao legislador a proibicdo de ndo poder revogar as leis

que atualmente imprimam contornos um pouco mais precisos acerca da concretizagdo deles,
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sem que seja criada alguma outra regulamentacdo substitutiva, no sentido de ndo permitir que
as conquistas obtidas até entdo sejam retiradas, explicitando desta feita principio, de
construcdo doutrindria, com ampla ressonancia em se tratando de direitos com cunho
prestacional, a vedacao do retrocesso.

Segundo Bucci (2006) politicas publicas sdo programas de acdo governamental
visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas no sentido de
realizacdo de objetivos relevantes e politicamente determinados.

N&o obstante, ainda a que a Constituicdo considere o direito a educacdo como direito
fundamental e com uma imperatividade categdrica, a sua concretizacdo, ante sua natureza
eminentemente prestacional, impde aos governantes o dever de efetivagdo mesmo em face da
escassez de recursos.

Logo, a omissdo do legislador iguala-se ao excesso de poder legislativo, o que pode
dar ensejo a uma inconstitucionalidade continua, resultando em uma desestabilizagdo politica,
ja que o fito dos direitos econémicos e sociais esta sujeito, na maioria das vezes, a ado¢do de
medidas de carater promocional em varias areas de acdo, com énfase nos planos politico e
juridico. (KRELL, 2002).

Ademais, embora a Funcdo Judiciéria ndo deva, a principio, interferir na esfera de
outra funcdo estatal nos aspectos relacionados a conveniéncia e oportunidade, é sim
legitimada a intervir, em se tratando de ofensa evidente e arbitraria, tanto pelo legislador na
funcdo constitucional de legiferar, quanto pelo Executivo quando da ndo implementacdo da
respectiva prestacdo material prévia em flagrante desrespeito ao interesse publico.

Em caso de omisséo legislativa, surge a possibilidade do titular do direito subjetivo
ndo exercido recorrer a0 mandado de injungdo, como instrumento para tentar compelir o
legislador a cumprir seu dever de legislar sobre a matéria, entretanto apenas de forma
admoestativa, haja vista, a Separacdo das FuncGes do Poder do Estado impedir
categoricamente o Judiciario de interferir na atividade tipica de outra funcdo do Poder Estatal.

Assim sendo, a intervencéo judicial por meio do mandado de injungé@o apenas declara
a omissao legislativa, dela ndo derivando a minima obrigacdo de legislar no sentido de suprir
a omissdo que ensejou sua impetracdo, exatamente por isso o referido remédio constitucional
ndo alcancou o resultado que dele se esperava nem muito menos a amplitude que o Poder

Constituinte Originario pretendia com a sua instituicdo, o que per si ja demonstra, de forma
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cristalina, a necessidade premente de uma participacdo mais atuante do Legislativo no sentido
de promover o exercicio do direito fundamental em questao®.

Barcellos (2002) associa o nucleo dos direitos fundamentais a clausula da reserva do
possivel, salientando a importancia da implantacdo do minimo existencial no orcamento
pablico, sem deixar de lado que a finalidade do Estado em obter verba, é para aplica-la na
prestacdo de servicos, na intencdo de concretizar os objetivos fundamentais da Constituigéo.

A meta nuclear das Constituicdes modernas, inclusive a Constituicdo Brasileira de
1988, pode ser sintetizada na promog¢édo do bem-estar do homem, assegurando condigdes de
sua propria dignidade, incluindo além da protecdo dos direitos individuais, as condicGes
materiais minimas de existéncia, direito a0 minimo existencial. Quando o administrador
estabelece esses alvos principais dos gastos publicos, ele ira, em tese, tentar atingi-los.

A luz do exposto, 0 minimo existencial pode conviver de maneira produtiva com a
reserva do possivel. Nessa esteira, Mancuso (2001), admitindo o controle judicial, classifica
as politicas publicas como condutas omissivas ou comissivas da Administracdo, direcionado
ao cumprimento de meta contida em norma constitucional ou legal, sujeitas ao controle
judicial amplo, principalmente em matéria relacionada a eficiéncia dos meios utilizados e a

avaliacdo dos resultados alcangados.

CONCLUSAO

O presente trabalho sustenta a classificagdo do direito a educacdo como um direito
fundamental, e, como tal, seu efetivo exercicio é imprescindivel a dignidade da pessoa
humana, e, enquanto garantia constitucional, suscetivel de ser judicialmente exigido, ante a
inércia do Poder Publico em sua promogéo.

O objetivo basilar do direito a educacdo é o pleno desenvolvimento da personalidade
do ser humano e para tanto se faz necessaria uma participacdo atuante do Estado através da
implementacdo de politicas publicas para que seus pressupostos materiais sejam assegurados,
do contrario, perde o sentido qualquer forma de educacao.

Ora, Todas as normas constitucionais, mesmo as programaticas, geram de forma
imediata, direitos subjetivos para os cidaddos, embora apresentem graus de eficacia distintos.

Logo, ao serem consideradas como meras normas de cunho ideoldgico ou politico, estar-se-4,

% Insta salientar que embora possua o Judiciario a prerrogativa constitucional de ser “la bouche de la loi”
adequando o comando normativo ao caso concreto, ndo se pode descurar de ser-lhe absolutamente vedado atuar
como legislador positivo determinando o surgimento de novas categorias juridicas ndo contempladas pela norma.
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na verdade, negando completamente sua efetividade normativa. Desta feita, as novas
demandas exigem do atual Estado Constitucional uma maior atuacdo da Fun¢do Judiciéria no
sentido de suprir as eventuais inércias do Executivo e Legislativo.

Em razdo disso, ainda que a destinacdo de verba e as normas regulamentadoras das
politicas publicas estejam a disposic¢do da discricionariedade de decisdes politicas, a atuacdo
da Funcéo Judiciéria Estatal é legitima no sentido de velar pela Constituicdo, e observar se 0s
seus preceitos foram respeitados. O que concede ao Judiciario, em decorréncia da educacéo
ser absolutamente imprescindivel ao exercicio da dignidade da pessoa humana, determinar
que a Administracdo execute uma politica publica ja existente, trazida por lei e ainda ndo
concretizada sem nenhuma justificativa aceitavel, evidentemente, respeitadas as
particularidades de cada caso em concreto.

Logo, o controle judicial na prestacdo do direito a educacao, surge quando o Poder
Publico d& a comoda desculpa da escassez material e da mera programaticidade das normas
para ndo realizar o desenvolvimento e a justica social garantidos pela Constituicdo. Tal
controle atuard em face da omissdo do Poder Publico na efetivacdo do direito a educacdo, o
que per si, ndo fere a separacdo constitucional das funcdes estatais, ja que o magistrado ndo
toma decisbes de cunho politico, mas sim juridico, levando em conta a importante garantia da
reserva do possivel, porém mitigada pelos direitos integrantes no nucleo do minimo
existencial; nesse sentido, os direitos sociais desenvolvem a nobre e importante fungédo de
proporcionar a igualdade substancial aos que dela necessitam, buscando amenizar

desigualdades existentes na sociedade, por meio do ideal da justica distributiva.
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RESUMO O presente artigo tem como objetivo analisar sob o prisma histérico e hermenéutico a
polémica obra Topica e Jurisprudéncia, de Theodor Viehweg, que traz como tema principal, a
relevancia da topica para a Ciéncia do Direito, retomando a tematica da interpretacao juridica por
outro viés, ou seja, ndo mais mediante os classicos instrumentos de interpretacdo, sendo estes
insuficientes aos anseios de solugdo as questdes hermenéuticas do Direito na atualidade, todavia,
partindo da filosofia classica de Aristoteles e Cicero, abre novos horizontes para as Ciéncias
Juridicas, onde a hermenéutica e interpretacdo do Direito se tornam mais proximas da realidade
social dindmica.

PALAVRAS-CHAVE: Theodor Viehweg; Topica e Jurisprudéncia; Analise Histérico-hermenéutica;
filosofia classica aristotélica e ciceroniana; Direito e Realidade Social.

ABSTRACT This article has for finally discuss about the point of view historical and hermeneutical
the controversial work Topic and Jurisprudential , of Theodor Viehweg, that bring as the main theme,
the relevance of the topic for the Legal Sciences, Revisiting the themes of the legal interpretation on
the other way, in other words, no longer through the classics interpretative instruments, these being
insuficiente to the desires of solution to hermeneutical problems of the Law in the presente, however,
starting with classical philosophy of Aristoteles and Cicero, opens new horizons for the Legal
Sciences, where the hermeneutical and interpretation of the Law become more near of the dynamic
social reality.

KEYWORDS: Theodor Viehweg; Topic and Jurisprudence; the point of view historical and
hermeneutical; classical philosophy of Aristoteles and Cicero; Law and social reality.

INTRODUCAO

Viehweg (1979), em sua emblemética obra Topica e Jurisprudéncia, procede a um
estudo sob o panorama historico e hermenéutico, da topica e sua relevancia para a Ciéncia do
Direito, fazendo emergir novos apontamentos acerca da tematica da interpretacao juridica sem
a necessidade de lancar mao dos antigos instrumentos de interpretacdo que, no Sseu
entendimento, apresentaram-se insuficientes na busca por solugdo das questdes hermenéuticas
do Direito nos tempos atuais. Viehweg parte da filosofia classica, de Aristételes e de Cicero,
para o Direito, onde a tdpica impacta o pensamento juridico conservador, vinculado até entdo

a forma de pensar oitocentista extrema e ultrapassada em teoria, mas que ainda permeia o
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ambiente juridico com sua formacgdo formal - legalista, que ndo consegue encontrar na topica
uma possibilidade de interpretagéo do Direito.

Insiste em qualificar a tépica ndo como uma ars iudicandi mas como ars inveniendi. A
proposta é de conciliacdo do pensamento tépico com o pensamento sistematico, posto que ndo
pretendeu construir uma teoria da tdpica pura aplicada a jurisprudéncia, nem contrapor o
método sistematico, mas contrap6s-se a nogdo de sistema logico — dedutivo, fechado, outrora
dominante na Ciéncia Juridica, hoje ndo mais em sua gloria. A topica € uma forma de
pensamento que, tendo dominado o mundo antigo, até hoje é imprescindivel ao discurso
juridico. Das origens historicas da topica, extrai-se a base para uma hermenéutica renovada e
fundada numa perspectiva aberta do texto normativo.

1 A JUSTIFICADA CONTRIBUICAO DA OBRA DE THEODOR VIEHWEG A
CIENCIA DO DIREITO

O autor inicia sua obra, como alude, tendo como objetivo uma “contribui¢do a Ciéncia
do Direito”. Todavia, para se entender em que consiste esta contribuicdo, necessario se faz
situar sua pretensdo no contexto juridico em que a obra foi escrita, no ano de 1953. Neste
contexto, Larenz (1989, p. 171), renomado jurista alemdo esclarece que a génese da tdpica
juridica teria sido uma maneira alternativa a jurisprudéncia positivista do século XIX e que se
utilizava do método axiomatico — dedutivo nas decisdes.

Ocorre que tal método, mostrou-se insuficiente, além de ndo garantir a justica e
equidade nas decisdes. Assim, arguiu-se que o método tépico seria 0 mais pertinente na
afericdo de decisorios mais justos para 0s casos juridicos postos a exame, estes casos, tratados
como “problemas”. Por isso, Viehweg (1979, p. 27, 35-36) expde que os “problemas
juridicos” devem ser analisados sob diversos pontos de vistas e opinides, incluindo neste
contexto, 0 senso comum e, em se considerando tantas opinides, quedar-se-ia a um consenso
justo. Assim, na topica de Viehweg, este entende os variados “pontos de vistas” como
“topicos”, também denominados “lugares comuns”.

Tecendo estas consideracOes iniciais, percebe-se que o autor estabelece uma
correlagcdo clara e quase simbiotica entre topica e jurisprudéncia. A topica, entendida no
contexto, como a origem da jurisprudéncia, o que leva irrefutavelmente o autor a citar em sua
obra Gian Battista Vico, além de procurar na cultura da antiguidade, mais precisamente em

Aristoteles e Cicero, os delineamentos dessa nova visao.
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Viehweg coloca a questdo da topica como sendo uma técnica de pensar por problemas
e desenvolvida pela retérica. Retorica (em grego Téyvn pntopikr], em latim Ars Rhetorica), é
um texto do filésofo grego Aristoteles (2003) e composto por trés livros (I: 1354a - 1377b, II:
1377b - 1403a, I1I: 1403a - 1420a). Conforme o filosofo citado pelo autor: "A retorica é a
outra face da dialética; pois ambas se ocupam de questdes mais ou menos ligadas ao
conhecimento comum e ndo correspondem a nenhuma ciéncia em particular. De facto, todas
as pessoas de alguma maneira participam de uma e de outra, pois todas elas tentam em certa
medida questionar e sustentar um argumento, defender-se ou acusar".

Na realidade, Aristoteles foi o primeiro filésofo que tratou de uma teoria da
argumentacgo, no que ele chamou de “topicos” e “retorica”, firmando um meio termo entre
platdo e os sofistas; entendia a retrica como uma verdadeira arte dos métodos de perssuasdo
para firmar as varias argumentacfes. Teve como finalidade auferir uma comunicacdo focando
o0 saber. A retdrica como arte de falar, persuadir, convencer um determinado auditério de que
seu ponto de vista tem mais argumentos e embasamento em detrimento do oponente, no
ambito Aristotélico, evolui para a composicao de discursos que se atrelavam mais a estética e
beleza do que propriamente a argumentacdo exaltada pelos sofistas.

Todavia, é importante ressaltar que Aristoteles (2003) nunca entendeu a retorica como
uma ciéncia mas como a arte da comunicagao sem desdobramento emotivos e acalorados. Tal
fato agradou aos fil6sfos da contemporaneidade, dando uma certa Idgica ao discurso politico e
do judiciario, primando assim para um ambito comunicativo da linguagem. Aristételes
asseverava que, a fun¢do da retdrica ndo era a de “somente persuadir, mas ver o que cada caso
comporta de persuasivo”. A retdrica torna-se indispensavel no contexto do mundo atual, cheio
de incertezas e ideologias conflituosas.

O Autor cita também Cicero, grande orador de Roma do século I, e com propriedade.
Percebe-se que a retdrica assume grande expressdo no periodo helenistico; O grande Orador,
sistematizou acerca da retérica em duas obras: De Oratore e Orator. Foi justmanete nestas
duas obras que comecou a considerar-se a retorica numa verdadeira ciéncia que exige vasta
cultura além da arte de falar, provar, convencer e comover. O viés argumentativo da retorica
ganhou forca na Idade Média com os clérigos; basta lembrar dos famosos sermdes de Padre
Antbnio Vieira , pelo que, a argumentacdo aloca - se como central na questdo da educacéo.
Com o passar do tempo, a retérica com sua linha de argumentatividade perdeu forca. O
proprio René Descartes coloca em cheque os argumentos ditos “verossimeis” em face do
primado das evidéncias. J& no século XX, e 0 que vemos no texto, a retdrica ressuscita em

face da generalidade das teses relativistas e descrédito em ideologias; neste sentido, todas as
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filosofias séo opinides plausiveis e que devem ser demonstradas e tudo esta aberto a revisdes
periddicas. (MEYER, 1997, 70).

Entretanto, convém enfatizar que muitas sdo as criticas no que pertine a visdo de
Viehweg (1979, p. 17), na Alemanha de 1953, sobre a topica juridica, ndo sendo, de maneira
alguma, a problematica “técnica de pensar por problemas, desenvolvida pela retdrica” algo
pacifico. Tal visdo chegou a inimeros paises, incluindo o Brasil, ocasionando mais
questionamentos do que propriamente respostas.

Destarte, a finalidade da utilizacdo da topica mediante a retdrica, é, para o autor, tentar
transformar a jurisprudéncia numa Ciéncia do Direito pela deducdo e se isso nédo tiver
aceitacdo, a jurisprudéncia ainda assim seria objeto da Ciéncia do Direito, caso entendida
como “procedimento de discussdo dos problemas”; mas para entender dessa maceira, ter-se-ia
gue ter em mente a tdpica, Unica capaz de efetivar tal intento.

Em resumo, Viehweg (1979) defende que a jurisprudéncia na antiguidade romana bem
como, ldade Média € eminentemente “topica”. Assim, o Jurista Romano propunha um
problema e entdo pesquisava os argumentos, ficando as decises que solucionariam as lides a
cargo das regras, ou topicos, que eram legitimados quando utilizados pelos homens de
prestigio em Roma. A retorica era, na idade Média, estudada anteriormente ao direito pelos
juristas, onde o ensino do Direito fundava-se nas discussdes de problemas. (ATIENZA, 2006,
p. 50-55).

No entender de Viehweg, esses procedimentos seriam muito mais aplicaveis ao Direito
do que um sistema de axiomas. Dai o propdésito dos estudos de Viehweg, qual seja, o resgate
desses procedimentos, tomando como embasamento 0s pensamentos de Aristoteles, Cicero e
Vico. Um dos problemas para entender a proposta de Viehweg € que ele ndo define
precisamente 0s elementos fundamentais de seu trabalho, como: o que é a “topica” e os
“topicos”.

Atienza (2006, p. 52) critica severamente Viehweg, aduzindo que: “praticamente todas
as noc¢des basicas da tdpica sdo extremamente imprecisas e, inclusive, equivocas”. Em seus
apontamentos, a topica de Viehweg possui trés aspectos distintos: 1) uma técnica de busca de
premissas; 2) uma teoria sobre a natureza das premissas; 3) uma teoria sobre o uso dessas
premissas na fundamentacdo juridica. Ademais, destaca que o conceito de “topico”, do grego
topos, tem uma imprecisao historica mesmo considerando os escritos de Aristételes e Cicero,
gue Vico usa como base de seus estudos e Viehweg corrobora, uma vez que o termo topos €

usado em varios sentidos tais como “argumento”, “ponto de referéncia para adquirir
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2 13

argumentos’,
20086, p. 53).

Acerca dos topicos juridicos, Atienza concorda com a conclusdo de Garcia Amado, na

enunciados de conteudos” e também “formas argumentativas”. (ATIENZA,

qual os topicos sdo pontos de vista diretivos, pontos de vista referidos ao caso, regras
diretivas, lugares-comuns, argumentos materiais, enunciados empiricos, conceitos, meios de
persuasao, critérios que gozam de consenso, férmulas heuristicas, instrugdes para a invencéo,
formas argumentativas etc. E como tdpicos, citam-se adagios, conceitos, recursos me-
todoldgicos, principios de Direito, valores, regras da razdo pratica, standards, critérios de
justica, normas legais etc. (GARCIA AMADO apud ATIENZA, 2006, p. 53).

Larenz (1989, p. 172) também diz que ndo se sabe 0 que Viehweg entende por tdpico
juridico: Como se trata manifestamente de coisas diversas, ndo se consegue depreender com
exatiddo o que é que Viehweg entende por topico juridico. Aparentemente, considera como
“topico” toda e qualquer ideia ou ponto de vista que possa desempenhar algum papel nas
andlises juridicas, sejam estas de que espécie forem. Perante a possibilidade de empregos tdo
variados, ndo ¢ de surpreender que cada um dos autores que usam o termo “topico”, hoje
caido em moda, lhe associe uma representacdo pessoal, o que tem de ser levado em conta na
apreciacdo das opinides expendidas.

Sendo assim, a discussdo de problemas ainda é um dos fatores que propiciam a
construcdo da ciéncia do direito. A obra de Viehweg parte da retérica para tal fim, com
argumentacdes, mas sob a perspectiva de Aristoteles e Cicero, explanadas por Viehweg, que

implementam procedimentos para alcancar tal desiderato.

3 PARQUEANDO A TOPICA ARISTOTELICA E A TOPICA CICERONIANA.

Viehweg traca uma abordagem mais criteriosa da Tdpica Aristotélica e da Topica
Ciceroniana, estabelecendo suas origens, convergéncias e divergéncias principais, bem como
firmando a importancia de ambas para a Préxis. Em Aristdteles, destaca-se o 5°. Livro de
seus tratados (“Organon” ou “Intrumento”) cuja abordagem refere-se a um “instrumento do
raciocinio”, comumente conhecido como “Logica”. A logica para os gregos era essencial
ferramenta para a busca de qualquer saber.

Viehweg (1979, p. 24) aduz ter Aristételes ressuscitado uma tematica superada pela
filosofia grega, que seria a “arte da disputa”, muito empregada e também por vezes criticada
nos retdricos e sofistas. Pertencendo a Topica a dialética, Viehweg extrai de Aristoteles a “sua

intencdo de aplicar Ciéncia Logica, por ele elaborada, a velha arte de argumentar”.
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Discipulo de Platdo, Aristoteles é tido como um dos grandes fildsofos de toda a
Histéria da humanidade e também, considerado o “pai do pensamento 16gico”, onde a logica
fornece a ferramenta inicial de toda a ciéncia, revelando como raciocina 0 Homem. (REALE,
1997, p. 36).

Destarte, Viehweg expde os tipos de raciocinio afetos ao homem nos termos da obra
Aristotélica: O primeiro tipo de raciocinio apresentado é a demonstragdo, que se inicia com
proposicdes verdadeiras e aborda verdades cientificas. Essa tematica aristotélica ganha corpo
nos Analiticos primeiros e segundos, onde é devidamente explicado o raciocinio (ou
silogismo) e que se traduz da seguinte maneira: dadas as premissas, deduz-se uma conclusao.

A segunda tipologia é o raciocinio dialético, e 0 mais interessante na oportunidade.
Segundo Aristoteles (1978): “O raciocinio ¢ “dialético” quando parte de opinides geralmente
aceitas. [...] Sdo opinides “geralmente aceitas” aquelas que todo mundo admite, ou a maioria
das pessoas, ou os filésofos — em outras palavras: todos, ou a maioria, ou 0s mais notaveis e

eminentes.”

Essas opinides sdo o que Aristételes chamava de endoxa. Mas ndo se pode esquecer
que estas opinides ndo correspondem aos chamados “topicos”. O ponto diferencial entre a
“demonstragdo” (apodexis) e o “raciocinio dialético” encontra-se nas premissas: Na
demonstracdo, perquirem-se que sejam elas verdadeiras, enquanto que no raciocinio dialético,
exige-se apenas que sejam verossimeis.

Entretanto, nota-se que a forma é a mesma, o que significa dizer que tanto o raciocinio
demonstrativo quanto o dialético, em sendo légicos, sdo validos e portanto, corretos. O
contraste entre estes dois tipos de raciocinios torna-se sem qualquer relevancia uma vez que
h& argumentacdo silogistica em ambos. (KNEALE, 1991, p. 36).

Todavia, quando Aristoteles apresenta seu terceiro raciocinio, o “Eristico”, também
conhecido por alguns como “contencioso”, que ¢ aquele que se inicia tomando por base
opinides aceitas de uma forma geral ou mesmo “aparentemente”, mas na verdade ndo estdo,
nota-se que esse raciocinio, na visdo aristotélica é errado. Por isto tal raciocinio também é
chamado de “sofistico”, haja vista que a dialética diferencia-se deste por se tratar de opinides
aceitas, ja o sofismo demonstra-se falso.

Ha também a abordagem dos chamados pseudo-raciocinios ou “paralogismo”, que ¢ o
falso raciocinio, sendo esta a quarta modalidade de raciocinio e errado também. Aqui,
compreende-se que tal silogismo se perpetra em disciplinas especificas, tomando como ponto

de partida inicial premissas adequadas aquela disciplina, mas que sdo falsas.
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(ARISTOTELES, 1978). Essa analise aristotélica de raciocinios certos e errados corroborou
para que diversos autores que analisam a obra do filésofo grego, incluindo Viehweg,
percebessem que a classificagdo gravita em torno da “indole das premissas”, se verdadeiras ou
falsas.

Aristételes, apos as explicaces pertinentes acerca da classificagdo dos raciocinios, e
dentre eles, o dialético, em sua obra fixa os trés fins desses conhecimentos: o exercicio (gim-
nasia), as disputas casuais e as ciéncias filosoficas. O primeiro, o “exercicio”, implica no
desenvolvimento das habilidades de ataque e defesa de argumentos. As “disputas casuais”
direcionam-se as discussoes e debates sobre opinides, em geral, acatadas. Ja o “objetivo”, este
tem por finalidade precipua tentar desestabilizar os argumentos mal elaborados pelo oponente,
tomando como ponto inicial convicgbes que ele mesmo explicitou.

Né&o é dificil entender posteriormente, a abordagem Ciceroniana feita no contexto por
Viehweg, destacando o peculiar interesse sobre a obra de Aristoteles, pelo filésofo Romano e
seu amigo C. Tebratius Testa. Para os grandes homens de Roma, avidos por debates e
discussbes, quaisquer que fossem elas, desde politica até as juridicas, saber raciocinar
corretamente e construir argumentos sélidos ao ponto de desbancar as teses de seus
adversarios era algo que Ihes interessava sobremaneira.

N&o se pode olvidar que, numa disputa o objetivo é vencer, mas salientando que, tais
discussbes e disputas devem ser permeadas de regras. O inquiridor e o respondente, ao
iniciarem o debate dialético, devem, irrefutavelmente, estabelecerem suas premissas, seus
posicionamentos e opinides acerca da tematica acolhida. (SMITH, 1997, p. 20).

A contradicdo do respondente em relagdo ao ponto de vista, a proposi¢do que abragou
deve ser percebida pelos que assistem o bom debate e tal é o que quer o inquiridor. J& o
respondente, assumira uma postura inabalavel diante das tentativas do inquiridor e, caso fique
evidente que sua proposicdo inicial é absurda, deve deixar claro que o erro se deu na opcao
pela posicdo, mas n&o do seu raciocinio. (ARISTOTELES, 1978).

Independentemente de quem venca o embate dialético, qualquer dos debatedores
podem exigir o cumprimento das regras caso violadas (por ex. linguagem ambigua, perguntas
capciosas, etc.) e o silogismo (raciocinio) acompanhara sempre a ldgica. (SMITH, 1997, p.
20).

Age de ma—fé quem né&o respeita as regras do debate, pois 0 proprio Aristoteles (1978)
assevera que: N&o se deve argumentar com todo o mundo, nem praticar argumentagédo com o

homem da rua, pois ha gente com quem toda discussdo tem por forca que degenerar.
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Tais apontamentos, destacados na obra de Aristételes ressalta a extrema preocupagéo
deste com a questdo ética nos debates, até porque, vé-se que o filésofo grego ndo defende uma
dialética descompromissada com a ética; a dialética ndo pode se valer de meios fraudulentos,
ludibriatorios ao oponente do debate, nem ¢é a “arte de vencer a qualquer pregco”. Aqui, vem a
critica mais ferrenha de Aristoteles aos “sofistas” e seus “argumentos”, que para o filésofo,
por vezes apresentam-se como sabios e legitimos detentores da sabedoria mas que, na
realidade carecem desta.

Isto ¢ visivel quando rechaca em sua obra homens com argumentos ‘“‘capciosos.”
(ARISTOTELES, 1978). Para as ciéncias filosoficas, a utilidade é a possibilidade de
identificar a verdade e o erro sobre determinado assunto, através capacidade de avaliagdo de
todas as conjunturas deste. Ademais, € Util para o estudo dos principios utilizados nas variadas
ciéncias, que, conforme Aristoteles, devem ser debatidos tomando por base opinides
geralmente aceitas e ndo erradas.

Viehweg entdo trata da Topica Ciceroniana, ressaltando a importancia e influéncia de
Aristoteles na obra de Cicero. A Tdpica ciceroniana termina mais tarde por influenciar a
construcdo da jurisprudéncia classica e que contribuiu para o surgimento, posteriormente, dos
primeiros cddices do Direito Romano pos-classicos. Percebe-se a influéncia ciceroniana na
ligagdo entre a normatividade, a l6gica e a legalidade. E interessante fazer esta ponte pois, a
Tépica cumpriu um papel importante na construgéo e solidificagdo de conceitos juridicos.

4 A TENTATIVA DE DEFINICAO DO TOPOI

Apos estabelecer as Topicas influenciadoras de seu trabalho (aristotélica e
ciceroniana), Viehweg (1979) passa entdo a uma analise da tdpica em si. Definicdo sobre
topoi ou tentativas de definicdo surgem bem como, a relagédo entre topica e problema, topica e
arte, topica e sistema e por fim, as premissas, além de uma abordagem dos catalogos de topoi
firmados por Aristoteles e outros a que ele entendeu pertinentes.

Definir o que seja um topico (topoi) torna-se um desafio a Viehweg. Conforme
Aristételes (1978), os topicos ddo embasamento a qualquer linha de argumentacéo e respalda
a discussdo dos mais variados temas. Tanto, que na descricdo dos mesmos, aborda desde o
livro 1l a VII tratando acerca dos Tépicos. O livro | de Aristoteles quedou a expor as ideias
gerais acerca do o raciocinio dialético, e o livro VIII as mais peculiares da discuss&o.

O cerne da questdo é em se saber o que é um topico e de que maneira se conduzirdo 0s

argumentos que se constroem com a ajuda de um topico. Slomkowski, em sua obra Aristotle’s
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Topics, fruto de sua tese de doutorado em Filosofia, na Universidade de Oxford, partindo da
I6gica aristotélica, pretendeu alcangar seus objetivos no estudo do silogismo. O doutor
enfatiza que, o interesse dos pesquisadores pelos Topicos apenas se tornou visivel entre 1900
e 1950, apd6s um longo siléncio tematico e que, s6 em 1950 apds uma publicacdo de
Bochenski, em 1951: Non-analytical Laws and Rules in Aristotle, a questdo da Topica
aristotélica ressurge nos debates académicos e no meio filosofico. (SLOMKOWSKI, 1997).

A partir desse periodo emergem uma série de estudos e trabalhos acerca dos topoi e
catalogos de topoi, mas também ressalta que tais estudos limitaram-se a esta época
precisamente, tornando-se parcos nos anos que se seguiram. Na andlise do autor, a Academia,
na abordagem e estudo perscrutador acerca dos topicos, ndo os contextualizando, limitando-se
a utilizacdo de modernas teorias sobre ldgica e argumentacdo. Por isto, assevera o dizer de
Bochenski, de que: “Até agora ninguém conseguiu dizer clara e sucintamente o que eles (os
topicos) sdo.” (BOCHENSKI, 1970 apud SLOMKOWSKI, 1997, p. 3).

Destarte, sabe-se que definir um tépico € algo extremamente dificil, mesmo para os
especializados na filosofia Aristotélica. Percebe-se que Viehweg (1979), embora tenha
tentado, ndo conseguiu chegar a uma definicdo de um topico, mas, passou a0 menos noc¢oes
do que seriam os topoi, 0 que, em sua leitura, consegue-se ter uma ideia do que eles séo,
mesmo que nublada.

Neste contexto, convém iniciar estabelecendo o significado, no grego, da palavra
“topos”, que significa “lugar”; € sabido que na Grécia antiga, tal palavra referia-se a um
determinado método de memorizacdo, onde se procedia a uma associacdo de itens de uma
lista que porventura se queria memorizar a umas casas de alguma rua. Dessa maneira, cada
item na memoria de algum argumentador, estaria “localizado” em alguma casa, levando ao
debatedor a ndo se esquecer de lancar médo do item quando do acalourado debate tematico.

Kneale (1991) destaca que a palavra topos de origem grega, significa “lugar”,
posteriormente assimilou o significado de “lugar-comum”, no sentido de um tema recorrente
num discurso. O filésofo extrai tal sentido do termo da Retorica de Aristételes, que assim
aduz:

Os silogismos dialéticos e retoricos tratam daquelas coisas as quais nos refe-
rimos como sendo os topoi. Estes sdo comuns aos problemas que tratam do
comportamento correcto, a problemas fisicos e politicos e a muitos outros
que diferem em género, entre si, como por exemplo o topos do mais e do
menos. (ARISTOTELES, 1978 apud KNEALE, 1991, p. 36).

Estas observacdes ddo a entender que topos seriam qualquer coisa que pode ser

utilizada como argumento num debate. Kneale (1991, p. 36)), além de ratificar tal
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pensamento, assevera que Aristoteles torna-se mais compreensivel no que concerne aos
catalogos de topicos quando utiliza-se de exemplos.

Viehweg (1979, p. 23) aborda algo interessante, citando E.R.Curtis que destacou a
importancia dos topoi na literatura da Idade Média, na pretensdo de construir uma topica
historica. Sabe-se que existem inumeras tentativas de explicacdo e denominacéo dos topoi na
literatura. A finalidade dos Topicos na literatura € em sua maioria direcionada ao debate. A
palavra “dialética”, do verbo dialegesthai, significa discutir. Kneale (1991, p. 23) aduz que:
“os Topicos € declaradamente um manual para guiar aqueles que tomam parte em
competi¢cdes publicas de dialética ou de discussdo”. Fato é que, Viehweg (1979, p. 38)
destaca a importancia de utilizacdo dos topoi, uma vez que “propocionam um modo de
entender a vida ou a arte, sendo que até ajudam a construi-lo.”

Constata-se a utilizacdo dos topoi em quase todas as areas das Ciéncias, mesmo a
discussdo de suas relagdes com a matematica; todavia, no objetivo de Viehweg, é a analise da
topica juridica que vai, ao final de sua obra, interessar na construgdo da Ciéncia do Direito.

Quanto aos problemas, Viehweg expde que, com base em Aristoteles, estes podem ser
tanto universais como especificos (ou particulares). No conceber de Aristoteles (1978, p. 5),
“problemas universais sdo, por exemplo: ‘todo prazer ¢ bom’ e ‘nenhum prazer ¢ bom’; e
problemas particulares: ‘alguns prazeres sdo bons’ e ‘alguns prazeres ndo sdo bons’.”
Destarte, os métodos para firmar e derrubar uma opinido sd8o comuns as espécies de
problemas, sejam gerais ou especificos, uma vez que, quando se demonstra que um predicado
é aplicavel a todos os casos de um sujeito, estar-se demonstrando concomitantemente que
também se aplica a alguns casos.

Constata-se que Aristoteles esforcou-se em buscar um método que tivesse a
capacidade de possibilitar o silogismo sobre os problemas partindo de opinides geralmente
aceitas. Os topoi s6 tem sentido a partir dos problemas, segundo Viehweg (1979, p. 38). Por
isto o0 autor enfatiza que os topoi devem ser entendidos de um “modo funcional, como
possibilidade de orientagdo e como fios condutores do pensamento.”

A alusdo a importancia dos topoi e catalogos de topoi na aferi¢do e construcdo de um
entendimento comum ¢ destacada, sendo vistos como auxilio neste empreendimento, mas, o
préprio autor destaca que o dominio do problema exige uma flexibilidade e capacidade de
alargamento. (VIEHWEG, 1979, p. 41).

A nocéo de sistema nasce em Viehweg quando este aborda a legitimacéo e prova de

uma premissa, sua fundamentacdo e demonstracdo. E neste viés que o autor destaca a



88

precipua exigéncia de um sistema dedutivo, pois exige que a proposi¢do utilizada como
premissa possa ser reduzida a outra, revelando o chamado “methodus critica” de Vico, mas
deixa claro que a topica “pressupde que um sistema semelhante ndo existe. A sua permanente
vinculagdo ao problema tem de manter a reducdo e dedugcdo em limites modestos”.
(VIEHWEG, 1979, p. 43).

Neste contexto sugerem-se algumas consideragdes do acima referido por Viehweg. A
topica, ndo obstante, deve ser compreendida imersa numa visdo propriamente tépica, ndo
devendo ser entendida abstendo-se da aceitacdo da sua inclusdo numa ordenacéo de circulos
problematicos, haja vista ndo servir & comprovacdo légica das proposi¢es do sistema
(dedugdes), todavia, tem por fim a orientagédo do problema levando em conta as proposi¢oes
I6gicas do sistema. A tdpica, assim, mostra-se incompativel com a elaboracdo de uma ciéncia
mediante um sistema dedutivo-sistematico, uma vez que, em sendo um sistema de
proposices em si mesmo considerado deve ser entendido por si, através do desenvolvimento
I6gico de suas proposicdes principais, que ndo podem ser modificadas no caso da situacdo
problematica se alterar, até porgue, o sistema é independente do problema.

Alflen da Silva, em artigo intitulado Sobre a Orientacdo ToOpico-Hermenéutica em
Th.Viehweg (s/d), ressalta a contento tal posi¢cdo quando revela que:

[...] em primeiro lugar que a problemética da tépica e do primado dos
problemas direciona casos perante a norma e o sistema. Em segundo lugar,
gue a Jurisprudéncia - tese fundamental de Th.Viehweg - s6 pode satisfazer
seu peculiar proposito se proceder ndo dedutivo-sistematicamente, porém,
topicamente. Concretamente, Th.Viehweg distingue dois graus de topica. De
acordo com o primeiro, deve-se proceder por intermédio de uma selecdo
arbitraria de uma série de pontos de vista mais ou menos ocasionais para
buscar, a partir destes, uma orientacdo por meio de determinados pontos de
vista, i.e., uma orientacdo por meio de sobpostas premissas objetivamente
adequadas e fecundas, a fim de levar a consequéncias iluminadas.

Pode-se entender, partindo dessas consideracdes, que a producdo dos catalogos dos
topicos possui dois momentos: o primeiro denominado de tépica de primeiro grau e, ndo
sendo a contento, parte-se para os repertorios de pontos de vista previamente dispostos e que
serdo coadunados aos problemas determinados. O procedimento em que os catalogos de topoi
sdo usados é denominado de topica de segundo grau, cuja base sustentatoria ¢ a “conversido
da projecéo aristotélica de um catalogo de topicos para os problemas pensaveis por Cicero e
seus sucessores, como meio auxiliar do pensar o problema do modo mais pratico possivel,
com o que se produziu uma trivializagdo”. (ALFLEN DA SILVA, s/d).

Viehweg (1979) aborda também, sobre a questdo da funcédo dos topoi. Aqui emerge

um ponto interessante posto que, além de se considerar 0s topicos universais referidos por
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Aristételes, Cicero e sucessores, destacam-se na temética os tdpicos que sdo aplicaveis a
especificos ramos do saber, os loci communi. Estes servem de fundamento para catalogos
especializados de topoi e tem por finalidade precipua uma praticidade no silogismo do
problema mediante uma orientagio topica. E neste sentido que se implementa a funcdo dos
topicos, que deverdo ser compreendidos sob uma visdo de funcionabilidade a qual Viehweg
destaca; sdo nada mais, nada menos que possibilidades de orientagdo e “fios condutores do
pensamento” para o autor, onde o problema da sentido ao pensamento.

Aristoteles determina os topoi como opinides utilizaveis e aceitaveis universalmente e
que se empregam em favor e contra ao aplicavel, aparentando direcionar para a verdade,
todavia, Viehweg ndo consegue estabelecer uma definicdo no sentido de determinar se os
topoi se mostram como conceitos ou como proposicdes, pelo que desemboca em mera
discussao formulativa se se considera o aspecto (in) transcedente.

Fato é que, dentro destas discussdes, verifica-se que o método topico desenvolve um
papel pré-légico de orientacdo da identificacdo de premissas sobpostas por proposicdes
logicas inseridas no sistema, até porque, “a inventio é priméaria e a conclusio secundaria”.
(ALFLEN DA SILVA, s/d).

Assim, enquanto a indole das deducdes € influenciada pelo método topico tendo por
passo inicial as proposic¢des logicas; por outro lado, a indole das conclusGes mostra a maneira
de se buscarem premissas. A criacdo de catdlogos de topoi gera posteriormente, no
desenvolvimento do pensamento, liame légico, tal se opGe a forma de pensar o problema, vez
que este ndo se atrela a vinculagdes, todavia, exige-se flexibilidade e capacidade, conforme
verificou-se, de abertura ao catalogo de tdpicos que estdo sob os auspicios do problema.

Aqui se constata que o método tdpico vem prestar um auxilio na interpretacdo, haja
vista que o0 processo interpretativo faz abrir um horizonte de possibilidades de entendimento
sem que para tal se perquira desrespeito a possibilidades outrora concebidas.

Por fim, tendo como fundamento o pensamento de Nicolai Hartman, Viehweg (1979)
defende a existéncia de dois modos de pensar, quais sejam, 0 aporético e o sistematico. Este
ultimo parte do todo, ndo tendo o que se perquirir a busca de um ponto de vista posto que este
se encontra desde os primordios e dele escolhem-se os problemas. Os contetdos dos
problemas que ndo sejam harmoénicos com o ponto de vista sdo descartados. Canaris assevera,
contudo, que Viehweg apreende erroniamente o pensamento de Hartman (1989). A
identificacdo da topica com o pensamento aporético feita por Viehweg ndo logrou uma

definicdo satisfatoria da topica, uma vez que as Ciéncias ditas como nédo-topicas, sdo também
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aporéticas para Hartman, visto que a rejeicdo de problemas ndo suscetiveis de ordenacdo no
sistema deve ser considerada seja qual for a disciplina e atentatoria a qualquer ciéncia.

5 A TOPICA E SUA RELACAO COM O DIREITO CIVIL, A JURISPRUDENCIA E
A POSITIVACAO DO DIREITO

Ao tratar da Topica e do lus Civile, Viehweg remete ao entendimento dos romanos e
mais precisamente, a topica ciceroniana. A relagdo da topica com a Jurisprudéncia, a nogéo de
techne e epistema, a questdo da positivacdo do direito bem como, a utilizagédo dos brocados
romanos juridicos como integrantes dos catalogos de topoi, sdo alguns dos temas que séo
debatidos, terminando por analisar a dialética de Aristoteles frente a dos estdicos e onde 0s
romanos se enquadrariam neste contexto.

Viehweg (1979) implementa estreita ligagdo entre os métodos romanos de aplicacéo
do direito e sua tdpica resgatada, extremamente familiar aos romanos. Tenta demonstrar a
identificacdo da ars romana classica com o meétodo tépico, terminando por viabilizar um
paradoxo com a aplicacdo da norma juridica.

Nota-se que, uma das caracteristicas da jurisprudéncia romana, era sua vinculagdo ao
casuismo, sempre numa perspectiva de equidade, justica e utilidade. As decisdes sempre
deveriam se adaptar a vida social, dai exaltarem os romanos o real e o pratico. Os romanos
eram préticos e realistas em suas decisGes. Conforme aduz Castro (1999, p. 126): “Os juristas
romanos deduziram uma ‘ci€ncia’ e uma técnica juridica universal, na arte das decisdes
concretas inspiradas nas necessidades da vida. O poder de criacdo dos juristas faz da ars uma
técnica de ‘elaboragdo e criagdo”.

E perceptivel quando da abordagem de Viehweg (1979), como 0os romanos eram
praticos e tal praticidade obstacularizava o uso de divisdes e subdivisdes ndo préaticas e
inserviveis. As analises tem a funcdo de criacdo e estruturacdo dos principios do direito. A
topica ciceroniana observa em seu bojo nexos problematicos e sistematicos, tais como:
topicos técnicos e atécnicos, conexdes linguisticas, género, espécies, defini¢des etc.; como
nexos problematicos mas ndo sistematicos, tais como: conceitos — guias, topicos ligados a
regras etc. Os romanos para seu intento, utilizaram-se da filosofia grega, dela ndo se
apartando, principalmente no que se refere a retdrica e a gramatica.

A questdo dos estoicos se perfaz no sentido de que, as sentencas romanas eram
influenciados por eles de forma benéfica, mas ndo se pode olvidar que Cicero teve um papel

fundamental na eficacia da reelaboracdo desse pensamento. Mesmo no periodo classico
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romano, havia essa relacdo entre os conceitos juridicos e a realidade social, at¢ mesmo
quando da aplicacdo da justica pelos Magistrados Romanos, tais como pretores e juizes
populares. Ferraz Junior (1997, p. 23) assim discorre:

Na tradicdo da cultura ocidental, desde a antiguidade, observa-se, nas
discussbes sobre a justica, uma disposicdo em reconhecer-se que 0S
contetdos justos sdo dificeis de ser determinados, provocando o desalento
dos relativismos e o desencontro das disputas infindaveis, Assim, Por
exemplo, Aristoteles, embora acreditasse na possibilidade de esclarecer o
gue era a justica, ndo negava a grande dificuldade que sentia em determinar,
a partir das premissas gerais, o justo concreto.

Pode-se chegar a algumas consideracfes acerca deste fato. Primeiro, percebe-se que
com os estudos dos juristas romanos emerge uma técnica de aplicacdo, conceitos, casos - guia,
precedentes etc, como explanou Viehweg (1979), tornando-se possivel e até salutar, uma
aproximacéo da realidade social, sua vivéncia, com a construgdo dos conceitos e persecucao
de decisdes consideradas justas; mas, a Toépica grega, mais precisamente o método
aristotélico, teve papel fundamental neste processo, influenciando também historicamente. O
enunciado da lei para os romanos, ndo pode ser considerado apenas sob o palido aspecto
linguistico, que no contexto Ihe serve de auxilio, mas, acima de tudo, deve-se entender que
ndo coincide com o conceito de justica.

A dialética ciceroniana faz uso da Tépica que se apresenta subordinada a ciéncia (ars),
e tem como proposta extrair os principios que estdo em conformidade, ndo com opiniGes
verdadeiras, mas sim, com opinifes provenientes da natureza das coisas. Essa é a ideia que
surgira na concepcao de jurisprudéncia de Ulpiano, abordada por Viehweg. Mas deve-se
tomar cuidado, pois a defini¢do do direito civil como arte, em Cicero, ndo é retorica, mas sim
aristotélica e com aptidao de construir uma ars direcionada ao estabelecimento dos principios
da ciéncia, ou seja, que serdo aplicados na construcdo da Ciéncia do Direito.

Destarte, percebe-se que o trabalho filoséfico de Cicero desenrola-se no sentido de
producdo de uma ars na linha dos topoi aristotélicos. O Codigo Civil Francés de 1804 e o
primeiro Cadigo Portugués de 1549, recepcionaram de forma bastante clara, as solucfes da
jurisprudéncia do Direito Romano Classico, principalmente em seu Direito Privado.
(CASTRO, 1999, p. 132).

Por causa disto, o desenvolvimento de Institutos de Direito Romano, mediante a
Jurisprudéncia Classica, com extrema influéncia da Topica ciceroniana e da Topica
Aristotelica, consolidara-se com o emergir dos Codigos no Direito Romano Pés - Classico, de
natureza imperial e autoritaria, projetando-se em resolucbes da norma em claustro,

sobressaindo-se no contexto a legalidade que garante um liame normativo e ldgico entre o
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abstrato e o concreto, geral e individual, sendo assim, a legalidade, rocha e fundamento da
Ordem Juridica coerente. Destarte, constata-se que a Tdpica, antes das codificacOes, foi de
extrema importancia na construcao dos conceitos juridicos, consolidando-os.

Chama a atencdo neste sentido, a énfase na questdo da correlacdo entre os conceitos
juridicos e a realidade social. Isto é extremamente salutar posto que, tal preocupagdo nos
romanos, em construir uma Ciéncia do Direito vinculada a realidade social, demonstra que 0s
romanos, além de sua praticidade na resolucéo dos casos, primavam também a nocéao de que o
direito ndo pode ser construido sem estar inserido na sociedade. Destarte, ndo € possivel se
construir uma Ciéncia do Direito sem partir da realidade social imperante em determinada
época e local.

Os romanos sabiam disso e eram eximios em sua praxis, construir seus conceitos
juridicos e produzir ciéncia. E certo que para isto, valeram-se do método t6pico e adequaram-
no aos seus anseios de solucionamento de problemas e desenvolvimento de seu Direito. Como
dito em momento anterior, uma das caracteristicas da jurisprudéncia romana, era sua

vinculagdo ao casuismo, sempre numa perspectiva de equidade, justica e utilidade.

6 A TOPICA MEDIEVAL E A INFLUENCIA DA TEOLOGIA

Viehweg (1979) tem a sensibilidade e a preocupacdo na abordagem da Tépica e 0 mos
italicus, cujo representante mais proeminente foi Bartole de Sassoferrato (11357), que
dominou sem nenhum ataque até o século XVI e se manteve depois sob violentos ataques até
o0 século XVIII.; Viehweg analisa a Tépica na Idade Média, sob a influéncia da teologia,
destacando, neste periodo, o liame entre a retorica e a jurisprudéncia.

A retdrica ou a arte da boa argumentacdo torna-se substancial na educacdo Greco —
romana e durante a Idade Média. Para se ter uma ideia de sua forca, mesmo com o surgimento
do pensamento racionalista no século XVI, baseado no ideal de ciéncia experimental e busca
de verdades universais, ela permaneceu operante. No panorama dos entdo Estados absolutistas
e disputas religiosas, a oratoria e argumentacdo retdrica caminharam juntas e foram
amplamente utilizadas na confeccao dos discursos de cunho ideoldgicos e politicos.

Tem-se como exemplo interessante do uso da retorica, Thomas Hobbes (2003), em seu
Leviatd, conferindo forca persuasiva a sua defesa da génese contratual e poder absoluto do
soberano. Ademais, até o seculo XIX a retorica encontra-se nos curriculos escolares, todavia,
duas correntes fortissimas de pensamento, quais sejam, 0 romantismo e 0 positivismo

cientifico, terminam por bombardea-la. Percebe-se que Viehweg € muito superficial no
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aspecto historico dessa corrente que permeou a ldade Média, apenas tratando de sua origem
na pagina 59 de sua obra, partindo logo depois para a analise da tdpica, o que deixou de
abordar alguns aspectos interessantes do pensamento da época e que permitiria entender o
contexto da topica neste periodo.

A escola dos comentadores e dos “glosadores” € entendida por muitos como um dos
pilares da ciéncia do Direito, haja vista tentar compreendé-lo mediante 0 método da dialética
escolastica, que deu respaldo aos estudiosos para a elaboracdo de textos e teses que fossem
capazes de adentrar no sentido da littera dos textos em analise e na producdo de comentarios
que potencializavam os conhecimentos e cria¢do dos Institutos Juridicos inovadores na época,
como por exemplo, o direto aplicado aos estrangeiros. Distinguiu o estatuto real do pessoal,
base do direito internacional privado. (1995, p. 347).

A ldade Média destacou-se pelas ricas manifestacdes culturais e tal refletiu-se na
pluralidade de fontes do Direito. A Escola dos Glosadores teve o papel de filtrar as diversas
formas juridicas de manifestacdo, ndo permitindo que algumas fossem recebidas pela tradicao
universitaria. Entretanto, com os Comentadores, a realidade propria de cada regido foi
considerada na elaboracdo de seus comentérios juridicos. No meio universitario, 0s
professores passavam seu tempo com os alunos em inimeras discussdes e leituras dos textos
romanos, perfazendo comentarios, haja vista a complexitude e a caracteristica minuciosa dos
estudos na época.

O mos italicus era justamente o método utilizado pelos comentadores da época, até seu
fim, com o humanismo emergente. O cerne da questdo é que, tal método, foi extremamente
influenciado pela doutrina aristotélica-tomista que defendia uma dialética impulsionadora de
verdades baseadas em argumentos de autoridade. Por isto Viehweg (1979) trata da autoridade
e legitimacdo dos topoi nesta fase.

Estes argumentos da mos italicus foram objeto de duras criticas dos juristas do mos
gallicus, escola de oposicdo que, quando do esgotamento do método comentador, tomaram
por base a maneira como os juristas achavam a “verdade”: o meio autoritario firmado pela
dialética escolastica.

Os Bartolistas ou pds — glosadores emergem justamente do ocaso do método da glosa
face ao seu exaurimento. O ambito do Corpus luris Civilis quedou-se insuficiente para
abracar a realidade que surgia ante as novas exigéncias socio-politicas e econémicas e mesmo
ao Direito. Surge entdo uma nova metodologia com os “pds-glosadores”. (COSTA, 1996, p.
236-237).
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As glosas foram substituidas por comentérios mais agucados e baseados numa
dialética escoléstica que se tornou fundamento de sustentabilidade da doutrina construida
pelos juristas da época e suas analises. Os comentadores surgiram entdo, trés séculos apds os
glosadores, fim século XIII e inicio do XIV na Franca, na escola de Orléans (para clérigos,
sendo os professores da igreja catélica), com Jacques de Revigny e Pierre de Belleperche.
Todavia, foi na Italia que os juristas se tornaram notérios por suas formas de estudar, in casu,
a mos italicus (atividade de estudo pragmatica), tendo os textos romanos ganhado auctoritas.
Autoridade que foi até os humanistas e influenciou as Ordenagdes Portuguesas. (COSTA,
1996, p. 273-284 e 288-292).

A Europa toda fora influenciada pelo mos italicus que trazia um panorama novo ao
Direito tanto na teoria como na pratica, permeados pela dialética escolastica. Ndo se pode
negar sua grande influéncia no Ocidente, mas também o fato de que a Ciéncia Juridica, neste
periodo, foi a altos patamares antes impensaveis.

Os Comentadores tiveram a missdo de harmonizagdo do Direito Romano com o
Estatutario das cidades italianas e ainda, neste contexto, inseria-se também o Direito
Canonico. (CRUZ, 1984, p. 98).

O raciocinio ldgico dialético com o uso de textos Aristotélicos na Idade Media e o
emprego dos topoi fizeram com que esta Escola denomina- se “Comentadores”, tendo como
missdo suprir as dificuldades de adequar a teoria e a pratica, tentando coadunar estes dois
ambitos para atender as necessidades. Costumes, Estatutos, normas feudais dentre outras,
foram normas juridicas assimiladas neste periodo no panorama juridico, além do
reconhecimento dos estatutos locais face aos globais. Guilherme Camargo Massalu (s/d)
analisa esta fase da seguinte forma:

Os Comentadores visavam a uma relacdo harmoniosa entre a realidade e o
Direito, entre a prética e a teoria com o objetivo de buscar um conhecer
através da interpretacdo. Os objetivos medievais se distinguem dos atuais,
objetivava-se realizar o justo; ora, em torno disso, girava a interpretagdo no
sentido (acima exposto) de atualizagdo dos textos romanos. A dindmica que
consistia na adaptacdo textual insere a inversdao de método, pois o sentido
antepde-se a letra do texto, e conduz ao conhecimento de uma razdo contida
na lei. A littera ndo pertence mais ao fim a perseguir-se, mas, converte-se,
somente, em meio instrumentalizado, para alcancar a finalidade perseguida.

O trabalho dos juristas emerge pelas suas interpretacfes, uma vez que teriam sempre
que ultrapassar o texto da lei, que deve se imbuir de um significado, entendimento,
compreensdo, muitas vezes inserindo-se neste contexto elementos de Direito Natural,

chegando estes juristas, em sua liberdade, estenderem o significado da lei (extensio legis) com
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similitudes légicas (similitudo-analogia), alargando a atividade interpretativa a vieses
variados. Por esta razdo, Viehweg (1979, p. 68) destaca que “Cada problema tem de ser
considerado como uma articulacdo do problema basico da justica, para que toda a
problematica nao seja algo sem sentido”.

Dessa escola emergem algumas literaturas interessantes: Comentarium, Tractatus e
Consilia. O Comentarium tem como respaldo as interpretacfes e doutrinas associadas com o
texto legal motivado, extraindo a razdo da lei. O Tractatus visa o estudo mais aprofundado de
um determinado instituto ou assunto especifico do Direito. A Consilia tem a caracteristica de
conselhos, opinides emitidas pelos juristas quando consultados por magistrados ou partes. Em
face desta producéo literaria da Escola de Comentadores, tornou-se dificil aferir a “Verdade
do Direito”. Certamente esta foi uma das principais criticas formuladas contra esta escola e foi
em virtude deste aspecto que procurou-se a solucdo no que eles chamaram de Opinium
Communis Doctorum. (MASSAU, s/d).

A Opinium Communis Doctorum tem sua génese na abundante producdo doutrinaria
oriunda da mos italicus, bem como, de seu processo logico-dialético da escolastica.
(MASSAU apud LOMBARDI, 1967, p.123).

Na realidade, os juristas medievais nesta “busca pela verdade” terminaram por
encontrar na vasta literatura proveniente dos comentadores, uma “opinido comum” face ao
significado dos textos dos romanos, que muitas vezes, encontravam-se mesmo defasados face
a época. Destarte, o “consenso doutoral” no que se refere as mais variadas opinides acerca do
Direito trouxe uma certeza do entendimento, uma “verdade presumida” do Direito. Dessa
maneira, ndo se descartava a visdo de autoridade, posto que a opinido comum vinha de
doutores, juristas renomados, e por outro lado, tal dindmica trazia a carga de legitimidade e
validade necesséarias perquiridas na ldade Média, onde 0 método escolastico prevalecia.

Ocorre que essa corrente exauriu-se quando da repeticdo dos comentarios sobre
comentarios e isto, irrefutavelmente, levou a infindaveis remissdes aos autores, como num
movimento doutrinal ciclico onde pouco de produziu doutrinariamente de novo. Ha, apo6s, a
superacdo do método escolastico dando vazdo a razdo humana como guia do pensamento
juridico contemporaneo, seguindo da necessidade de uma legislacdo e afastamento dos
comentadores.

Em resumo, a Escola dos Comentadores, de igual sorte as correntes de pensamento
politico, juridico, filosofico, religioso, artistico, social dente outros, passaram a ser atacados
face a metodologia empregada. A analise acurada dos textos juridicos oriundos dos grandes

juristas e doutrinadores, exaltando a autoridade dos Doutores, implementaram uma visao
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pouco produtiva de novas doutrinas, como dito. E neste contexto que surgem os humanistas
com seu metodo mos gallicus, em contraposicao ao mos italicus, ensejando a perda da opinido
comum dos doutores e 0 ocaso da metodologia escolastica medieval.

Todavia, ¢ interessante ressaltar que, do ponto de vista da topica, as “citadas
generalizagdes” aludidas por Viehweg (1979, p. 68), a qual se denomina “generalia”
(proposicgdes basicas de um sistema), quando vistas sob a Gtica do problema, tem apenas a
funcdo de topoi, vistas como “meios auxiliares, que os experimentados juristas e professores
medievais tratam com uma despreocupacdo que chama a atengdo”.

Destarte, 0s topoi nesta época e, por tudo o que foi explanado acerca da escoléstica da
Idade Média, apenas se legitimam sendo reconhecidos mediante o argumento da autoridade,
merecendo a partir dai consideracdo pelos alunos e professores. Restou claro que a Escola de
Comentadores firmou-se como um marco importante na Histéria do Direito e seu
conhecimento. Neste contexto, alguns preceitos e institutos permanecem no mundo

contemporaneo e, muitas vezes, fundamentando os atuais.

7 ATOPICA SOB O CONTROLE ARITMETRICO

Sob o titulo Topica e ars combinatoria, Viehweg (1979) destaca o trabalho de
Leibniz*®, que estudou Direito conforme o mos italicus, sob a justificativa de "concordar o
tradicional estilo de pensamento da Idade Média com o espirito matematico do século XVII".
Como visto, a pretensdao é de que a tdpica possa ser "colocada sob controle aritmético”,
procurando estabelecer "a relacdo do todo com a parte no centro do pensamento”. Este
pensamento reporta-se a antiguidade, divulgada como topos na formacao retorica de Cicero e
se propagando, posteriormente com grande repercussao, com Hegel.

Leibniz era considerado um pensador avancado para sua época, ante sua visao da
existéncia de uma caracteristica universal inerente & matematica e a ldgica. Todavia, convém
enfatizar que Viehweg remete a Leibniz exatamente por tentar vincular o entendimento da
Ciéncia Juridica com a nocao de “sistema” devidamente articulado.

A ideia de Sistema Juridico surge na filosofia politica e na teoria juridica no século

XVIII. Jeremy Bentham, em 1782, em sua obra Introduction to the principles of morals e of

3Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), fildsofo e matemético alemdo, autor de um complexo sistema
metafisico conhecido como monadologia. Foi o primeiro a perceber que a anatomia da I6gica - “as leis do
pensamento"- € assunto de analise combinatdria. Em 1666 escreveu De Arte Combinat6ria, no qual formulou um
modelo que é o precursor tedrico de computacdo moderna: todo raciocinio, toda descoberta, verbal ou néo, é
redutivel a uma combinacéo ordenada de elementos tais como nimeros, palavras, sons ou cores”. Disponivel em:
< http://pt.wikipedia.org/wiki/Gottfried_Wilhelm_Leibniz>. Acesso em 09 de set.2015.



http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Anatomia_da_l%C3%B3gica&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/An%C3%A1lise_combinat%C3%B3ria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Modelo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Computa%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Combina%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Gottfried_Wilhelm_Leibniz

97

laws in general, ressaltou pela primeira vez a expressdo “Sistema Juridico”, mas, Viechweg
aponta Leibniz (1992), em sua obra Dissertatio de arte combinatoria (1667), como o primeiro
a compreender o Direito como um “Sistema Articulado”, e isto se pode extrair do trecho em
que atesta:

A ars combinatoria mostra com especial clareza o esfor¢o de seu autor para
fazer concordar o tradicional estilo de pensamento da ldade Média com o
espirito matematico do século XVII. O jovem Leibniz ndo diz claramente
que para conseguir uma prova, no sentido antes indicado, seja necessario
desterrar a topica em favor do sistema, mas admite que a herdada ars
inveniendi, como tal, quer dizer, sem eliminar em absoluto sua estrutura
fundamental, pode ser colocada sob controle aritmético. E necesséario, em
sua opinido conceber a ars inveniendi como ars combinatoria. Isto é,
Leibniz pretende matematizar a tépica. (VIEHWEG, 1979, p. 71-72).

Destarte, ndo compete apenas a Viehweg exaltar o mérito de Leibniz; Guido Fasso
(1978) também lhe da méritos quando destaca que a Nova methodus leva o Direito a ser
entendido como uma “unidade sistematica”, através de uma ordenacdo da matéria juridica que
conduza a principios simples dos quais se extraem as leis ndo subordinadas a exce¢des. Tal
matéria seria sempre o direito romano imperante na Alemanha como Direito comum,
reordenavel conforme um método novo, conferindo-lhe a unidade e racionalidade que o
sistema Justiniano ndo Ihe deu. Destaca ainda que em sua totalidade, a proposta de sistema de
Leibniz conduz ao solucionamento de todas as questdes, utilizando-se de argumentagdes
precisas expressas com linguagem rigorosa e de acordo com o método do procedimento
I6gico matematico.

Nesse contexto € interessante abordar Christian Wolff no que se refere ao sistema
I6gico. Wiacker (1993) destaca-o defendendo que o sistema Idgico de Wolff, por ser coerente,
legou as bases dos varios codigos jus-racionalistas e, por meio de seus discipulos juristas e
pandectistas, o Codigo Civil Alemao e codificacdes irmas a este, além de estabelecer, também
com o manual Wolffiniano, o programa de deducéo légica da decisao juridica, tomando como
ponto principal principios superiores e conceitos gerais de valor construtivo fixado
previamente, e que se manteve na Ciéncia Juridica. O conceito que reconduz aos ultimos
principios superiores, conforme regras dedutivas do sistema, configura-se o ultimo
fundamento cientifico da decisdo. Wiacker ressalta que Wolff é o pai da chamada
“jurisprudéncia dos conceitos ou construtiva” do século XIX, de Puchta a Windcheid e que,
mesmo com crises metodoldgicas, atualmente ainda persiste seu valor, mesmo limitado.

Entretanto, € importante ressaltar que muitos juristas, tais como o citado Fasso (1978),

critica Wolff bem como, pelo esquecimento de Leibniz, aduzindo que o pensamento de Wolff
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carece de originalidade por ser uma sistematizacdo minuciosa e fria da metafisica de Leibniz e
nada mais.

Puchta é considerado o mais célebre representante da escola alema do século XIX que
estruturou a Ciéncia Juridica dentro de um sistema logico modelando-o em uma piramide de
conceitos, segundo Larenz (1989). Além dele, sobressaem-se Savigny e lhering; este Gltimo,
posteriormente, torna-se critico do sistema formal, abarcando o pragmatismo jurisprudencial
que originou a chamada “Jurisprudéncia dos Interesses” de Philipp Heck, mais aberta aos
axiomas sociais e finalidades do Direito.

Acerca da Jurisprudéncia dos Interesses, Luhman (1983, p. 15) aduz que esta ndo se
opbs a visdo de sistema de conceitos apenas por querer implementar uma jurisprudéncia
sociologica, ndo podendo ser mal interpretada em sendo contra a abstracdo ou a dogmatica.

Destaque-se que a Jurisprudéncia dos Interesses na pratica juridica alema, com o
passar do tempo, veio a revolucionar a aplicacdo do Direito, uma vez que substituiu
gradualmente o método de subsuncdo I6gico-formal pelo de um “juizo de ponderagdo” de
uma situacdo concreta e avaliacdo de interesses em jogo, de harmonia criteriologica de
valoracdo tipicos da lei.

Westermann (apud LARENZ, 1989) também defensor da Jurisprudéncia dos
Interesses, ele mesmo faz uma critica a indefini¢do da palavra “Interesse” neste contexto,
entendida de trés maneiras distintas: “motivacdo do legislador; objeto das valoragdes e
critérios de valoragdes”. Termina por propor que “Estes ndo seriam em si propriamente
interesses” e sim “corolarios da idéia de Justiga”. E justamente a partir deste ponto que
exsurge a chamada “Jurisprudéncia das valoragdes™ atual, embora se verifiquem ainda alguns
problemas; o ponto cerne resquicio do sistema de interesses é justamente a existéncia ou ndo
de critérios objetivos de valoracdo e a fundamentacao racional do uso dos valores.

Destarte, uma Jurisprudéncia de valoracbes requer uma axiologia juridica onde os
valores sejam identificados e contextualizados num discurso argumentativo, mesmo que
estejam inseridos em Principios e Pressupostos. Resta claro que se perquire uma metodologia
examinativa retdrica cujo método ainda se encontra em construcdo visto que, os tratados
axioldgicos sdo apenas descritivos de seus significados e sentidos, restringindo-se ao prisma
teorico.

Mas, retornando a Viehweg, para entender Leibniz é necessario contextualizar. Sabe-
se que o inicio do século XVIII mostrou-se uma época de grande crise intelectual até porque,
a Guerra dos Trinta Anos marcou uma etapa da historia da humanidade onde a comunicacéo

era fracassada e cheia de “maus — entendidos”. E neste viés que surge a problemética de um
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método racional investigatorio e argumentatorio que tivesse o conddo de ser partilhado entre a
linguagem comum e o conhecimento filoséfico; mas para este intento, era necessario
demonstrar que ambos comungavam da mesma estrutura e que continham vincula¢Ges com a
estrutura da realidade. Caso tal intento fosse a éxito, seriam produzidas concordancias que
evidentemente iriam superar as discussdes teoldgicas bésicas e até entdo irremediaveis
existentes. A visdo era de que poder-se-ia chegar a verdade que ndo seria objeto de discussao
e, portanto, assente por todos os seres humanos racionais. E neste momento em que entra
Descartes, entendendo que para que o conhecimento seja livre de qualquer davida, deveria ter
como objeto aquelas naturezas simples, conhecidas por elas mesmas, onde o conhecimento,
sendo clarividente, fosse abstraido de qualquer falsidade. Assim, ndo ha& lugar para o
verossimel, tdo somente para o verdadeiro fundado em evidéncias que ndo podem ser
negadas. (PERELMAN, 1997, p.158-161).

Descartes (2011, p. 33) expde quatro regras em seu método: “a) a primeira regra - da
evidéncia : ndo aceitar nada como verdadeiro se ndo me fosse apresentado com evidéncia,
clareza e distingdo; b) a segunda regra — da andlise: dividir cada uma das dificuldades nas suas
partes mais simples, de modo a facilitar a sua resolucéo; c) a terceira regra - da sintese ou da
ordem: conduzir o raciocinio por ordem, indo sempre do mais simples ao mais complexo; d) a
quarta regra - da enumeracéo: fazer enumeracdes tdo completas e gerais a ponto de nada ficar
por mencionar”.

Todavia, o italiano Vico (1984, p. 11) perfaz severas criticas ao método cartesiano,
onde ressalta que a razdo em Descartes, 6rgdo da verdade demonstrativa, opde-se 0
“engenho”, ou seja, a faculdade de descobrir o verossimel e 0 novo. A “critica”, nova arte
cartesiana que tem seu fundamento na razdo, contrapde a “topica”, arte que disciplina e
direciona os procedimentos inventivos do engenho. Para Vico, citado por Viehweg no inicio
de sua obra sobre tdpica, a teoria engendrada por Descartes e que € dirigida de forma
exclusiva pelo conhecimento matematico termina por submeter todas as outras esferas de
indagagcdo a evidéncia da razdo abstrata. O grande problema dessa visdo racionalista
cartesiana € ser pretensdo quimérica, posto que existem certezas humanas fundamentais que
ndo podem ser logicamente demonstradas e muito menos consideradas evidentes. Assim,
produtos humanos fundamentais tais como a prépria retérica, a poesia, histéria e mesmo a
“prudéncia” que disciplina a vida pratica, ndo tem seus fundamentos em verdades de tipo
matematico, mas tdo somente sobre o verossimel, que €, uma verdade problematica haja vista

que se coloca entre o verdadeiro e o falso.
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Ainda neste contexto, o verossimel em grande parte dos casos, é verdadeiro, todavia,
sua principal caracteristica encontra-se na falta de uma garantia falivel de verdade. Ante o
claro método matematico perpetrado por Descartes, a filosofia ndo pode olvidar do verossimel
ou coloca-lo em segundo plano, até porque, o ambito do filésofo é o do “provavel”, assim
como o dos matematicos ¢ o “verdadeiro”. Por isto, Vico (1984) detém algo positivo do
método critico, mas expde concomitantemente suas debilidades, o que chega a ser um ponto
de equilibrio na racionalidade euforica da época e, na contemporaneidade, isto assume uma
funcdo relevante no desenvolvimento de uma teoria critica, mais precisamente no ambito da
hermenéutica juridica. Vico também destaca a possibilidade do pensar em conjunto o método
sistematico e topico, que contenha ideia de conjunto, proporcionando uma maior interacao
com o caso a ser regulado.

No que se refere a Leibniz, que nasceu em uma Europa castigada pela Guerra (1976),
era evidente esperar que isso fosse plenamente possivel, e ndo por outra razdo, este autor se
dedicou incansavelmente a tematica de formacdo de uma linguagem universal. O tema
principal é expor o isomorfismo entre as estruturas subjacentes a realidade e a linguagem,
mesmo mascaradas pela variedade de culturas e linguagens especificas. Em face do projeto de
Leibniz de uma lingua universal como meio de reunificacdo religiosa e busca da paz na
Europa, € que ele se dedicard a “Arte combinatoria” em sua dissertagdo em 1666, tema que foi
tratado por Viehweg em sua obra, aqui analisada, e também, em seu trabalho monografico
especifico sobre Leibniz intitulado Die juristischen Beispielsfalle In Leibnizens Ars
combinatoria (publicado na coletdnea alema de seus “pequenos escritos” Rechtsphilosophie
und Rhetorische Rechtstheorie : Gesammelte kleine Schriften. Baden-Baden: Nomos, 1995.
p.137-143). (ECO, 1999, p. 238).

Torna-se necessario estudar questdes tedricas sob a Gtica dos argumentos, e de como
sdo apresentados, e a que audiéncia dirigem-se, haja vista que todo o conhecimento €
entendido como originario de uma interacdo que ocorre num determinado contexto, em
situacdo. E exatamente neste sentido que a antiga retorica e mais precisamente, a topica s&o
perscrutadas para o esclarecimento de onde os intervenientes numa discussao pingam suas
premissas e suas posi¢des, bem como também, onde seu papel como interlocutor encontra-se
abarcado por deveres éticos e imersdo em determinado contexto.

E precisamente no contexto retdrico que toda a afirmacéo deve ser objeto de avaliagio
e, apenas uma pratica prolongada tem o conddo de garantir sua importancia para situacoes,
circunstancias, empreendimentos racionais e fins humanos particulares. Destarte, a teorizacao

ndo deixa de figurar como uma espécie de pratica dentre outras e suas bases necessitam de
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compreensdo. Aqui se pode entender melhor a proposta de Viehweg (1979) que foi postada na
introducdo de Topica e Jurisprudéncia, quando ele aduz a necessidade de se construir uma

“teoria da praxis” que fosse suficiente.

8 O CONFRONTO ENTRE A SISTEMATIZACAO DEDUTIVA E A TOPICA.

Percebe-se claramente que Viehweg (1979) estabelece um confronto entre a
axiomatica (Sistematizacdo dedutiva) e a Topica. O autor procede a um exame das duas
formas de pensamento sob o dngulo de uma teoria da Ciéncia, tentando extrair qual dos dois
seria mais adequavel ao Direito. Ressalta 0 desejo da moderna cultura da Europa Ocidental de
entender Jurisprudéncia como Ciéncia, mas que isso SO seria possivel se houver
direcionamento a topica.

Assim, na primeira hip6tese, axiomatica, consistiria em "ordenar, de acordo com sua
dependéncia l6gica, de um lado, os enunciados, e, de outro, os conceitos de uma area qualquer
(ndo-ldgica)". (VIEHWEG, 1979). Este pensamento ndo estaria condizente ao Direito, uma
vez que, sO se houvesse a possibilidade de colocar todos os temas juridicos sob “alguns
axiomas e conceitos fundamentais unitarios e fazer o mesmo com o &mbito total do Direito
positivo em questdo”, possibilitaria em abordar de uma total fundamentacao logica do Direito
bem como, de um sistema juridico l6gico. Para Viehweg, a eliminacdo da topica por este
sistema ndo se perfaz pela escolha dos axiomas mas por uma tarefa de “invencdo”. A
determinacdo de quais seriam 0s principios objetivos selecionados é, no ambito ldgico,
arbitrario, segundo explana Viehweg (1979).

Viehweg destaca que o uso pela ordem juridica da linguagem comum sempre operara
uma tdpica “oculta”, posto que algumas “conclusdes semelhantes conduzem, com frequéncia,
a interpretacfes variadas e encobertas” e o tecido juridico em sua completude ndo é um
sistema do ponto de vista l6gico, mas configura-se uma pluralidade de sistemas com
projecdes variadas, ou mesmo deducdes pouco comprovaveis em suas relacdes reciprocas,
dai, concluir-se em sua obra que o sistema ldgico apenas seria plausivel se a pluralidade de
sistemas fosse reduzida a um sistema unitario. Assim, ocorrendo a pluralidade, tal ensejaria
contradi¢des que precisariam de um instrumento de eliminagdo e, tal elemento de eliminagéo
é a interpretagdo. E por isto que Viehweg (1979) ressalta a necessidade de firmar-se, quando
se fizesse necessario, conexdes por intermédio de interpretacbes aceitas e consideradas
adequadas. Neste ponto o autor destaca que € justamente pela interpretacdo que a Topica vai

inserir-se no sistema juridico.
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Destarte, a ordem juridica encontra-se em permanentes alteracdes de significado ao
longo do tempo além da existéncia de alguns casos ndo vislumbrados pelo legislador,
portanto, destaca — se uma interpretacdo adequada que tenha o condao de alterar o sistema por
intermédio de uma extensdo, reducdo, comparacdo, etc. Ademais, a irrupcdo da tdpica
também se faz exigivel na linguagem natural que se encontra presente no Ordenamento
Juridico, até porque, neste contexto, serdo assimiladas novas visdes “inventivas”, o que deixa
patente sua flexibilidade, todavia, pondo em risco o sistema dedutivo, pois, como bem aborda
Viehweg (1979, p. 82): “os conceitos e as proposicdes que se expressam por meio de palavras
ndo sdo confidveis do ponto de vista da sistemaética [...]. Perde-se totalmente o ponto de
partida, quando, em caso de necessidade, se faz referéncia ao sentido de uma palavra” o que
acontece reiteradamente na Ciéncia do Direito.

Também destacou a Topica intervindo onde o sistema juridico liga-se a realidade,
posto que o “estado das coisas” precisa da interpretagdo a fim de que se coadune ao sistema
juridico. Ha, dessa maneira, na aplicabilidade do Direito, uma proximidade entre o
ordenamento juridico e os fatos. Viehweg (1979) entdo arremata aduzindo que por onde quer
que se olhe, a tdpica encontra-se presente e, por conseguinte, o sistema dedutivo apresenta-se
como inapropriado. Destarte, enfatiza a interpretacdo como o elemento central das operacdes
e, na realidade, os juristas se valem muito da topica, pois, a topica precede a logica.

Interessante neste contexto procurar relacionar o pensamento tépico a interpretacdo
constitucional por meio de um processo de sistematizacdo aberta da Constituicdo Federal, a
fim de serem superadas a forma de pensar sistematica lgico-dedutiva, apartada dos fatores
reais, do ambito material da Constituicdo. Tentar achar um ponto de equilibrio entre o
pensamento tdpico e o sistematico no contexto da obra de Viehweg (1979) é,
indubitavelmente, entender a no¢do de sistema como sendo aberto. Constata-se em sua obra
que, de forma implicita, numa analise critica, que a topica nao exclui totalmente o pensamento
sistematico como da a entender prima facie. Neste sentido, vé-se que 0 pensamento de
Viehweg, mesmo apresentando a topica tendo como referéncia o sistema, e este como 16gico
— dedutivo, em dado momento estabelece a possibilidade de que o pensamento topico e
sistematico aberto tenham uma certa compatibilidade quando afirma que a “topica ndo pode
ser entendida se ndo se admite a sugerida inclusédo em uma ordem que esta sempre por ser
determinada. Destarte, exatamente neste dizer Viehweg d& abertura a concepgdo de um
sistema aberto de regras e principios.

Levando para o aspecto constitucional, Canotilho (1993, p. 165) direciona seu

entendimento no sentido de que o texto constitucional ndo se encontra pronto e acabado e sim,



103

em constante busca e construcdo, de maneira que a interacdo entre o texto com a realidade
deve ser completa a fim de se aferir a garantia da sua supremacia e forca normativa. Assim, a
topica, sob este prisma, participa do processo como meio de transmissdo entre a realidade
(problemas, conflitos) e a norma, de forma a se aferir a solugédo para o caso ndo sé da logica
do sistema (entendimento ultrapassado), mas sim, a interagcéo entre os pressupostos do sistema
e 0 caso que sera passivel de regulamentacao.

Canaris (1989, p. 281) quando trata acerca do sistema, define-o como “Ordem
axioldgica ou teleoldgica de principios gerais.” Ou seja, tal sistema ndo € fechado e sim,
aberto. Alguns autores, neste sentido, ressaltam a importancia de refletir acerca da
possibilidade de tornar compativel o pensamento topico com o sistematico. Canaris, por
exemplo, quando estabelece suas criticas a Viehweg inerente ao sistema topico, parte dos
postulados definidos pelo proprio Viehweg concernente a tépica. Todavia, mesmo Canaris
procede a uma reavaliacdo do papel da tdpica, abrindo caminhos para a complementariedade
entre as duas maneiras de pensar, inclusive, a relevancia do uso da tépica nos casos de lacunas
legais por exemplo.

Mesmo assim, o papel desenvolvido pela topica em Canaris (1989, p. 273) é
coadjuvante e ele mesmo afirma isso quando alude que “a topica nada mais ¢ aqui do que um
meio auxiliar tratando-se entdo de substituir o mais depressa possivel os inseguros tépicos por
claras valoragdes, isto é, de determinar sistematicamente a resolugdo”.

Todavia, é de se questionar tal posicdo, uma vez que, dentro de um sistema juridico,
sendo sistema normativo e aberto de regras e principios, seria perquirido se néo teria a topica
uma fungdo mais enfética na Ordem Juridica ou se haveria tal possibilidade. Se se retoma a
nocdo dada por Canotilho acima referida, de sistema aberto, entdo a topica ndo lhe cabe a
atribuicdo de atualizar a Ordem Juridica como Viehweg tentou estabelecer.

Talvez haja a possibilidade de atribuir a topica uma importancia na Ordem Juridica, no
caso analisado, a constitucional por exemplo, que possui hormas cujo contetdo é aberto e de
extensa interpretacdo, pelo que, a topica exerceria neste contexto uma funcdo democratica de
interpretacdo constitucional, envolvendo indmeros protagonistas do processo hermenéutico
nos termos propostos por Haberle (1997, p. 13), que assim dispde: “no processo de
interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos o0s 0rgédos estatais, todas as
poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elemento cerrado ou fixado com numeros clausus de intérpretes da Constitui¢ao”.

Destarte, os principais caracteres da ideia de sistema, ou seja: unidade e ordem nao séo

de todo incompativeis com o pensamento topico até porque, em se tratando de sistema aberto,
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h& a necessidade precipua de que as normas do sistema dialoguem com a realidade posto ndo
abracarem todas as possibilidades faticas. Assim, quando se pretende solucionar um
problema, a solucdo precisa tanto de um sistema que comprove que aquele que ficou em pior
situacdo quando da decisdo teria de aceitd — la, visto que o sistema assim determinou e
definiu, como que, também, a decisdo que fora firmada pelo sistema seja considerada
legitimada em face de todos os seus fundamentos, na confrontagdo com todos 0s viés e topos
de argumentacdo, de forma que o conteddo da decisdo seja substancial. Alias, este
pensamento € corroborado por Diniz (1989, p. 123), que assim destaca:

A topica ataca a concepcdo do sistema juridico como algo unitério,
definitivo e fechado e pressupde sempre a consideracao dindmica do direito,
bem como a adocdo da ideia de sistema aberto e elastico para poder oferecer
solucBes satisfatorias que se integrem a sistematica juridica... Poder-se-ia
dizer até que o raciocinio topico dinamiza o direito entendido como um
sistema aberto, tornando-o maleével e adaptavel as contingéncias e mutagdes
da vida. O pensamento juridico, portanto, mediante a tdpica, torna-se
necessariamente aberto incapaz de se inserir numa axiomatica cerrada.

Outra questdo interessante é acerca dos limites da topica em face do sistema
normativo, onde as mais importantes criticas da tdpica convergem. As criticas giram em torno
do fato de que a topica entenderia a lei como mais um topos dentre varios, de forma que as
discussdes transporiam os limites da lei, estabelecendo uma dimensdo mais vasta. E uma
questdo delicada uma vez que, no vislumbre da unido da tépica com o sistema nao se trabalha
com um novo conceito de “topica”, haja vista que apenas se apreende seus conceitos.

Destarte, fato é que, a tdpica aplicada a interpretacdo juridica e, principalmente a
interpretacdo constitucional, precisa, nas discussdes das diversas visdes, levar em conta a
norma, como essencial condi¢do de argumentacdo. Ou seja, a horma é o limite da topica em
ultima instancia. Esta age em funcdo da norma constitucional, principalmente aquela de
carater aberto, pois sendo o sistema aberto a novos conceitos, estes poderdo ser preenchidos
pela tdpica, sem que esta desconsidere o minimo de normatividade textual.

Ferraz Jr. (1997, p. 81) também traz sua contribuicdo no que se refere a tdpica. Ele
estabelece uma diferenca entre Tépica material e formal. Para o autor, a material seria:

Um conjunto de prescri¢Oes interpretativas referentes a argumentacdo das
partes no seu inter-relacionamento, mas do angulo das inten¢des persuasivas
de uma em relagdo a outra, isto €, sob o ponto de vista do seu interesse
subjetivo. A ‘topica material’ proporciona, assim, as partes um repertorio de
‘pontos de vista’ que elas podem assumir (ou criar), no intuito de persuadir
(ou dissuadir) o receptor da sua ac¢do linguistica.
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No que concerne a topica formal, entende o autor que esta “se refere ao controle
objetivo da comunicacdo discursiva, tendo em vista a producdo de convicgdo, e que confere a
fundamentacdo do discurso judicial um carater proprio”. Analisando a tematica, chega-se a
conclusdo de que a adequada compreensdo dos conceitos de topica e sistema corrobora ao

surgimento de uma teoria hermenéutica que renova a praxis interpretativa constitucional.

9 ANALISE EM VIEHWEG DA TEORIA DOS INTERESSES

Viehweg (1979) aborda em sua obra lhering e a Teoria dos Interesses, a qual foi
tratada por aquele quando da andlise da Topica com a Mos Italicus. Como salientado, Franz
Wiacker defendeu que o sistema logico de Wolff, por ser coerente, contribuiu para os
fundamentos de inimeros codigos jus-racionalistas e, por meio de seus discipulos juristas e
pandectistas, 0 Cddigo Civil Alemao e codificacdes irmds a este, estabeleceram o programa
de deducdo l6gica da decisdo juridica, tomando como ponto principal principios superiores e
conceitos gerais de valor construtivo fixado previamente, e que se mantiveram na Ciéncia
Juridica. Também se enfatizou que muitos juristas criticaram Wolff por sua falta de
originalidade, por ser uma sistematizagdo minuciosa e fria da metafisica de Leibniz e nada
mais. (FASSO, 1978).

Explanou-se também que, Puchta é considerado o mais célebre representante da escola
alemd@ do século XIX que estruturou a Ciéncia Juridica dentro de um sistema logico
modelando-o em uma piramide de conceitos, segundo Larenz (1989); destacou-se neste
quadro Savigny e lhering; este Gltimo, posteriormente, torna-se critico do sistema formal,
abarcando o pragmatismo jurisprudencial que originou a chamada “Jurisprudéncia dos
Interesses” de Philipp Heck, mais aberta aos axiomas sociais e finalidades do Direito.

No gue concerne a Jurisprudéncia dos Interesses, que Viehweg comenta no inicio do
paragrafo, Foi exposto que Luhman (1983) ndo foi de encontro a visdo de sistema de
conceitos apenas por querer implementar uma jurisprudéncia socioldgica, ndo podendo ser
mal interpretada em sendo contra a abstracdo ou a dogmatica.

O legado da Jurisprudéncia de Interesses na pratica juridica alema foi revolucionador
da aplicacéo do Direito, uma vez que substituiu gradualmente o método de subsungéo logico-
formal pelo de um “juizo de ponderacao” de uma situacao concreta e avaliagdo de interesses
em jogo, de harmonia criterioldgica de valoracao tipicos da lei. Ademais, foi exposta posicao
de Harry Westermann, que embora defensor da Jurisprudéncia dos Interesses, criticou-a

quanto a indefinicdo da palavra “Interesse”, propondo que “Estes ndo seriam em si
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propriamente interesses” e sim “corolarios da ideia de Justica”. A partir deste momento surge
a chamada “Jurisprudéncia das valoragdes” atual, embora se verifiquem ainda alguns
problemas; o ponto cerne resquicio do sistema de interesses é justamente a existéncia ou ndo
de critérios objetivos de valoracao e a fundamentacéo racional do uso dos valores. (LARENZ,
1989).

Pois bem, ap0s essa pequena recapitulacdo, constata-se que Viehweg, em seu
paragrafo 8 de sua Topica e Jurisprudéncia, fundamentando-se na doutrina Alema, entende
que no que se refere ao Direito Civil, o raciocinio Topico deve ser destacado. Destarte, neste
sentido, os topoi sdo buscados tendo em vista os problemas e sofrem renovacdo sempre que
estes assim o exigirem, devendo, neste contexto, extrair — se a utilidade e conveniéncia do uso
dos conceitos e proposicdes juridicas.

A Arte do Direito conduz-se por sua eterna reconstrucdo, primando por sua solidez,
mas ndo se esquecendo de sua caracteristica de flexibilidade. Sendo a Ciéncia do Direito
movel e, portanto, de acordo com diversas situacdes que serdo levadas em consideracdo. Caso
conceitos e proposicdes contrariarem a postura aporética, devem ser impedidas de ser
utilizadas. E conveniente a Ciéncia do Direito no dizer de Viehweg (1979), uma “variedade
assistematica de pontos de vista”, no caso, os topoi. A tdpica tem a capacidade de se ajustar as
céleres alteracdes do contexto histérico-social atual, pelo dinamismo da técnica, constituindo-
se em um pensamento em constante “fazer-se”, “ativo”.

Para melhor compreensdo do pensamento de Viehweg acerca da Ciéncia do Direito, 0
contexto historico sobressai-se. A ideia de sistema, no ambito juridico, que emerge do
pensamento jusracionalista, firma-se com o constitucionalismo escrito e com as codificages,
nos séculos XVIII e XIX respectivamente, conduzindo a elaboracdo doutrindria dos
positivistas, principalmente na Franca e Alemanha. Junto com seu contexto motivacional
ideoldgico, veio o grande éxito da ldgica formal na matematica e Ciéncias Naturais,
ofuscando outros métodos de raciocinio.

Assim, partindo destas ideias tipicas do século XIX, onde a producdo sistematica no
Direito Positivo e na construcdo tedrica sdo destacadas, surge a importancia da interpretacédo
no Direito. Todavia, esqueceu-se do papel imprescindivel da hermenéutica, focalizando na
ideia de ordem o conceito de Direito. Na segunda metade do século XX, no que chamaram de
“consciéncia de crise” ¢ que comeca a ser questionada a no¢ao de “sistema” com opgao pelo
problema, posicdo Viehweguiana.

Alguns autores entdo comegam a tratar acerca da “decodificacdo”; ¢ neste periodo que

0 pensamento de Viehweg emerge, tendo com cerne o aspecto topico, sob a perspectiva do
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problema, num viés dialético, da Ciéncia do Direito. Assim, o pensamento tomando como
ponto de partida os topoi (pontos de vistas importantes), abarca um mundo discursivo aberto.
Diferentemente das provas aferidas pelo meio dedutivo num sistema fechado de premissas
desnecessérias. Destarte, as premissas fundamentais do silogismo sdo legitimadas pela
anuéncia daqueles que intervém na discusséo.

A tdpica requer que, sem que se abandone o sistema sem o qual ndo se pode pensar em
Direito, repensar o conceito deste levando em consideracdo seu componente hermenéutico de
efeitos tedricos-praticos importantes, afinal, a interpretacéo esta agregada ao Direito.

A Ciéncia do Direito apresenta-se em sua concepgdo de forma ampla por néo
contemplar de forma solitaria a norma, mas observando sua conectividade com seu sentido e
fim, seu conteddo ético-juridico e eco na sociedade, além do contexto histérico em que surgiu,
por isso, mantém-se o liame entre 0s inumeros aspectos historicos, socioldgicos e
sistematicos, conforme Savigny. E uma ciéncia auxiliadora do jurista inclusive na
interpretacdo e aplicacdo da ordem juridica. Todavia, ha posicBes reducionistas do direito,
onde o Direito vincula-se a um discurso ideoldgico e limitado a repeticdo de formulas
(normas) e aplicacdo mecanica mediante subsuncdes silogistico-dedutivas.

Outro autor bastante tratado por Viehweg em seu paréagrafo 8 foi Wilburg (2000, p.
56). Este jurista introduziu a nog¢do de um “‘sistema movel”. Procurou esse jurista uma outra
saida distinta dos extremos da escola de direito livre e da exarcebada ligagéo do juiz a lei no
sistema fechado. A Ciéncia Juridica deve superar e desenvolver, mediante uma conformacao
mais movel e flexivel do Direito, sempre quando o “trafico juridico” ndo requerer regras ou
preceitos formais, normas com mais elasticidade do que as postas.

Viehweg (1979, p. 95) destaca a posicdo de Wilburg e sua nogdo de mobilidade do
sistema trazendo-a para o Direito Civil, quando da critica de que o direito civil estaria
paralisado num sistema rigido e que teria de se tornar mével.

Para Wilburg, existem dois @mbitos essenciais para aplicacdo do conceito de sistema
moével: um direcionado ao legislador inerente a técnica legislativa, e que leva a uma
formulacdo de normas onde o proprio legislador oferece os elementos de valoracdo; o outo
ambito trata-se da aplicacdo do direito, quando firma possibilidade diferente da subsuncéo
l6gico — dedutiva. (GUICHARD, 2000, p. 52). O interessante na visdao de Wilburg, é que
quando se pensa num sistema movel, tal nogédo ajuda a desenvolver o pensamento sistematico;
Canaris situa o sistema movel numa posicdo entre as clausulas gerais, que precisam de
conteudo valorativo e opera pela tdpica, e as previsdes normativas rigidas, submetidas a
subsuncdo. (CANARIS, 2002, p.143-148).
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Esta nova forma de pensar o sistematico ainda esta em construcdo diante da dindmica
da realidade moderna e, como dito anteriormente, exsurge a caracteristica de uma nova
maneira de pensar a Ciéncia Juridica tomando como ponto de partida a concepg¢éo de sistema
aberto. Assim, o sistema movel age no sentido de reafirmar a abertura do sistema oferecendo
elementos ndo hierarquizados e sem prevaléncias por meio do qual se extraird o direito, por
meio da escolha valorativa. Canaris (2002, p. 148) destaca também a contribui¢do da topica
onde se perquire o minimo de seguranca e estabilidade ante as escolhas arbitrarias do
legislador na concrecdo de clausulas gerais e conceitos legais indeterminados.

A topica e responsavel pela rejeicdo do prisma das ideias e o retorno a concretude.
Este é o0 mesmo direcionamento dado por Larenz no que se refere ao surgimento do sistema,
cuja nocao vem da contribuicdo do sistema conceitual-abstrato que se completa por elementos
caracteristicos da abertura do sistema. Em seu surgimento, 0 pensamento topico esta presente,
mas para Larenz (1997, p. 621-69), ndo se considera a compreensdo do sistema como mera
justaposicéo do pensamento I6gico-dedutivo e do tépico.

Entretanto, sem querer bater de frente com Larenz, ¢ complicado negar que o
desenvolvimento do pensamento juridico observa na contemporaneidade o legado da nocéo de
sistema mdvel e da topica. O sistema erige-se ndo com pretensdo de ser exclusivo mas
composto, que significa dizer que a abertura do sistema abarca sua perspectiva conceitual e o
dota-o de valores que na mobilidade e na tépica ganham certa ordenacéo.

10 PRAGMATISMO E TOPICA EM VIEHWEG

Viehweg faz uma andlise perfunctéria da questdo da sintaxe, semantica e do
pragmatismo; ressalta a questdo da interpretacdo argumentativa e situa o tema da topica e
jurisprudéncia na atualidade, abordando outrossim acerca da Idgica neste processo. A questao
hermenéutica é o cerne da obra de Viehweg. Convém assim, tracar algumas consideracdes
acerca do momento da hermenéutica juridica atual.

E sabido que, a pratica juridica ao longo dos tempos, mediante inimeras tentativas de
adequacgdo do Direito a um paradigma hermenéutico determinado, fez que com os juristas
pudessem aceitar e investigar os complexos processos de interpretacdo. Hodiernamente, nao
se pode mais simplesmente ter uma visdo hermenéutica juridica maniqueista, limitada a
divisdo comum entre positivismo e naturalismo. Bergel (2001, p. 30) ja aduzia em sua obra

que:
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O raciocinio juridico ndo é nem uma demonstracdo matematica nem simples
retérica. E feito de controvérsias, de dialética no sentido aristotélico do
termo, mas também recorre a logica formal. Inspira-se a0 mesmo tempo em
principios abstratos e em realidades concretas, com um vaivém constante do
direito aos fatos. Por conseguinte, deve-se combinar a abordagem puramente
substancial do direito e suas expressdes formais. O pensamento juridico
conduz geralmente a equilibrios ou escolhas entre imperativos contrarios dos
quais uma das resultantes é a solucéo. As regras ou 0s principios podem nele
acumular-se esquematicamente, excluir-se ou conciliar-se. E necessario, para
a apreensdo e para a aplicacdo do direito, estudar pela teoria geral os
principios, os conceitos, as instituicdes, 0s mecanismos etc. que comandam o
pensamento juridico e sdo por ele empregados.

No momento hermenéutico, o intérprete depara-se com a caréncia de epistemologia do
Direito, frente a valores e textos cujos conteudos sdo imprecisos; assim, € na jurisprudéncia
gue encontra um apoio, haja vista que a Teoria Geral e a Filosofia se coloca afastada da
prética por um oceano intransponivel. Esta situacdo que se observa na realidade, tem sua base
na dicotomia entre o “ser” e o “dever ser”, estes dois mundos terminaram por dividir e
transformar o Direito em, de um lado, a “Ciéncia perfeita que deveria existir mas nunca
existird” e o “mundo dos fatos com o qual os juristas devem lidar”’; tomando como ponto de
partida tal contexto, os juristas sofreram uma biparticdo entre os filésofos pensantes mas que
ndo fazem nada e os praticos que trabalham sem pensar. (SZYNWELSK, s/d).

A dicotomia dificulta o procedimento de integracdo entre conceitos e valores dentro do
contexto da hermenéutica juridica, mesmo que se perquira um modelo sistematico com
flexibilidade e que integra valoragdes, ainda se fala em direito positivo e direito justo, por
isto, muitos autores questionam a imprescindibilidade de um direito alternativo, contudo, a
questdo ndo é saber se os valores admitidos sdo universais ou histéricos mas sim, quais
seriam os valores que de forma especificada seriam escolhidos no processo da argumentacéo,
evitando que o “principe seja um sapo”, tendo em vista que o senso comum tem sua propria
moralidade e julgara por intermédio desta. Por isto, surge a ideia de uma jurisprudéncia de
valoracgdes, ja abordada anteriormente, a fim de que o discurso juridico argumentativo tenha
como objetivo principal ndo o convencimento do receptor mas o esclarecimento do ponto de
vista do emissor. Falar-se-ia, neste contexto, de “argumentagdo da honestidade”.
(SZYNWELSK, s/d).

Uma jurisprudéncia de valoragdes pede uma axiologia juridica que seja aplicada e
adequada, com identificacdo de valores no contexto do discurso argumentativo, e tal, requer
uma metodologia retdrica a se construir como método, posto que os tratados axioldgicos
delineiam os valores sob a dtica filosofica-ontologica (descricdo do sentido e significado)

fundado-se na teoria. Canaris, autor citado anteriormente, expde a imprescindibilidade de um
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estudo dos valores de uma forma racional, mas seu sistema aberto a valoragdes restringe a
insercdo destes apenas mediante os Principios do Direito. Quem vai tratar de forma
interessante a Retorica é Perelman, onde deixa claro que as valoragdes ndo estdo limitadas as
normas mas antes, permeiam o discurso juridico como um todo. (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 1996).

Seu trabalho e aprofundamento acerca da argumentacgdo e da técnica apresenta criticas,
uma vez que o conhecimento da insercdo de valores no discurso poderia tanto destaca-los
como “dissimula-los” mais ainda. Destarte, se se pretende uma metodologia que tenha
fundamentos em valores, deve-se ter em mente pressupostos éticos que obstem a manipulagéo
quando da utilizacdo do discurso. Certamente h& beneficios no uso de uma retérica clara e
honesta, onde seu significado sera muito considerado no processo de convencimento.

Assim, aqui entra a logica, tratada também por Viehweg; a logica seria 0 meio pelo
qual ajudaria no controle da “retérica honesta”, até porque as inverdades sempre se situam nos
discursos “ocultos”. (PERELMAN, 1998).

Segundo Szynwelski (s/d):

A criacdo de uma cultura, em meio aos juristas, de um pensamento critico e
analise logica apurada, dificultaria o mascaramento de decisdes politicas
com argumentos juridicos, o que obrigaria o jurista de ma-fé a desenvolver
profunda habilidade e inteligéncia na manipulagdo de argumentos sob pena
de serem evidenciados seus verdadeiros pressupostos ideoldgicos em
divergéncia com os argumentos e motivos apresentados. Por isso, pode-se
dizer que a inteligéncia é companheira da ética, sendo que o uso da técnica
com finalidades dissimuladas s6 persiste enquanto dura a incapacidade
critica do receptor da informacéo.

A despeito dos problemas suscitados na utilizacdo dos métodos de andlise de
discursos, e das criticas ao uso do argumento da razdo e o argumento do poder pela
jurisprudéncia, cabe ao Poder Judiciario escolher a melhor forma com vistas a atender sua
funcdo no contexto da triparticdo dos poderes. Mesmo que se aceite a compreensao de que 0
intérprete “cria a norma”, ¢ complicado ndo se estabelecer as distingdes de carater ontologico
entre a hermenéutica da razdo e a hermenéutica dita legislativa.

A Ciéncia do Direito, como qualquer outra area do conhecimento, necessita de uma
consciéncia do significado e ideologia. A teoria da argumentacdo demonstra resquicios de
ideologia quando se utiliza da nog¢éo de opinido aceita de forma geral mas néo se deve pensar
que a argumentacao judicial implica apenas e tdo somente em uma reproducéo de valores que
predominam pois 0s argumentos observam niveis retoricos pois terminam por justificar uma
decisdo e um sistema. A argumentacdo judicial instrumentaliza o sistema politico- juridico a

que se insere, mas ha a possibilidade de se acatar os topoi tradutores de concepches
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dominantes na ordem juridica, fazendo uso deles para aferir resultados contrarios aos ja

colimados.

Implica na utilizacdo do pensamento tépico a fim de ampliar os conceitos ja firmados
sob um ponto de vista de liberdade e, onde o juiz é consciente de seu trabalho na conjuntura
concreta social, entendendo o Direito mais perto do avanco da sociedade. O pensamento
topico realoca o problema (0 caso concreto e suas especificidades) enfatizando-o, e as
diversas posicOes tendentes a sua discussao e solucionamento, evitando que o jurista se utilize
de forma légico — dedutiva, sem desmerecer a ideologia no pensamento juridico. Mas a
Ciéncia do Direito, como dito em outra oportunidade, necessita ser critica e construtiva,
tentando harmonizar o pensamento tépico ao sistematico, em complementacdo mutua, tendo
como pano de fundo os dados sociais, eis 0 ambiente de desenvolvimento de sua atividade.

Contudo, como bem destacou Viehweg em sua obra, isto ndo pode ser executado sem
transcender a identificagdo entre o pensamento l6gico dedutivo e sistematico. E claro que a
Ciéncia do Direito ndo pode abrir mdo da ideia de sistema, que conecta internamente as
normas juridicas dando-lhes sentido, mas deve-se ter em mente o que de topico o raciocinio
juridico possui, que é percebido na interpretacdo e na aplicacdo do Direito. Mas a topica
também auxiliara a fim de que o pensamente sistematico ndo se transmute em légico —
dedutivo - conceitual, conduzindo ao que Vico entendia como “depravagdo humana”.
(AZEVEDO, 1995).

E interessante destacar na ocasido que, uma solucdo, ja mencionada e aqui enfatizada
inclusive por Maria Helena Diniz, para uma topica juridica eficaz seria o desenvolvimento e
definicdo de um método tdpico fundamentado na préatica juridica, tomando por base suas
realidades e necessidades, dando aos pesquisadores a oportunidade de se dedicar a analises
mais praticas e objetivas e tentando demonstrar o que poderia ser entendido como modo de
proceder tdpico.

Destarte, a constru¢dao de uma topica juridica como método ou “modo de proceder”
para alguns, baseada na obra de Aristételes, pede que seja compreendida e contextualizada na
dialética e na retorica, que seriam efetivamente técnicas, e ndo os topoi de forma solitaria.
Talvez por isto o interesse de inUmeros autores que se debrugcam sobre a retorica e sobre a
dialética quando de suas pesquisas acerca da argumentacéo juridica. O trabalho de Viehweg

neste prisma ja € um bom resultado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou sob o prisma historico e hermenéutico a polémica obra
Topica e Jurisprudéncia, de Viehweg, trazendo como tema principal, a relevancia da topica
para a Ciéncia do Direito, retomando a tematica da interpretacdo juridica por outro viés, ou
seja, ndo mais mediante os classicos instrumentos de interpretacdo, sendo estes insuficientes
aos anseios de solucdo as questdes hermenéuticas do Direito na atualidade. Viehweg partiu da
filosofia classica, de Aristoteles e de Cicero, para o Direito, onde a tépica impactou o
pensamento juridico conservador, vinculado até entdo a forma de pensar oitocentista extrema
e ultrapassada em teoria, mas que ainda permeia o ambiente juridico com sua formacéo
formal - legalista, que ndo conseguiu encontrar na topica uma possibilidade de interpretacédo
do Direito.

Destacou-se que a génese da topica juridica teria sido uma maneira alternativa a
jurisprudéncia positivista do século XIX e que se utilizava do método axiomatico — dedutivo
nas decisbes, ja que tal método mostrou-se insuficiente, além de ndo garantir a justica e
equidade nas decisbes. Assim, arguiu-se que o método tOpico seria 0 mais pertinente na
afericdo de decisOrios mais justos para 0s casos juridicos postos a exame, estes casos, tratados
como “problemas”. Por isso, Viehweg exp0S que os “problemas juridicos” deveriam ser
analisados sob diversos pontos de vistas e opinides, incluindo neste contexto, 0 senso comum
e, em se considerando tantas opinides, ter-se-ia um consenso justo. Assim, Viehweg entendeu
os variados “pontos de vistas” como “topicos”, também denominados “lugares comuns”.

Percebeu-se que o autor estabeleceu uma correlagdo clara e quase simbiotica entre
topica e jurisprudéncia. A topica, entendida no contexto, como a origem da jurisprudéncia, o
que leva irrefutavelmente o autor a citar em sua obra Gian Battista Vico, além de procurar na
cultura da antiguidade, mais precisamente em Aristéoteles e Cicero, os delineamentos dessa
nova visdo. Viehweg defendeu também que a jurisprudéncia na antiguidade romana bem
como, ldade Média é eminentemente “topica”. Assim, 0 Jurista romano propunha um
problema e entdo pesquisava os argumentos, ficando as decises que solucionariam as lides a
cargo das regras, ou topicos, que eram legitimados quando utilizados pelos homens de
prestigio em Roma. A retdrica era, na idade Média, estudada anteriormente ao direito pelos
juristas, onde o ensino do Direito fundava-se nas discussdes de problemas.

Salientou-se que, no entender de Viehweg, esses procedimentos seriam muito mais

aplicaveis ao Direito do que um sistema de axiomas, dai o propdésito dos estudos do autor,
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qual seja, o resgate desses procedimentos, tomando como embasamento 0s pensamentos de
Aristoteles, Cicero e Vico.

Todavia, ressaltou-se que, um dos problemas para entender a proposta de Viehweg é
que ele ndo define precisamente os elementos fundamentais de seu trabalho, como: o que é a
“topica” e os “topicos”.

Assim, apés estabelecer as Tdpicas influenciadoras de seu trabalho (aristotélica e
ciceroniana), Viehweg passa entdo a uma andlise da topica em si. Definicdo sobre topoi ou
tentativas de definicdo surge bem como, a relacdo entre topica e problema, tdpica e arte,
topica e sistema e por fim, as premissas, além de uma abordagem dos catalogos de topoi
firmados por Aristoteles e outros a que ele entendeu pertinentes. Contudo, a defini¢do do que
seja um topico (topoi) tornou-se um desafio a Viehweg. Destacou-se baseado em Aristoteles,
que os topicos ddo embasamento a qualquer linha de argumentacao e respalda a discussdo dos
mais variados temas e que o cerne da questdo é em se saber o que é um topico e de que
maneira se conduzirdo 0s argumentos que se constroem com a ajuda de um topico, dada a
dificuldade em sua definicdo mesmo para Viehweg que, embora tenha tentado, ndo conseguiu
chegar a uma definicdo de um topico, mas, passou a0 menos no¢des do que seriam o0s topoi, 0
que, em sua leitura, conseguiu-se ter uma ideia do que eles sdo, mesmo que nublada.

Neste contexto, partiu-se entdo do estabelecimento do significado, no grego, da
palavra “topos”, que significa “lugar”; enfatizou-se que na Grécia antiga, tal palavra referia-se
a um determinado método de memorizacdo, onde procedia-se a uma associacdo de itens de
uma lista que porventura se gueria memorizar a umas casas de alguma rua. Dessa maneira,
cada item na memoria de algum argumentador, estaria “localizado” em alguma casa, levando
ao debatedor a ndo se esquecer de langar méo do item quando do acalourado debate tematico.

Estas observacdes deram a entender que topos seriam qualquer coisa que poderia ser
utilizada como argumento num debate. Kneale, além de ratificar tal pensamento, asseverou
que Aristoteles tornou-se mais compreensivel no que concerne aos catalogos de tdpicos
qguando se utilizam de exemplos. Fato é que, Viehweg destacou a importancia de utilizagdo dos
topoi, uma vez que “propocionam um modo de entender a vida ou a arte, sendo que até ajudam a
construi-lo”. (VIEHWEG, 1979, p. 38).

Constatou-se a utilizacdo dos topoi em quase todas as areas das Ciéncias, mesmo a
discussao de suas relagdes com a matematica; todavia, no objetivo de Viehweg, € a analise da
topica juridica que vai, ao final de sua obra, interessar na construcdo da Ciéncia do Direito.
Enfatizou-se que a alusdo & importancia dos topoi e catilogos de topoi na afericdo e

construcdo de um entendimento comum ¢é destacada, sendo vistos como auxilio neste
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empreendimento, mas, o proprio autor destacou que o dominio do problema exige uma
flexibilidade e capacidade de alargamento.

Ressaltou-se que a nogdo de sistema nasce em Viehweg (1979, p. 43) quando este
abordou a legitimac&o e prova de uma premissa, sua fundamentacdo e demonstracio. E neste
viés que o autor destacou a precipua exigéncia de um sistema dedutivo, pois exige que a
proposicdo utilizada como premissa possa ser reduzida a outra, revelando o chamado
“methodus critica” de Vico, mas deixa claro que a tdpica “pressupde que um sistema
semelhante ndo existe. A sua permanente vinculacdo ao problema tem de manter a reducédo e
deduc¢do em limites modestos”.

Neste contexto, Viehweg (1979) sugeriu algumas consideracbes. A tdpica, nao
obstante, deve ser compreendida imersa numa visdo propriamente topica, ndo devendo ser
entendida abstendo-se da aceitacdo da sua inclusdo numa ordenacdo de circulos
problematicos, haja vista ndo servir a comprovacao légica das proposi¢fes do sistema
(deducdes), todavia, teria por fim a orientacdo do problema levando em conta as proposi¢oes
I6gicas do sistema. A tOpica, assim, mostrar-se-ia incompativel com a elaboracdo de uma
ciéncia mediante um sistema dedutivo-sistematico, uma vez que, em sendo um sistema de
proposices em si mesmo considerado deveria ser entendido por si, através do
desenvolvimento l6gico de suas proposi¢Bes principais, que ndo podem ser modificadas no
caso da situagdo problematica, até porque o sistema é independente do problema.

Observou-se que Viehweg (1979) abordou, também, sobre a questdo da funcéo dos
topoi, extraindo um ponto interessante posto que, além de se considerar os topicos universais
referidos por Aristételes, Cicero e sucessores, destacaram-se-se na tematica os topicos que sdo
aplicaveis a especificos ramos do saber, os loci communi. Estes servem de fundamento para
catalogos especializados de topoi e tem por finalidade precipua uma praticidade no silogismo
do problema mediante uma orientac&o topica. E neste sentido que se implementa a funcéo dos
topicos, que deverdo ser compreendidos sob uma visdo de funcionabilidade a qual Viehweg
destacou; sdo nada mais, nada menos que possibilidades de orientagdo e “fios condutores do
pensamento” para o autor, onde o problema da sentido ao pensamento.

Constatou-se que o método topico vem prestar um auxilio na interpretacdo, haja vista
que o processo interpretativo faz abrir um horizonte de possibilidades de entendimento sem
que para tal se perquira desrespeito a possibilidades outrora concebidas. Por fim, tendo como
fundamento o pensamento de Nicolai Hartman, Viehweg (1979) defendeu a existéncia de dois
modos de pensar, quais sejam, 0 aporético e o sistematico. Este ultimo parte do todo, ndo

tendo o que se perquirir a busca de um ponto de vista posto que este se encontra desde os
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primérdios e dele escolhem-se os problemas. Os contetdos dos problemas que ndo sejam
harmonicos com o ponto de vista séo descartados.

Viehweg (1979) implementou estreita ligacdo entre os métodos romanos de aplicacao
do direito e sua topica resgatada, extremamente familiar aos romanos. Tentou demonstrar a
identificacdo da ars romana classica com o método topico, terminando por viabilizar um
paradoxo com a aplicagdo da norma juridica. Notou-se que, uma das caracteristicas da
jurisprudéncia romana, era sua vinculacdo ao casuismo, sempre numa perspectiva de
equidade, justica e utilidade. As decisdes sempre deveriam se adaptar a vida social, dai
exaltarem os romanos o real e o pratico. Os romanos eram praticos e realistas em suas
decisdes.

Chamou a atencdo neste sentido, a énfase na questdo da correlacdo entre 0s conceitos
juridicos e a realidade social. Isto é extremamente salutar posto que, tal preocupacdo nos
romanos, em construir uma Ciéncia do Direito vinculada a realidade social, demonstra que
aqueles, além de sua praticidade na resolugdo dos casos, primavam também a nocéo de que o
direito ndo pode ser construido sem estar inserido na sociedade. Destarte, ndo é possivel se
construir uma Ciéncia do Direito sem partir da realidade social imperante em determinada
época e local. Os romanos sabiam disso e eram eximios em sua préxis, construindo seus
conceitos juridicos e produzindo ciéncia. E certo que para isto, valeram-se do método topico e
adequaram-no aos seus anseios de solucionamento de problemas e desenvolvimento de seu
Direito.

Outrossim, Viehweg (1979) analisou a Topica na Idade Média, sob a influéncia da
teologia, destacando, neste periodo, o liame entre a retorica e a jurisprudéncia. A retérica ou a
arte da boa argumentacéo torna-se substancial na educagdo Greco — romana e durante a Idade
Média. Destacou-se que, no panorama dos entdo Estados absolutistas e disputas religiosas, a
oratéria e argumentacdo retorica caminharam juntas e foram amplamente utilizadas na
confecc¢do dos discursos de cunho ideoldgicos e politicos.

A ldade Média destacou-se pelas ricas manifestacdes culturais e tal refletiu-se na
pluralidade de fontes do Direito. Ressaltou-se que a Escola dos Glosadores teve o papel de
filtrar as diversas formas juridicas de manifestacdo, ndo permitindo que algumas fossem
recebidas pela tradicdo universitaria. Entretanto, com os Comentadores, a realidade propria de
cada regido foi considerada na elaboracdo de seus comentarios juridicos. No meio
universitario, os professores passavam seu tempo com os alunos em inimeras discussoes e
leituras dos textos romanos, perfazendo comentarios, haja vista a complexitude e a

caracteristica minuciosa dos estudos na época.
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Aduziu-se que o mos italicus era justamente 0 método utilizado pelos comentadores da
época, até seu fim, com o humanismo emergente. O cerne da questdo era que, tal método, foi
extremamente influenciado pela doutrina aristotélica-tomista que defendia uma dialética
impulsionadora de verdades baseadas em argumentos de autoridade. Por isto Viehweg, trata
da autoridade e legitimacg&o dos topoi nesta fase.

Estes argumentos da mos italicus foram objeto de duras criticas dos juristas do mos
gallicus, escola de oposicdo que, quando do esgotamento do método comentador, tomaram
por base a maneira como os juristas achavam a “verdade”: o meio autoritario firmado pela
dialética escoléstica. Foi oportuno salientar que, o raciocinio légico dialético com o uso de
textos Aristotélicos na Idade Média e o emprego dos topoi fizeram com que esta Escola
denomina- se “Comentadores”, tendo como missao suprir as dificuldades de adequar a teoria
e a pratica, tentando coadunar estes dois ambitos para atender as necessidades. Costumes,
Estatutos, normas feudais dentre outras, foram normas juridicas assimiladas neste periodo no
panorama juridico, além do reconhecimento dos estatutos locais face aos globais.

Ocorre que essa corrente exauriu-se quando da repeticdo dos comentarios sobre
comentérios e isto, irrefutavelmente, levou a infindaveis remissdes aos autores, como num
movimento doutrinal ciclico onde pouco de produziu doutrinariamente de novo. Ha, apos, a
superagdo do método escoléstico dando vazdo a razdo humana como guia do pensamento
juridico contemporaneo, seguindo da necessidade de uma legislacdo e afastamento dos
comentadores. Em resumo, a Escola dos Comentadores, de igual sorte as correntes de
pensamento politico, juridico, filoséfico, religioso, artistico, social dente outros, passaram a
ser atacados face a metodologia empregada. A analise acurada dos textos juridicos oriundos
dos grandes juristas e doutrinadores, exaltando a autoridade dos Doutores, implementaram
uma visdo pouco produtiva de novas doutrinas, como dito. Foi neste contexto que surgiram 0s
humanistas com seu método mos gallicus, em contraposi¢cdo ao mos italicus, ensejando a
perda da opinido comum dos doutores e 0 ocaso da metodologia escolastica medieval.

Destarte, concluiu-se que os topoi nesta época e, por tudo o que foi explanado acerca
da escolastica da Idade Média, apenas se legitimavam sendo reconhecidos mediante o
argumento da autoridade, merecendo a partir dai consideracdo pelos alunos e professores.
Restou claro que a Escola de Comentadores firmou-se como um marco importante na Historia
do Direito e seu conhecimento. Neste contexto, alguns preceitos e institutos permanecem no
mundo contemporaneo e, muitas vezes, fundamentando os atuais.

Em continuidade, explanou-se que, sob o titulo Tdpica e ars combinatoria, Viehweg

(1979, p. 71) destacou o trabalho de Leibniz, que estudou Direito conforme o mos italicus,
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sob a justificativa de "concordar o tradicional estilo de pensamento da Idade Média com o
espirito matematico do século XVII". Como visto, a pretensdo era de que a topica possa ser
"colocada sob controle aritmético”, procurando estabelecer "a relacdo do todo com a parte no
centro do pensamento”.

Foi entdo destacado que, a ideia de Sistema Juridico surgiu na filosofia politica e na
teoria juridica no século XVIII. Jeremy Bentham, em 1782, teria ressaltado pela primeira vez
a expressao “Sistema Juridico”, mas, Viechweg apontou Leibniz, em sua obra Dissertatio de
arte combinatoria (1667), como o primeiro a compreender o Direito como um “Sistema
Articulado”. Destarte, percebeu-se claramente que Viehweg estabeleceu um confronto entre a
axiomatica (Sistematizacdo dedutiva) e a Tdpica. O autor procedeu a um exame das duas
formas de pensamento sob o angulo de uma teoria da Ciéncia, tentando extrair qual dos dois
seria mais adequavel ao Direito. Ressaltou o desejo da moderna cultura da Europa Ocidental
de entender Jurisprudéncia como Ciéncia, mas que isso s6 seria possivel se houver
direcionamento a topica.

Viehweg destacou que o uso pela ordem juridica da linguagem comum sempre operara
uma tdpica “oculta”, posto que algumas “conclusdes semelhantes conduzem, com frequéncia,
a interpretagdes variadas e encobertas” e o tecido juridico em sua completude ndo é um
sistema do ponto de vista l6gico, mas configura-se uma pluralidade de sistemas com
projecdes variadas, ou mesmo deducdes pouco comprovaveis em suas relacdes reciprocas,
dai, concluir-se em sua obra que o sistema ldgico apenas seria plausivel se a pluralidade de
sistemas fosse reduzida a um sistema unitario. Assim, ocorrendo a pluralidade, tal ensejaria
contradi¢des que precisariam de um instrumento de eliminagdo e, tal elemento de eliminagéo
é a interpretacdo. E por isto que Viehweg ressaltou a necessidade de firmar-se, quando se
fizesse necessario, conexBes por intermédio de interpretacGes aceitas e consideradas
adequadas. Neste ponto o autor destaca que é justamente pela interpretacdo que a Tdpica vai
inserir-se no sistema juridico.

Destarte, a ordem juridica encontra-se em permanentes alteracdes de significado ao
longo do tempo além da existéncia de alguns casos ndo vislumbrados pelo legislador,
portanto, destaca — se uma interpretacdo adequada que tenha o condao de alterar o sistema por
intermédio de uma extensdo, redugdo, comparacdo, etc. Ademais, a irrupcdo da topica
também se faz exigivel na linguagem natural que se encontra presente no Ordenamento
Juridico, até porque, neste contexto, serdo assimiladas novas visdes “inventivas”, o que deixa
patente sua flexibilidade, todavia, pondo em risco o sistema dedutivo, pois, como bem aborda

Viehweg (1979, p. 82), “os conceitos e as proposi¢des que se expressam por meio de palavras
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ndo sdo confidveis do ponto de vista da sistemaética [...]. Perde-se totalmente o ponto de
partida, quando, em caso de necessidade, faz-se referéncia ao sentido de uma palavra”, o que
acontece reiteradamente na Ciéncia do Direito.

Nesse sentido, o autor destacou a Tépica intervindo onde o sistema juridico liga-se a
realidade, posto que o “estado das coisas” precisa da interpretagdo a fim de que se coadune ao
sistema juridico. Ha, dessa maneira, na aplicabilidade do Direito, uma proximidade entre o
ordenamento juridico e os fatos. Viehweg entdo arrematou aduzindo que por onde quer que se
olhe, a topica encontra-se presente e, por conseguinte, o sistema dedutivo apresenta-se como
inapropriado. Destarte, enfatizou a interpretagdo como o elemento central das operacdes e, na
realidade, os juristas se valem muito da topica, pois, a topica precede a légica.

Viehweg abordou em sua obra Ihering e a Teoria dos Interesses, a qual foi tratada por
aquele guando da andlise da Topica com a Mos Italicus. No que concerne a Jurisprudéncia
dos Interesses, comentou que Luhman (1983) ndo foi de encontro a visdo de sistema de
conceitos apenas por querer implementar uma jurisprudéncia socioldgica, ndo podendo ser
mal interpretada em sendo contra a abstracdo ou a dogmatica. Enfatizou que o legado da
Jurisprudéncia de Interesses na pratica juridica alema foi revolucionador da aplicacdo do
Direito, uma vez que substituiu gradualmente o0 método de subsuncéo I6gico-formal pelo de
um “juizo de ponderacdo” de uma situacdo concreta e avaliagdo de interesses em jogo, de
harmonia criteriologica de valorag&o tipicos da lei.

Assim, partindo destas ideias tipicas do século XIX, onde a producdo sistematica no
Direito Positivo e na construcdo tedrica sdo destacadas, surge a importancia da interpretacédo
no Direito. Todavia, esqueceu-se do papel imprescindivel da hermenéutica, focalizando na
ideia de ordem o conceito de Direito. Na segunda metade do século XX, no que chamaram de
“consciéncia de crise” € que comegou a ser questionada a nogao de “sistema” com opgao pelo
problema, posicdo Viehweguiana.

Viehweg (1979) faz uma anélise perfunctdria da questdo da sintaxe, semantica e do
pragmatismo; ressaltando a questdo da interpretacdo argumentativa e situa o tema da topica e
jurisprudéncia na atualidade, abordando, outrossim, acerca da logica neste processo. Assim,
verificou-se que questdo hermenéutica é o cerne da obra de Viehweg.

Destarte, a Ciéncia do Direito, como qualquer outra area do conhecimento, necessita
de uma consciéncia do significado e ideologia. A teoria da argumentacdo demonstra
resquicios de ideologia quando se utiliza da noc¢do de opinido aceita de forma geral mas ndo
se deve pensar que a argumentacéo judicial implica apenas e tdo somente em uma reproducao

de valores que predominam pois 0s argumentos observam niveis retoricos pois terminam por
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justificar uma decisdo e um sistema. A argumentacdo judicial instrumentaliza o sistema
politico - juridico a que se insere, mas ha a possibilidade de se acatar os topoi tradutores de
concepcdes dominantes na ordem juridica, fazendo uso deles para aferir resultados contrarios

aos ja colimados.

Constatou-se que implicaria na utilizacdo do pensamento topico a fim de ampliar os
conceitos ja firmados sob um ponto de vista de liberdade e, onde o juiz é consciente de seu
trabalho na conjuntura concreta social, entendendo o Direito mais perto do avanco da
sociedade. O pensamento topico realoca o problema (o caso concreto e suas especificidades)
enfatizando-o, e as diversas posi¢des tendentes a sua discussdo e solucionamento, evitando
que o jurista se utilize de forma l6gico—dedutiva, sem desmerecer a ideologia no pensamento
juridico. Mas a Ciéncia do Direito, como se explanou, necessita ser critica e construtiva,
tentando harmonizar o pensamento tépico ao sistematico, em complementacdo mutua, tendo
como pano de fundo os dados sociais, eis 0 ambiente de desenvolvimento de sua atividade.

Concluiu-se, portanto, que a construcdo de uma tdpica juridica como método ou
“modo de proceder” para alguns, baseada na obra de Aristoteles, pede que seja compreendida
e contextualizada na dialética e na retdrica, que seriam efetivamente técnicas, e ndo 0s topoi
de forma solitéaria. Talvez por isto o interesse de inimeros autores que se debrucam sobre a
retérica e sobre a dialética quando de suas pesquisas acerca da argumentacdo juridica. O

trabalho de Viehweg neste prisma ja é um bom comeco com um bom resultado.

REFERENCIAS

ALFLEN da SILVA, Kelly Suzane. Sobre a orientacdo topico-hermenéutica em th.Viehweg.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25390-25392-1-
pb.pdf>. Acesso em: 09 set.2015.

ARISTOTELES. Retorica das paixdes. Prefacio: Michel Meyer. Introducéo, notas e traducio
do grego: Isis Borges B. da Fonseca. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

. Tépicos: dos argumentos sofisticos. Traducdo brasileira de Leonel Wallandro e gerd
Bornheim. Séo Paulo: Abril Cultural, 1978. (Colecdo Os Pensadores, 4).

ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. Sdo Paulo:
Landy, 2006.

AZEVEDO, Plauto Faraco de. Do método juridico reflexdes em torno da topica. Revista da
AJURIS, n. 64, jul. 1995.

BENTHAM, Jeremy. Uma introducdo aos principios da moral e da legislacdo. Tradug&o:
Luiz Jodo Barauna. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1984.



120

BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Traducdo Maria Ermantina Galvdo. Sé&o
Paulo: Martins Fontes, 2001.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do
Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gubenkian, 1989.

. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. 3. ed. trad.
Antonio Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina,
1993.

CASTRO, Claudio Henrique de. A Tdpica no Direito Romano Classico. Revista da
Faculdade de Direito UFPR. v. 32, 1999.

COSTA, Mario Julio de Almeida. Historia do Direito Portugués. 3. ed. Coimbra: Almeida,
1996.

CRUZ, Sebastido. Direito Romano (ius romanum). I. Introducdo. Fontes. 4. ed. Coimbra:
Dislivro, 1984.

ECO, Umberto. La busqueda de la lengua perfecta. Traducdo de Maria Pons. Barcelona:
Critica, 1999.

ENCICLOPEDIA VIRTUAL. Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716). Disponivel em: <
http://pt.wikipedia.org/wiki/gottfried_wilhelm_leibniz>. Acesso em: 09 set.2015.

DESCARTES, René. Discurso sobre o método. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
DINIZ, Maria Helena. As lacunas no Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. v. 2.Traduccion de José F. Lorca
Navarrete. Madrid: Piramide, 1978.

FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997.

. Da Justica Material (Como as concepcdes de Justica afetam o funcionamento das
Instituicdes). Revista de Direito Publico. Sdo Paulo: RDT, v.69.

GILISSEN, John. Introducdo historica ao direito. 2. ed. Trad. Anténio Manuel Hespanha e
Manuel Luis Macaista Malheiros. Lisboa: Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 1995.

GUICHARD, Raul, Apresentacdo da tradugdo do texto: desenvolvimento de um sistema
movel no direito civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catolica
Portuguesa, Lisboa, v. 24, n. 3, 2000.

HABERLE, Peter. Herméneutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da

Constituicdo: Contribuicao para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituicao.
Porto Alegre: Fabris, 1997.



121

HOBBES, Thomas. Leviatd, ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e
civil. Traducdo Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003.

KNEALE, William; KNEALE, Martha. O desenvolvimento da logica. 3. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1991.

KNEALE, Revista CEJ, Brasilia, ano XII, n. 41, p. 67-73, abr./jun. 2008 (1991).

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. de José Lameto. 2. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian,1989.

LEIBNIZ, G. W. Dissertaccion acerca del arte combinatorio. Santiago: Universidad
Catolica de Chile, 1992.

LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmaética juridica Coleccion Estudios
Constitucionales. Traduccion de: Ignacio de Otto Pardo. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983.

LOMBARDI, Luigi. Saggio Sul Diritto Giurisprudenziale. Milano: Giuffre, 1967.

MASSAU. Guilherme Camargo. O periodo de desenvolvimento da ciéncia do Direito: a
renovacao do método (Escola dos Comentadores). Disponivel:<
http://www.sociologiajuridica.net.br/lista-de-publica¢bes-de-artigos-e-textos/66-historia-e-
teoria-do-direito-/105-0-periodo-de-desenvolvimento-da-ciencia-do-direito-a-renovacao-do-
metodo-escola-dos-comentadores>. Acesso em 09 set. 2015.

MEYER, Michael. Questbes de retdrica: linguagem, razdo e seducdo. Lisboa: Lisboa, 1997.

PERELMAN, Chaim. Retoricas. Tradu¢do de Maria E. G. Pereira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997.

. Logica juridica: nova retérica. Traducdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998.

PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a nova
retérica. Traducdo: Maria Ermantina Galvéo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

REALE, Giovanni. Introducdo a Aristoteles. Traducdo: Artur Mordo. Lisboa: EdicGes 70,
1997.

SLOMKOWSKI, Paul. Aristotle’s topics. Philosophia Antiqua, v. 74. Revisdo da tese do
autor (doutorado). Leiden; New York; Koln: Brill, 1997.

SMITH, Robin. Gymnastic dialetic: argument as a sport. In: Aristotle’s topics. Clarendon
Aristotle series. Nova Yorque: Oxford University Press, 1997.

SZYNWELSKI, Cristiane. Teoria geral do Direito e o fato juridico processual: uma
proposta preliminar. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4837/teoria-geral-do-direito-e-
o-fato-juridico-processual#ixzz36bB2yhlc>. Acesso em: 09-09-2015.



122

VICO, Giambattista. Principios de (uma) ciéncia nova: acerca da natureza comum das
nagOes. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1984. Colecéo Os Pensadores.

VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1979.

WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. Traducdo de A. M. Botelho
Hespanha. 2. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1993.

WILBURG, Walter. Desenvolvimento de um sistema movel no direito civil. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa, v. 24, n. 3, 2000.



123

DA (NAO) EFETIVIDADE DA RESOLUCAO N°9/CNE/2004: UMA ANALISE
CRITICA DO ENSINO NOS CURSOS DE DIREITO*

Diego Maradona Barros Gomes
Advogado. Formacdo em Coaching e Programacéo
Neuro-Linguistica pela International Society of
Coaching - ISC. Atuou no projeto de
regulamentacéo e implementagdo da LC 123/2006
no Estado de Alagoas, prestando consultoria aos
municipios junto ao SEBRAE/AL.

RESUMO: Este artigo tem como objetivo principal analisar criticamente o ensino juridico atual,
propondo mudancgas que possam, de fato, adequar o ensino do Direito as diretrizes para a educacao
superior e, sobretudo, do respectivo curso, visando a formar profissionais com uma visdo ndo-
dogmaética, ndo-estagnada e ndo-fragmentada do Direito. Para tanto, foi realizada, no que diz
respeito as fontes, uma pesquisa qualitativa, exclusivamente, bibliogréafica, por meio da leitura e
interpretacdo de livros, artigos disponiveis na internet e legislacdo educacional; bem como, em
relacdo ao método interpretativo, foi utilizado o dedutivo e o dialético. Em relacdo a estrutura, o
desenvolvimento deste estudo esta organizado em duas etapas: 1) a primeira trata do ensino juridico
no Brasil, analisando a Resolucé@o n° 9/CNE, de 29 de setembro de 2004, que estabelece as diretrizes
para o referido curso; 2) a segunda faz uma reflexdo critica do ensino juridico no Brasil hoje,
destacando suas particularidades nos mais diversos aspectos didaticos, e aponta uma série de
medidas e propostas visando a adequacéo do ensino juridico as diretrizes para a educagao superior e,
mormente, da referida Resolucéo.
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ABSTRACT: This article aims to critically analyze the current legal education, proposing changes
that may in fact suit the teaching of law to the guidelines for higher education and, above all, of their
course aimed to train professionals with a non-dogmatic view not stagnant and non-fragmented law.
Thus, it was held, with regard to the sources, a qualitative research exclusively literature through the
reading and interpretation of books, articles available on the Internet and educational legislation;
and, in relation to the interpretive method was used deductive and the dialectic. Regarding the
structure, the development of this study is organized in two stages: 1) the first is the legal education in
Brazil, analyzing Resolution 9 / CNE of 29 September 2004 laying down guidelines for that course; 2)
the second is a critical reflection of legal education in Brazil today, highlighting its peculiarities in
various educational aspects, and points out a number of measures and proposals to the adequacy of
legal education guidelines for higher education, and especially of that Resolution.
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INTRODUCAO

Atualmente, o curso de graduacdo bacharelado em Direito tem suas diretrizes
curriculares delineadas pela Resolucdo n° 9, de 29 de setembro de 2004, segundo a qual os
profissionais juridicos devem ter um perfil ndo meramente de aplicadores da lei, mas de
“pensadores do Direito” ou construtores do saber juridico, com uma visao nao-dogmatica do
Direito, mas uma visdo holistica, zetética e critica, tanto em relacdo aos fendmenos sociais,
como no que se refere a relagdo entre estes e o Direito, (re)pensando sua funcao e seu liame
com o Estado e com o modelo social no qual estamos inseridos, e a manutencdo do status
quo. Mais que isso: profissionais com competéncia e habilidades para ressignificar o
conhecimento técnico-cientifico juridico por meio da pesquisa e da hermenéutica, de maneira
a atuar como agentes capazes de intervir no tecido social, transformando a sociedade.

No entanto, em que pese as respectivas diretrizes, o ensino juridico parece, ainda, estar
preso a uma metodologia tradicional, ndo raras vezes autoritaria, restrita somente a um
repasse de conteudos estabelecidos por meio do mondlogo e de aulas expositivas, sem levar o
aluno a uma reflexdo critica do conhecimento e do proprio Direito, e de forma dissociada da
pesquisa e da extensdo, limitando-se a um ensino mecanico, fragmentado e distante da
realidade social.

Diante dessas premissas, este artigo tem o objetivo principal de analisar criticamente o
ensino juridico atual, propondo mudancas que possam, de fato, adequar o ensino do Direito as
diretrizes para a educacdo superior e, sobretudo, do respectivo curso, visando a formar
profissionais com uma visdo nao-dogmatica, ndo-estagnada e nao-fragmentada do Direito, ou
seja, pensadores e construtores do conhecimento juridico. Acreditamos, com isso, que
possamos contribuir para uma reflexdo critica sobre o ensino do Direito nas faculdades
brasileiras, abrindo espacgo para um debate sobre varios aspectos relacionados as metodologias
de ensino, de avaliagdo, bem como a realizagdo de atividades e projetos de pesquisa e
extensdo.

Para tanto, serd realizada, no que diz respeito as fontes, uma pesquisa qualitativa,
exclusivamente, bibliogréfica, por meio da leitura e interpretagdo de livros, artigos
disponiveis na internet e legislagdo educacional; bem como, em relagcdo ao método

interpretativo, sera utilizado o dedutivo e o dialético.
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1 DAS DIRETRIZES PARA O ENSINO JURIDICO HOJE

Como cedico, as concepcOes liberal-individualistas nortearam a trajetéria dos
principais movimentos sociais que resultaram na independéncia politica da sociedade
brasileira, e forneceram, por conseguinte, os mesmos ingredientes que fundaram 0s cursos
juridicos no Brasil, na primeira metade do século XIX. Nesse sentido, em sua trajetoria, 0s
cursos de Direito restringiram-se a uma Vvisdo positivista-legalista do fenémeno juridico,
consolidando uma postura pedagdgica marcada pela memorizacdo dos textos legais, com
pouca abordagem critico-reflexiva.

Assim, abriu-se um abismo entre o ensino juridico e a ciéncia do Direito, deixou-se de
ensinar numa perspectiva epistemologica e filosofica, tornando a aprendizagem um processo
mecanico e descontextualizado; deixou-se (e ainda se deixa) de ensinar o Direito e a Justica
para ensinar a lei. Verificamos, assim, uma crescente reducdo de uma perspectiva social do
Direito. (OAB, 1996).

Nessa conjuntura, os cursos de Direito no Brasil alicercaram suas préaticas de ensino
num modelo de qualidade questiondvel, distanciado da realidade social concreta,
permanecendo os académicos e juristas retidos em realidades conceituais metafisicas e que
passaram a constituir o seu pardmetro de atuagdo profissional. (BRITTAR, 2001).
Percebemos, ainda, uma influéncia significativa de uma visdo racionalista fruto da ciéncia
positivista, com seus paradigmas fundamentados no universalismo da razéo, por meio de uma
abordagem transcendental do mundo e uma metafisica natural, arraigada as leis da natureza.

Esse distanciamento entre Direito e as condi¢cBes materiais da realidade social é
questionada pelo jurista Streck, que estabelece uma relagcdo com o ensino juridico, que seria,
na Otica do autor, a raiz desse processo de isolamento do Direito, que ele denomina de
“cultura estandardizada™:

Ocorre, assim uma ficcionaizacdo do mundo juridico, como se a realidade
social pudesse ser procustianamente aprisionada / moldada / explicada
através de verbetes e exemplos com pretensdes universalizantes. Alguns
beiram o folclérico, como no caso da explica¢do do “estado de necessidade”
constante no art. 24 do Cddigo Penal, ndo sendo incomum encontrar
professores (ainda hoje) usando o exemplo do naufrago em alto-mar, em que
duas pessoas (Caio e Ticio, personagens comuns nas culturas dos manuais)
“sobem em uma tabua”, ¢ na disputa por ela, um deles € morto (em estado de
necessidade, uma vez que a tabua suportava apenas o peso de um deles...!).
Cabe, pois a pergunta: por que o professor (ou o manual), para explicar a
excludente do estado de necessidade, ndo usa um exemplo do tipo: ‘menino
pobre entra em Supermercado Carrefour e subtrai um pacote de bolacha a
mando de sua mae, que ndo tem o que comer em casa?’. Mas isto seria exigir
demais da dogmatica tradicional. Afinal de contas, exemplos desse tipo
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aproximariam perigosamente a ciéncia juridica da realidade social...!
(Grifos do autor). (STRECK, 2005, p. 85).

Percebemos que o autor tece criticas a dogmaética tradicional juridica e ao
distanciamento entre Direito e realidade social, e relaciona tais fenémenos a forma como este
¢ ensinado e interpretado na sala de aula. Ora, sd0 muitos 0s questionamentos subjacentes
ignorados no ensino do Direito: a quem interessa que exemplos como o que ele mencionou,
do menino que furtou um pacote de bolacha por estado de necessidade, ndo sejam explorados
em sala de aula; a quem interessa o proprio distanciamento entre Direito e realidade social;
quais as causas materiais e histdricas desse distanciamento; a relagcdo entre o Direito e estas
condigdes reais adversas; qual papel do Direito nesse contexto; a relacdo entre Direito e
ideologia na manutencéo do status quo.

Nesse sentido, o Direito foi consideravelmente reduzido nas salas de aula a uma viséo
mecanicista, fragmentada e metafisica, sem verificar os entrelacos ideoldgicos entre Direito,
Estado e ordem econémica e social, a partir de uma visdo dogmatica e acritica do Direito e da
legislacéo.

Assim, 0 ensino juridico permanecia restrito a um modelo discursivo centrado na
figura do professor, sob a concepgdo de que “bastam professores, alunos, coédigos, manuais,
salas de aula e um repertorio de modelos praticos de processos juridicamente exemplares,
para a realizacdo da formacé&o juridica do aluno.” (GHIRARDI; FEFERBAUM, 2013).

Esse modelo de ensino juridico acabou por desembocar numa crise gque teve seu
apogeu entre os anos oitenta e noventa. (MARTINEZ, s/d). Como consequéncia, o operador
juridico ndo conseguia ir além das praticas advocaticias “manualescas”, ndo estando
preparado para enfrentar os conflitos de uma sociedade que, historicamente, € marcada por
contradicGes sociais, pela desigualdade, pela adversidade cultural, por um abismo social que
deixa milhares de brasileiros a margem da cidadania e da democracia, suscitando conflitos
para os quais a lei, por si s, € normalmente insuficiente.

Dessa forma, com o desiderato de reverter essa crise e reformular o ensino juridico, foi
revogada a Portaria Ministerial n. 1.886/94, que delineava os cursos juridicos até entdo,
surgindo, assim, as novas diretrizes curriculares para os cursos de Direito a partir da
Resolucdo n. 9 do Conselho Nacional de Justica (CNE), de 29 de setembro de 2004. O
objetivo foi estabelecer um padrdo de qualidade para o ensino juridico, com outros
paradigmas, atacando a massificacao desqualificada meramente reprodutiva e legalista que até

entdo estava sendo praticada, e que vinha imprimindo uma série de caracteristicas aos
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profissionais juridicos ndo mais desejadas, diante do novo momento socio-politico-econdmico
vivido no pais, a consolida¢do e 0 amadurecimento da democracia brasileira.

A referida Resolucdo definiu os seguintes componentes curriculares obrigatorios para
integralizacdo do curso de Direito: a) disciplinas, b) atividades complementares, c) estagio
simulado e real no Nucleo de Prética Juridica — NPJ e d) Trabalho de curso — TC. O objetivo é
formar profissionais de Direito com um perfil ndo meramente técnico, mas com visao critica e
humanistica, preparados para atuar como agentes promotores da cidadania, consoante
podemos constatar da leitura do art. 3° da Resolucdo n. 9/CNE:

Art. 3°. O curso de graduacdo em Direito devera assegurar, no perfil do
graduando, solida formag&o geral, humanistica e axioldgica, capacidade de
analise, dominio de conceitos e da terminologia juridica, adequada
argumentac&o, interpretacdo e valorizagdo dos fenémenos juridicos e sociais,
aliada a uma postura reflexiva e de visdo critica que fomente a capacidade e
a aptiddo para a aprendizagem auténoma e dinamica, indispensavel ao
exercicio da Ciéncia do Direito, da prestagdo da justica e do
desenvolvimento da cidadania.

Para tanto, com relacdo as disciplinas, estas foram separadas em trés eixos de
formagdo: 1) fundamental; 2) profissional e 3) pratico. Algumas disciplinas e contetdos foram
inseridos como obrigatérios, além das matérias de praxe do curso estabelecidas pelas
diretrizes anteriores.

No que tange as atividades complementares, estas devem contemplar ndo somente
atividades académicas e extraclasse, como visitas técnicas, palestras, seminarios etc., mas
projetos de pesquisa e extensdo. Quanto ao estagio no NPJ, este deve ser realizado por meio
de atividades de simulacdo e préaticas reais, por meio da redacdo de pecas juridicas nas suas
mais diversas realidades de atuacdo, tanto em sede de primeiro grau (peti¢do, contestacao
etc.), como de segundo grau (apelacdo, contrarrazdes, dentre outras); bem como deve
contemplar atividades de conciliagdo, mediacéo e arbitragem. No que diz respeito ao Trabalho
de Curso - TC, este deve ser elaborado individualmente e deve privilegiar a
producdo/ressignificacdo do conhecimento juridico, de forma a desenvolver no futuro
profissional habilidades para a atividade da pesquisa e da hermenéutica juridica.

Nesse sentido, as principais mudancas estdo relacionadas a uma formacéo juridica
construida ndo somente a partir de aulas, mas, também, por meio de atividades de pesquisa e
extensdo, bem como através da insercdo de contetdos e disciplinas de carater zetético ou ndo-
dogmatico no eixo fundamental — ou propedéutico, o qual, consoante dispde o inciso | do art.
5° da Resolugdo CNE/CES n° 09/2004, tem por objetivo integrar o estudante no campo,

estabelecendo as relacBes do Direito com outras areas do saber, abrangendo, dentre outros,
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“estudos que envolvam conteudos essenciais sobre Antropologia e Direito, Ciéncia Politica,
Economia, Etica, Filosofia, Historia, Direitos Humanos, Psicologia e Sociologia”, visando a
uma formacéo zetética.

A inclusdo de contetdos essenciais de Antropologia, a exemplo, traz uma contribuicao
no sentido de proporcionar um “olhar” cientifico sobre o homem e suas complexidades,
sendo, pois, um instrumento fundamental na compreensdo da relacdo dialética e confluente
entre os fendmenos culturais e o Direito, conduzindo o discente a reflexdo critica diante dos
padrdes, estereotipos e discursos ideoldgicos. Ja a Sociologia faz a interface necessaria para
composicdo de uma andlise do Direito de carater ontoldgico, verificando sua relagdo com o
Estado, a sociedade e suas e desigualdades e contradi¢des, os meios de producéo e a economia
numa perspectiva holistica. (ASSIS; KRUMPEL, 2011).

Dessa forma, constatamos que a Resolucdo n.9/CNE trouxe alteracGes significativas
em relagdo as diretrizes para o curso de Direito, visando a despertar nos futuros profissionais
da area um olhar menos individualista, uma perspectiva coletiva, formando, ou melhor,
tentando formar profissionais com perfil humanistico, socialmente responsaveis.Porém, a
referida Resolucdo ndo tratou, em seu texto, das metodologias de ensino, das concepcgdes
pedagogicas e didaticas que passariam, com as novas diretrizes, a nortear o ensino juridico,
bem como acerca da formacdo dos professores e seus regimes de contratacdo, deixando, a
nosso ver, uma imensa lacuna entre o perfil de profissional idealizado e o que, de fato, tem

ingressado no mercado de trabalho.

2 ENSINO JURIDICO HOJE: ANALISE CRITICA E PROPOSTAS

2.1 0 ENSINO JURIDICO HOJE: DEZ ANOS APOS A RESOLUCAO N° 9/CNE

Passados 10 anos de vigéncia da Resolucdo n® 9/CNE, fazendo uma analise do ensino
juridico nos dias atuais, ainda nos deparamos com praticas tradicionais de ensino, marcadas
pelo mondlogo e por uma postura, ndo raras vezes, autoritaria por parte do professor, que
ainda se coloca como detentor do saber, e de um saber posto e imposto sem conexdo com a
realidade social. Streck (2005, p. 82), em sua obra Hermenéutica Juridica e(m) crise,
dispara acerca do ensino juridico uma série de criticas:

com efeito, o ensino juridico continua preso as velhas praticas. Por mais que
a pesquisa juridica tenha evoluido a partir do crescimento do nimero de
programas de pés-graduacdo, estes influxos reflexivos ainda estdo distantes
das salas de aula dos cursos de graduacdo, ndo se podendo olvidar, nesse
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contexto, que o crescimento da pos-graduacdo é infinitamente inferior a
explosdo do numero de faculdades instaladas nos ultimos anos.

O autor aponta uma relacdo entre uma crise do préprio Direito, sobretudo no processo
interpretativo, e uma crise do ensino juridico, reconhecendo nas salas de aula do curso de
Direito, ainda, uma visdo essencialmente positivista e dogmatica dos fendmenos juridicos
alimentada por uma prética docente restrita, muitas vezes, a memorizacdo de exempos
cristalizados em manuais:

a cultura calcada em manuais, muitos de duvidosa cientificidade, ainda
predomina na maioria das faculdades de Direito. Forma-se, assim, um
imaginario que “simplifica” o ensino juridico, a partir da construgdo de
standards e lugares comuns, repetidos nas salas de aula e posteriormente nos
cursos de preparagdo para concursos, bem como nos féruns e tribunais . Essa
cultura alicerca-se em casuismos didaticos. O positivismo ainda é a regra. A
dogmatica juridica trabalhada nas salas de aula [...] considera o Direito como
sendo uma mera racionaldade instrumental. Em termos metodoldgicos,
predomina o dedutivismo, a partir da reproducédo inconsciente da metafisica
relacdo sujeito-objeto. Nesse contexto, o proprio ensino juridico é encarado
como uma terceira coisa, no interior da qual o professor é um outsider do
sistema. (STRECK, 2005, p. 83).

Ou seja, trata-se de uma crise no ensino juridico provocada ndo somente pelos
métodos didaticos em si, mas pelas concepg¢des gnosioldgicas acerca do préprio Direito que
estdo por trds do ensino, que orientam, conscientemente ou nao, o trabalho e a postura do
professor, na escolha do material, dos exemplos, nas concepgdes ou reflexdes (ou na falta
delas) que suscita em sala de aula, E assim, a doutrina cada vez menos é estudada, e pior:

a doutrina que sustenta o saber juridico resume-se a um conjunto de
comentarios resumidos de ementarios de jurisprudéncia, desacompanhados
dos respectvos contextos. Cada vez mais, a doutrina doutrina menos; isto é, a
doutrina ndo mais doutrina; é, sim, doutrinada pelos tribunais. (STRECK,
2005, p. 83).

Nesse sentido, a sala de aula permanece numa logica ciclica de reproducdo do
conhecimento, sem a quebra dos paradigmas positivitas que restringiram a atuacao no Direito
a uma concepgdo metafisica e individualista dos fenémenos sociais e juridicos, alimentada,
em parte, por uma hermenéutica limitada a razdo dedutiva, técnica e instrumental, e sem
aprofudamento epistemologico, sem cientificidade:

a hermenéutica praticada nas salas de aula continua absolutamente refrataria
ao giro linguistico [...]; em regra, continua-se a estudar os métodos
tradicionais de interpretacdo (gramatical, teleolégico etc.), como se o
processo de interpretacdo pudesse ser feito em partes ou em fatias. A teoria
do Estado, condicdo de possibilidade para o estudo do Direito Constitucional
(para ficar nesta disciplina fundamental, que, alias, ndo ocupa, na maioria



130

dos cursos, mais do que dois semestres, ndo vem acompanhada da necesséria
interdisciplinaridade. (STRECK, 2005, p. 83).

E o autor arremata:

em sintese: é preciso compreender [...] que a crise do ensino juridico é, antes
de tudo, uma crise do Direito, que na realidade é um crise de paradigmas,
assentada em uma dupla face: uma crise de modelo e uma crise de caréater
epistemoldgico. De um lado os operadores do Direito continuam reféns de
uma crise emanada da tradicdo liberal-individualista-normativista (e
iluminista, em algns aspectos); [...]. O resultado dessa(s) crise(s) € um
Direito alienado da sociedade, questdo que assume foros de dramaticidade se
compararmos o texto da Constituicdo com as promessas da modernidade
incumpridas.

Streck escreveu o livro Hermenéutica Juridica e(m) crise na década de 90, ou seja,
antes da Resolugdo em andlise, porém, na ultima edicdo do livro, que foi publicada este ano
de 2015, o autor manteve seu texto inalterado, alegando que suas criticas em relacdo ao ensino
juridico permanecem atuais. De fato, ndo houve mudancgas concretas ou substanciais no
ensino juridico com as novas diretrizes de 2004, e hoje varios autores no Brasil tém-se
dedicado ao estudo/problematizacdo do ensino juridico, dentre eles podemos mencionar
alguns nomes de destaque, como Tercio Sampaio Ferraz Junior, Sergio Rodrigo Martinez,
Eduardo C. B. Bittar, Luiz Flavio Gomes, Marina Feferbaum, José Garcez Ghirardi, Nathalie
de Paula Carvalho, dentre outros.

Visitando os textos desses autores, constatamos, com algumas variagdes, as mesmas
criticas apontadas por Streck, confirmando o fato de que, ainda hoje, o ensino juridico se
encontra estagnado em metodologias e concepgdes ultrapassadas. Para Gomes (s/d), “o ensino
juridico no nosso pais acha-se submetido a pelo menos trés crises: (a) cientifico-ideoldgica,
(b) politico-institucional e (¢) metodoldgica”.

A crise cientifico-ideolégica, como vimos, também foi apontada por Streck, e esta
relacionada ao fato de que, no Brasil, a implantacdo dos cursos de Direito estd, como
verificamos na primeira etapa deste estudo, vinculada, exclusivamente, as ideias liberais
individualistas, bem como as concepcdes gnosioldgicas positivistas, que concebem e analisam
os fendmenos sociais com 0S mesmos pressupostos das ciéncias naturais, construindo, por
conseguinte, uma visdo metafisica, transcendental, dogmatica e unilateral do Direito.

O professor-jurista, ao elaborar ou professar teorias, limita-se a exegese do
Direito posto, recusando-lhe a critica e apresentando aos alunos um sistema
pronto e acabado, supostamente harmonico, que possuiria todas as respostas
juridicas possiveis. Ndo orienta seus alunos a buscar o porqué daquelas
determinacgdes legais ministradas. Essas abstracfes ndo s6 levam a um
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progressivo distanciamento da realidade, mas também a uma férmula
positivista reducionista. (CARVALHO, s/d).

Nesse sentido, essa crise cientifico-ideoldgica do Direito, consequentemente, traz
implicacdes significativas para o préprio ensino, pois, obviamente, os métodos utilizados, 0s
exemplos, as teorias e concepcOes trabalhadas em sala de aula sdo norteados pela visdo que o
professor tem de seu objeto de estudo:

a distancia (abismal) entre a provecta metodologia do ensino juridico e a
realidade fica mais do que evidenciada quando vemos a artificialidade de
muitos dos problemas juridicos enfocados em salas de aula ou em concursos
publicos. Alias, j& a forma bizarra e grotesca de apresentacdo deles
(Semproénio tinha inequivoca intengdo de matar Caio, que morava na
Tanzénia em companhia de um bebé de proveta chamado Ticio, que nasceu
no mesmo dia que Mévio...) revela o quanto se afastam da vida comum dos
mortais. (GOMES, s/d).

Ora, como cedico, uma concepcdo meramente dogmatica/legalista do Direito ndo da,
ao profissional da area, a formacdo propedéutica e epistemoldgica necessaria para uma
compreensdo e andlise critica/reflexiva da sociedade e das questBes juridicas e,
principalmente, para o complexo exercicio da hermenéutica, em que a légica simplista da
subsunc¢éo ndo da cabo da grande maioria dos conflitos apresentados hoje ao profissional:

0 ensino juridico ndo tem conseguido acompanhar as transformagdes sociais,
politicas e econdmicas pelas quais o0 pais tem passado, dentre outros motivos
porque o tempo do Direito é muito mais lento que o tempo da sociedade, e o
ensino do Direito tem sido conduzido de forma excessivamente legalista e
formalista, sem instrumentos de compreensdo da realidade dindmica da
sociedade. (ALMEIDA, 2013).

Ja a crise institucional a que se refere Luiz Flavio Gomes, e que também influencia na
ma qualidade do ensino, esta relacionada as condicGes precérias das Instituicdes de Ensino
Superior — IES no Brasil, a “proliferagao” dos cursos de Direito, ao aumento desenfreado do
namero de alunos, a pouca base com que estes chegam na graduacdo. Salas superlotadas,
livros defasados na biblioteca, alunos com dificuldade de leitura e producéo textual sdo alguns
dos obstéaculos encontrados por quem se aventura a lecionar nos cursos de Direito:

a estruturacdo pedagdgica atrasada, as aulas ministradas em salas lotadas, a
pouca exigéncia académica condenam esses cursos ao papel de formadores
de despachantes, que operam perifericamente com as normas, usando seu
fraco bom senso, ja que ndo tratam os comandos normativos com um
minimo de rigor. Essa fragilidade dos cursos faz com que seus professores so
trabalnem com textos, no maximo referidos as vivéncias pessoais dos
docentes, tudo isso iluminado pelas poucas velas de doutrinas ultrapassadas
e preconceitos camuflados. (AGUIAR apud CARVALHO, s/d).
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Assim, o alerta quanto & precariedade do ensino juridico vem de vérios lados, e é,
hodiernamente, foco de muitas discussdes e debates. Como verificamos, sdo vérias as causas:
de caréater epistemoldgico, ideologico, metodoldgico/pedagogico e institucional:

0 ensino juridico precisa ser repensado. Por ser um processo que provoca
mudancas de mentalidade e reflexos sociais, econdmicos, politicos, ressalta-
se a importancia desse processo vital para o desenvolvimento humano. Cada
vez mais saem dos bancos académicos profissionais do Direito sem as
minimas condi¢des para o exercicio das habilidades em relacéo as quais o
curso prople-se a capacitar. Certamente que ndo se conseguird superar 0s
graves problemas que afetam a sociedade e, mesmo havendo uma profunda
reformulagdo no sistema educacional, este sempre refletird as relagdes que
sdo mantidas na tessitura social. Ensinar o Direito ndo significa
simplesmente reproduzir os dogmas, as teorias, a letra da lei. Ao contrério: a
funcdo principal do professor é problematizar a realidade que o cerca e aos
seus alunos, para, calcado nesta premissa, apontar caminhos para a
construcdo de um Direito promotor de verdade e de justica. (CARVALHO,
s/d).
Destarte, indubitavelmente, o ensino juridico necessita de alteracdes substanciais que
devem passar por uma reformulagéo que vai alem da Resolugéo n°9/CNE e envolve, como
constatamos, varios fatores. A seguir, traremos outras reflexdes juntamente com algumas

propostas de mudancas.

2.2 CONCEPCOES PEDAGOGICAS E EPISTEMOLOGICAS: EXPLORANDO A RAIZ
DO PROBLEMA

Hoje, a partir das reflexdes suscitadas na Pedagogia, a concepcdo de aprendizagem
fora reconstruida: aprender ndo significa mais memorizar, mas pressupde um conjunto de
competéncias e acOes: apreender, compreender, sistematizar, sintetizar e posicionar-se
criticamente diante do contetdo. Para tanto, o conhecimento deve ser trabalhado na sala de
aula por meio de um processo no qual o aluno seja sujeito ativo e participativo, por meio de
experiéncias através das quais deve, o aluno, pensar o conteldo e o conhecimento,
posicionando-se diante deles.

Nesse processo, o professor ndo € alguém que repassa um contetido que simplesmente
necessita ser absorvido; mas € um orientador que conduz o processo ensino-aprendizagem por
meio do dialogo, que promove experiéncias por intermédio das quais o aluno descobre e
constroi o conhecimento, aprendendo, portanto, a aprender, tornando-se sujeito participativo

do processo, pensando e ressignificando o conhecimento.
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Mesmo com essas concepcgdes pedagdgicas contemporéneas, ainda hoje, como ja
registrado, o processo de ensino-aprendizagem no Direito foi reduzido a uma atividade de
memorizacdo e repasse de conceitos prontos e estagnados. O aluno ndo pensa(va) o conteudo,
a ele ndo lhe era/é dada a oportunidade de questionar, de refletir sobre o conhecimento, mas
simplesmente a ele era/é imposto o dever de memorizar e reproduzir teorias e conceitos
estabelecidos.

Assim, o ensino juridico deve e necessita passar por um processo de ressignificacéo,
perdendo a centralizacdo no Direito positivo, deixando de se limitar a um processo de
reproducdo, devendo ser construido a partir do método dialogal, do qual o aluno participa
como agente ativo em sua formacdo profissional, pensando o conhecimento, refletindo e
posicionando-se criticamente por meio de experiéncias e desafios focados em situacoes-
problema coadunados com a realidade social.

Assim, de nada adianta a Resolucdo n°® 9/CNE estabelecer novos contetdos de
formacdo propedéutica e privilegiar, alem do ensino, atividades de pesquisa e extensdo, se a
metodologia de ensino permanece a mesma de décadas e décadas atras; se a tendéncia é o
professor de hoje reproduzir a aula do professor que teve nos bancos da escola de ontem, até
porque, na maioria das vezes, é seu Unico parametro didatico, ja que a maior parte dos
docentes do curso de Direito é bacharel.

Chegamos aqui a um ponto essencial que ndo pode ser esquecido em se tratando de
ensino juridico: com raras excegdes, a maioria dos professores que lecionam nos cursos de
Direito ndo tem formacdo em licenciatura, mas em bacharelado. O que isto significa? Séo
docentes que ndo estudaram as teorias e concepcles pedagdgicas, que nao cursaram
disciplinas essenciais como Didatica, Psicologia da Educacdo, Métodos de Avaliacdo, dentre
outras; ndo refletiram acerca dos pressupostos tedricos inerentes ao processo cognitivo, como
concepcao de aprendizagem, métodos cognitivos etc. Ou seja: sdo professores que nao foram
preparados para ser professores, para lecionar!

Nesse sentido, como sugestdo ou proposta, consideramos fundamental inserir, como
condicdo para lecionar nos cursos de Direito, que o professor que ndo possui licenciatura faca
um curso em nivel de p6s-graduacdo em didatica, didatica do ensino superior ou outro similar
na area de educacdo. SO assim terd condi¢Oes de orientar suas atividades docentes em
consonancia com as vertentes pedagdgicas contemporaneas; s6 assim podera ter, em relagédo
as suas praticas, uma visdo critica, analisando quais concepgdes estdo por trds de sua postura
como professor, fazendo suas escolhas de forma consciente, explorando outras metodologias

de ensino, como o construtivismo, método indutivo, dialogal etc.
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Além dessas questdes pedagogicas, uma reformulacdo concreta do ensino juridico
passa também, como vimos, por questdes epistemoldgicas e ideoldgicas. Acerca disso,
Almeida e Souza reconhecem uma preocupacdo na Resolucdo n°® 9/CNE no sentido de
ressignificar a visdo essencialmente legalista e metafisica que sempre permeou 0s cursos de
Direito, quando no eixo de formacdo inseriu importantes conteudos de cunho zetético e
holistico, como antropologia, sociologia, filosofia, psicologia etc.: “a classica distin¢do entre
zetética e dogmatica juridica foi um dos nortes das mudancas introduzidas na organizacao do

ensino juridico brasileiro, buscando superar a distancia entre o Direito e a realidade”.
(ALMEIDA; SOUZA; CAMARGO, 2013, p.19). Porém, constatamos que tais contetdos
ainda sé&o ministrados de foma instrumental, sem conex&o com o Direito e com a realidade
social, limitando-se, muitas vezes, a memorizacdo de correntes do pensamento, sem
interdisciplinaridade:

também € possivel dizer o mesmo do estudo de Ciéncia Politica e Teoria do
Estado. O ensino de contelidos de Filosofia Politica classica se da, muitas
vezes, de forma deslocada de sua efetiva contribuigdo para os conceitos
modernos de Estado e da politica, explorando, em geral, divisdes
esquematicas entre escolas de pensamento e de autores. Isso faz, por
exemplo, com que a teoria da separacdo de poderes seja vista como uma
contribuicdo original, pura e intocada da obra de Montesquieu, quando, na
verdade, ndo é. Vale dizer o mesmo para o estudo das institui¢des politicas:
por exemplo, o ensino dos sistemas politicos (parlamentarismo e
presidencialismo), em geral, explora suas diferencas e seus desenhos formais
tedricos, sem dar maior atencdo as peculiaridades e a pratica do chamado
“presidencialismo de coalizdo” brasileiro — um sistema presidencialista de
separacdo formal entre os Poderes Executivo e Legislativo, mas que opera
em uma ldogica real de construgdo de maiorias estaveis e suporte legislativo
ao governo, semelhantes as coalizbes do sistema parlamentarista.
(ALMEIDA; SOUZA; CAMARGO, 2013, p. 22).

Obviamente, ndo ha davida quanto a importancia das disciplinas profissionalizantes
para a formacdao do profissional do Direito, mas o estudo da dogmaética juridica, por si s, esta
longe de ser suficiente:

as disciplinas dogmaticas sdo importantes porque fundamentam o Direito
positivo, mas elas sozinhas ndo desenvolvem o senso critico e o raciocinio
do jurista, visto que ele, quando restrito a dogmatica, acaba ficando preso ao
texto da lei. Tradicionalmente, o ensino do Direito sempre deu um peso
maior as disciplinas dogmaticas e, quando prop0s a introducdo de disciplinas
zetéticas, o fez sem maior preocupacdo de articulagdo com a dogmatica,
muitas vezes em uma clara hierarquizacdo de saberes nos quais 0s contelildos
dogmaticos eram priorizados. (ALMEIDA; SOUZA; CAMARGO, 2013, p.
20).

O cerne da questdo esta no fato de que, normalmente, o professor que ministra as

disciplinas propedéuticas é licenciado em Ciéncias Sociais, Filosofia etc., ou seja, tem
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formacdo pedagdgica, o que é bom, mas, em contrapartida, ndo possui formacao juridica e,
por conseguinte, ndo tem o conhecimento necessario para fazer a ponte entre a disciplina a
qual ministra e o Direito. Assim, geralmente, os contetdos de tais disciplinas, de relevancia
fundamental, sdo dados de forma descontextualizada e distante da dogmatica e da pratica
juridica, limitando-se a um repasse de contetdos desconectados com o universo juridico, sem
propiciar o olhar critico sobre o Direito, sem problematizé-lo.

Ademais, além do fato de, na maioria das vezes, essas disciplinas serem ministradas
sem a devida ponte com o Direito, o principio da interdisciplinaridade, estabelecido pela
Resolugdo n°9/CNE, com raras excegdes, ndo é colocado em prética. Nao é dificil identificar
as causas dessa auséncia de interdisciplinaridade: para sua concretude, seria necessario um
corpo docente contratado, em sua grande maioria, em regime de Tempo Parcial — TP e Tempo
Integral — TI, viabilizando mais tempo de dedicacdo ao curso por parte dos professores; o que,
na realidade fatica, ndo ocorre, pois os docentes, nas faculdades privadas, sdo, normalmente,
contratados em regime horista.

Ora, o professor em regime horista vai a faculdade, cumpre seu horario de sala de aula
e, muitas vezes, sai de uma faculdade para outra as pressas. Ou seja, ndo ha tempo para
reunibes pedagdgicas com os demais professores de forma a planejar projetos e atividades
interdisciplinares, nem muito menos tempo para concretizd-los. Consequentemente, 0s
professores ndo participam das atividades de pesquisa e extensdo, diretriz, como vimos,
também estabelecida pela Resolu¢do n°9/CNE, e ndo conduzem/realizam atividades
académicas e projetos, fazendo uma interlocucdo entre sua disciplina e as demais; o0s temas
transversais obrigatorios, como Direitos Humanos e Sustentabilidade Ambiental, ndo séo
trabalhados em sala de aula numa perspectiva holistica, conforme determinam as diretrizes do
Ministério da Educacdo — MEC.

Mesmo a énfase dada as disciplinas “zetéticas” pelas Diretrizes Curriculares
Nacionais (replicada, por exemplo, pela Ordem dos Advogados do Brasil,
que as vem incluindo em seu Exame de Ordem) ndo parece ser suficiente
para mudar o panorama. Os cursos juridicos, em geral, tém a grade curricular
engessada, reproduzindo na forma de disciplinas estanques os conteldos
exigidos pelas Diretrizes em uma perspectiva interdisciplinar. Com isso,
“isolam” as disciplinas que poderiam potencializar a compreensao critica e
interdisciplinar do Direito (a Sociologia, a Filosofia, a Economia etc.),
atribuindo a elas carga horéria reduzida, em geral alocadas nos primeiros
semestres do curso, sem maior integracdo com as demais disciplinas
especificamente juridicas. Veja-se, por exemplo, o caso da Sociologia (em
alguns cursos desdobrada em Sociologia Geral e Sociologia Juridica): ndo ha
tempo para estudos aprofundados de Marx, Weber, Durkheim),[...]; além
disso, essa disciplina raramente aborda a sociologia brasileira [...]. Mais do
gue isso, 0 aluno tem enorme dificuldade em conectar, por exemplo, a
abordagem socioldgica do capitalismo, da divisdo social do trabalho e da
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dominacdo, de um lado, com os contetdos especificos de Direito das
Obrigacdes e dos Contratos, doTrabalho e do Consumidor [...]. (ALMEIDA;
SOUZA; CAMARGO, 2013, p. 22).

Nesse sentido, o ensino juridico termina por limitar-se a um repasse da dogmatica
juridica de forma estanque, descontextualizada, unilateral, fragmentada e engessada, pois, sem
o olhar problematizador das disciplinas zetéticas, o Direito se resume a uma ordem normativa,
como uma realidade paralela, distante do cotidiano e insuficiente para dirimir os conflitos da
sociedade atual em toda sua complexidade.

Ideal seria se as disciplinas que compdem o eixo de formagdo fundamental/zetética
fossem ministradas em interlocu¢do umbilical com a pratica juridica e com as disciplinas do
eixo profissional/dogmatica, possibilitando ao aluno uma analise critica e epistemoldgica do
préprio Direito a partir de diversos vieses teoricos, desconstruindo as concepgdes e
paradigmas do senso comum, trazendo uma Vvisdo ndo somente da perspectiva liberal, mas de
outros angulos de observacao, outros olhares epistemoldgicos e ideoldgicos. Ideal seria levar,
na sala de aula, o aluno a estabelecer uma conex&o entre o Direito, realidade social e a ordem
econbmica, entre Direito e Estado, entre Direito e as ideologias vigentes que mantém o status
quo.

Para tanto, é necessario adotar algumas mudancas: a) capacitar os professores que
atuam no eixo de formacdo fundamental para que facam a ponte necessaria com o Direito, ja
gue a maioria, como dito, ndo tem formacao juridica; b) exigir das faculdades a adocéo de
regime de contratagdo TP e Tl em relacdo a, pelo menos, 70% do corpo docente; ¢) exigir
para os professores exclusivamente bacharéis curso de p6s-graduacdo lato sensu na area de
Educacao/Pedagogia/Didatica; d) integrar efetivamente o corpo docente aos objetivos e
diretrizes do curso, levando-os a concretizacdo de atividades e projetos interdisciplinares,
sobretudo mantendo a interlocugdo necessaria entre as disciplinas zetéticas e dogmaticas; €)
implantar uma metodologia de ensino em sintonia com as orientacdes pedagdgicas
contemporaneas elucidadas anteriormente; f) ofertar cursos de nivelamento para o corpo
discente, de maneira a atenuar as dificuldades de base com que chegam as faculdades.

Ademais, ¢ fundamental despertar no graduando habilidades e aptiddes para o
processo de reconstrucéo e reciclagem do saber cientifico, e dentre essas habilidades, esta a
denominada “sensibilidade social.” Nesse sentido, extensdo e pesquisa sdo atividades que
caminham coadunadas, numa relagdo confluente e dialética. A pesquisa se alimenta da
Extensdo, uma vez que por intermédio desta a comunidade universitaria percebe as caréncias

e demandas sociais; a extensdo, por seu turno, se alimenta da Pesquisa, j& que por meio desta
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a comunidade universitaria também traz um retorno para a sociedade através de respostas para
as problemaéticas identificadas.

Em razdo disso, a Resolucdo n°9/CNE, como vimos, definiu diretrizes para os cusos de
Direito centradas na nao separacao entre esses trés eixos da educacdo, visando a despertar no
futuro profissional juridico responsabilidade social, para que atue como agente transformador
e promotor da cidadania, bem como com habilidade e competéncia para ressignificar o
conhecimento e o discurso ideolégico juridico, de forma que néo se limite a aplicacdo da lei, a
reproducdo da dogmatica, mas seja um pensador critico do Direito.

Todavia, esse ideal ainda esta muito distante da realidade dos cursos de Direito! Como
ja ressaltado, na maior parte das faculdades privadas, que predominam no cenario da
educacdo superior no Brasil, os professores sdo contratados em regime horista. Como
resultado disso, com poucas excecbes, deparamo-nos com um corpo docente
descomprometido com as atividades e projetos de pesquisa e extensdo, seja por
desconhecimento acerca do Projeto Pedagdgico do Curso — PPC e das diretrizes da Resolugéo
n°9/CNE, seja em razdo da falta de tempo dentro da IES, e até mesmo do despreparo
pedagdgico e académico, pois ndo é raro encontrar professor que desconhece 0 que vem a ser
atividade de extens&o, ou que nunca tenha realizado pesquisa.

Fato é que, dez anos ap6s a vigéncia da Resolu¢do n°9/CNE, o ensino juridico ainda
continua engessado, defasado, essencialmente dogmatico, preso a uma visdo unilateral e
metafisica do Direito, distante da realidade social, marcado pelo mondlogo e pela reproducéo
de conteudos, ideias e ideologias a partir de aulas expositivas e desinteressantes: “deixa-se de
ensinar o Direito e a justica, para se ensinar a lei”. E enquanto ndo houver uma mudanga nas
bases do ensino juridico, de cunho principalmente epistemoldgico e pedagogico, improvavel é

mudar esse contexto.

CONSIDERACOES FINAIS

Como constatamos no decorrer deste artigo, a Resolu¢do n°9/CNE, de 29 de setembro
de 2004, trouxe novos conteudos, sobretudo, para o eixo de formagdo fundamental, bem como
também definiu diretrizes para os cusos de Direito centradas na ndo separacao entre ensino,
pesquisa e extensdo, e na interdisciplinaridade, visando a formar profissionais juridicos com
perfil humanistico e zetético, com sensibilidade e responsabilidade social, para que atue como

agente transformador e promotor da cidadania, bem como com habilidade e competéncia para
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ressignificar o conhecimento e o discurso ideoldgico juridico, de forma que ndo se limite a
aplicacdo da lei, a reproducdo da dogmaética, mas seja um pensador critico do Direito.

Todavia, como verificamos, esse ideal ainda estd muito distante da realidade dos
cursos de Direito. Na maior parte das faculdades, os professores sdo contratados em regime
horista. Como resultado disso, com poucas excec¢des, deparamo-nos, como dito, com um
corpo docente descomprometido com as atividades e projetos de pesquisa e extensao, seja por
desconhecimento acerca do Projeto Pedagogico do Curso — PPC e das diretrizes da Resolugédo
n°9/CNE, seja em razdo da falta de tempo dentro da IES, e até mesmo do despreparo
pedagogico e académico, havendo, ndo raro, professor que ignora a natureza da atividade de
extensdo, ou que sequer tenha realizado pesquisa. Logico que algumas instituicdes, forgadas,
em boa parte, pelas exigéncias avaliativas do MEC, tém implantado atividades de pesquisa e
extensdo, mas sdo insuficientes quantitativo e qualitativamente falando, ndo chegam a trazer
uma mudanga substancial, funcionam mais como efeito paliativo, ou pior: “para inglés ver”.

Nesse sentido, o0 que predomina nos cursos de Direito ainda hoje é um ensino que se
limita a sala de aula, a partir da reproducdo de um saber ndo questionado, mas posto e
imposto, através do monodlogo, e de uma relacdo de autoridade entre professor e aluno, que
reduz o papel deste a um mero expectador passivo da sua formacgéo, sem autonomia. Professor
e aluno presos a um sistema educacional defasado e viciado, que ainda se alimenta do velho
“feijao com arroz”. A possibilidade de reformulacdo do ensino juridico ¢ minima diante disso.
De nada adianta estabelecer novas diretrizes sendo houver uma mudanca de base no ensino
juridico, uma reforrma epistemoldgica, ideoldgica, pedagdgica e institucional.

Assim, ideal seria se as disciplinas que compdem o eixo de formacao
fundamental/zetética fossem ministradas em interlocugdo umbilical com a prética juridica e
com as disciplinas do eixo profissional/dogmatica, possibilitando ao aluno uma analise critica
e epistemoldgica do proprio Direito a partir de diversos vieses tedricos, desconstruindo as
concepcdes e paradigmas do senso comum, trazendo uma visdo ndo somente da perspectiva
liberal, mas de outros angulos de observacgdo, outros olhares epistemolégicos e ideoldgicos.
Ideal seria levar, na sala de aula, o aluno a estabelecer uma conexdo entre o Direito, realidade
social e a ordem econémica, entre Direito e Estado, entre Direito e as ideologias vigentes que
mantém o status quo.

Para tanto, é necessario adotar algumas mudancas: a) capacitar os professores que
atuam no eixo de formacdo fundamental para que fagam a ponte necessaria com o Direito, j&
que a maioria, como dito, ndo tem formac&o juridica; b) exigir das faculdades a adogéo de

regime de contratagdo TP e Tl em relacdo a, pelo menos, 70% do corpo docente; ¢) exigir
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para os professores exclusivamente bacharéis curso de pds-graduagdo lato sensu na area de
Educacdo/Pedagogia/Didatica; d) integrar efetivamente o corpo docente aos objetivos e
diretrizes do curso, levando-os a concretizacdo de atividades e projetos interdisciplinares,
sobretudo mantendo a interlocucdo necessaria entre as disciplinas zetéticas e dogmaticas; e)
implantar uma metodologia de ensino em sintonia com as orientagbes pedagdgicas
contemporaneas elucidadas anteriormente; f) ofertar cursos de nivelamento para o corpo
discente, de maneira a atenuar as dificuldades de base com que chegam as faculdades.

SO assim, atacando a raiz do problema, é possivel vislumbrar mudancas concretas no

ensino juridico.
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RESUMO: Este artigo enfoca as politicas publicas de abrigos de criangas e adolescentes em
Maceio, fazendo uma comparacéo entre o que esta regido na legislacao e o que se apresenta
na realidade dessas instituicbes, levando em consideracdo a importancia da atuacéo do
Poder Judiciario alagoano no estabelecimento de normas e diretrizes de amparo a criangas e
adolescentes socialmente vulnerdveis. Para tanto, foi feita uma pesquisa bibliografica e
foram discutidos os principios constitucionais que tratam das internac@es infanto-juvenis, os
dispositivos do Estatuto da Crianca e Adolescente e as orientacdes normativas de
documentos oficiais, como o Plano Nacional de Prevencéo, Protecdo e Defesa dos Direitos
da Crianca e Adolescente a Convivéncia Familiar e Comunitaria, além da pesquisa de
campo, concluindo-se que ha necessidade de se fomentar uma cultura de acolhimento, pelo
reordenamento das politicas de protecdo social, que permita assegurar o direito a
convivéncia familiar.

PALAVRAS-CHAVE: abrigos infanto-juvenis, politicas publicas.

ABSTRACT: This article focuses on public policy shelters children and adolescents in
Maceio, making a comparison between what It is governed by law and what is presented in
the reality of these institutions, taking into account the importance of the performance of
Judicial of Alagoas power in setting standards and guide lines support to children and
socially vulnerable adolescents. For in such a way, a literature search was made and the
principles were discussed Constitutional dealing with children and youth admissions, the
Statute of the devices of Children and Adolescents and the guidelines normative official
documents such as the National Prevention Plan, Protection and Defense of the Rights of
Children and Adolescents to Coexistence Family and Community, in addition to field
research, concluding that there is need to foster a culture of welcome, the reordering of social
protection policies, that it allows will assure the right the connivance relative.
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INTRODUCAO

Em suas pesquisas, Irene Rizzini e Irma Rizzini (2014) demonstram que, ao longo dos
séculos, as criangas nascidas em familias com dificuldade de cria-las tinham um destino quase
certo quando se buscava o apoio do Estado: o encaminhamento para instituicdes como se
fossem orfas ou abandonadas. Eram os orfanatos que funcionavam nos moldes de asilos.

Andrade da Silva (2003) aponta as inumeras experiéncias de atendimento a criancas e
adolescentes de rua que influenciaram no questionamento das politicas publicas de protecédo
baseadas na internagdo. Assinala que o tratamento diferenciado, em raz&o da forma como
foram concebidas, de sua origem social ou composicdo familiar, viria a transformar-se em
uma “maquina de discriminagdo social.” E varios sdo os posicionamentos doutrinarios acerca
da matéria, entre eles, os de Carreirdo (2003) e Oliveira (2007).

Nesse contexto histérico e social, inumeras sdo as dificuldades encontradas para
protecdo de criancas e adolescentes socialmente vulneraveis. E muitas conquistas s6 foram
alcancadas com a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, em seu Art. 227, que estabeleceu
uma nova sistematica, no que concerne ao publico infanto-juvenil, dispondo sobre o direito a
prioridade absoluta por meio da familia, da sociedade e do Estado. (BRASIL, 2011). E como
ndo poderia deixar de acontecer, muitas mobilizacbes de pessoas preocupadas com as
condicdes e os direitos desse publico ocorreram. O que resultou na entrada em vigor do
Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), Lei 8.069 de 13 de julho de 1990, que se
transformou em um instrumento de transformagé&o social. (BRASIL, 2005).

Diante de tais conquistas, levando em consideracdo a necessidade de uma politica de
Estado para assisténcia dos direitos do referido pablico, em 2004, foi instituido o Plano
Nacional de Prevencdo, Protecdo e Defesa dos Direitos da Crianca e Adolescente a
Convivéncia Familiar e Comunitaria (PNCFC), propondo um conjunto de a¢Ges para serem
desenvolvidas de 2007-2015, sob a responsabilidade dos governos federal, estaduais,
municipais e Distrito Federal. (BRASIL, 2006).

No plano mencionado, adotou-se o termo Acolhimento Institucional para designar os
programas de abrigo, definidos no Art. 90, Inciso IV, do ECA, como aqueles que recebem
criancas e adolescentes que se encontram sob medidas protetivas, aplicadas nas situacoes
dispostas no art. 98: “I - por acdo ou omissédo da sociedade ou do Estado; Il - por falta,
omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; Il - em razao de sua conduta.” (BRASIL, 2005).

O ECA demonstra a preocupacdo do legislador no sentido de protecdo e cuidados a

criangas e adolescentes privados da convivéncia familiar. Segundo o Art. 101, Paragrafo
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Unico, o abrigo é medida provisoria e excepcional, ndo implicando privacéo de liberdade. O
Art. 92, § 1° preconiza que o “[...] dirigente de entidade que desenvolve programa de
acolhimento institucional ¢ equiparado ao guardido, para todos os efeitos de direito.” No item
Entidades de Atendimento, o Estatuto apresenta os principios que os abrigos devem adotar
para acolher o publico em evidéncia.

A partir do que assegura 0 ECA sobre a protecdo do publico infanto-juvenil, ao
considerar que as entidades que desenvolvem programas de abrigo devem prestar plena
assisténcia a esse publico, ofertando-lhes acolhida, cuidado e espago para socializacdo e
desenvolvimento, questiona-se: Qual a atuacdo do Estado na efetividade das Politicas
Publicas de abrigamento de criancas e adolescentes em Alagoas? Qual a situagdo desses
abrigos? Os direitos assegurados pela legislacdo brasileira estdo sendo respeitados? As acdes
propostas pelo PNCFC foram ou estdo sendo desenvolvidas?

A pesquisa justifica-se diante da necessidade de estudos que auxiliem a compreenséo da
realidade que envolve os abrigos infanto-juvenis em Maceid, visto que existe caréncia de
pesquisas académicas a este respeito, especificamente na area de Direito. Tudo isso porque,
apesar da ampla bibliografia que existe no Brasil sobre criancas e adolescentes, essas
instituicbes sdo pouco conhecidas, apesar de desempenhar papel fundamental para a
sociedade.

Nessa perspectiva, a pesquisa tem como objetivo analisar as politicas publicas de
abrigos de criancas e adolescentes em Maceid, com a compara¢do entre 0 que esta regido na
legislacdo e o que de fato se apresenta na realidade dessas instituicdes, levando em
consideracdo a relevancia do desempenho do Estado no estabelecimento de normas e
diretrizes para o ordenamento e o reordenamento de medidas de protecdo a criangas e
adolescentes socialmente vulneraveis em Alagoas.

Como procedimento técnico, inicialmente foi feito um levantamento bibliografico sobre
publicacBes em revistas especializadas e jornais acerca das politicas publicas de abrigamento
de criancas e adolescentes no Brasil. Além disso, foram discutidos 0s principios
constitucionais que tratam das internacdes infanto-juvenis, os dispositivos do ECA e as
orientacGes normativas de documentos oficiais, como o0 PNCFC, além de textos de tedricos da
area e artigos disponiveis em sites da internet.

Foi identificada a conjuntura historica e politica, contextualizando a situacédo atual de
abrigamento no Brasil e, especialmente, em Alagoas. Para tanto, foi realizada uma
comparagdo entre o que determina a legislacdo e o que se apresenta na realidade dessas

instituicOes, efetuando um levantamento a respeito dos principais problemas atinentes as
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internacdes, para, finalmente, chegar a algum resultado acerca da politica publica desses
abrigos.

Dando continuidade a pesquisa, foi feita a catalogacdo dos abrigos de Maceio, para
realizacdo de visitas para coleta de dados a respeito do tema proposto, por meio de
levantamento de documentos que auxiliaram na analise feita, comprovando ou ndo a atuagao
dos drgdos publicos nesses locais.

Apobs a leitura bibliografica e a pesquisa de campo, foi feita uma analise fundamentada
nos dados coletados nas duas primeiras fases do estudo, para se buscar respostas para a
problemaética levantada no projeto inicial e tentar sugerir, aos 6rgdos competentes, acdes que
provavelmente complementardo no sentido de assegurar o cumprimento dos direitos infanto-
juvenis, ao trazer uma reflexéo acerca dos elementos que subsidiam as praticas participativas
e politicas de educacdo de criancas e adolescentes.

O projeto ndo foi submetido ao Comité de Etica, haja vista que foi adotada a
metodologia de compilagdo, em que foram analisados diversos textos que se posicionam sobre
a gquestdo do menor, especificamente sobre a convivéncia familiar e comunitéria e a politica
utilizada nos abrigos de Macei6. Quanto aos documentos que foram consultados na coleta de
dados in loco, sdo referentes a informagfes ja publicadas, visando ao esclarecimento de
diversos pontos que se correlacionam, de forma direta, com os questionamentos suscitados
nesta pesquisa. Além disso, ndo houve necessidade de entrevistas ou de anélise de qualquer
documento que contém dados relativos a identificacdo de pessoas, nem da aplicacdo de

questionarios.

POLITICAS DE ATENDIMENTO NA MODALIDADE DE ACOLHIMENTO EM
ABRIGOS INFANTO-JUVENIS

Os estabelecimentos denominados “Orfanatos ou Casas de Abrigos” buscam oferecer
amparo social a criancas e adolescentes que vivem nessas instituicbes. Desse modo,
contextualizando a situacdo de criancas e adolescentes que necessitam de abrigamento, pode-
se citar “Orfios de pais vivos” (JORNAL CORREIO BRAZILIENSE, 2002), que comunica
as acdes de um grupo de pessoas que se prop0s a encontrar caminhos para amenizar a
situagdo. O que resultou na criagdo da Caravana da Cidadania; da formagdo do Comité de
Abrigos em setembro de 2002; formagdo de uma Comissdo Intersetorial (de 10/2004 a
04/2005); Consulta Publica (06 e 07 de 2006); primeira Assembleia Conjunta entre o
Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (Conanda) e o Conselho
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Nacional da Assisténcia Social (CNAS) em 13 de dezembro de 2006, momento de aprovagédo
do PNCFC; Conferéncia Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente de 2007, quando
o0 Plano fez parte dos temas de debates e das resolugdes, conforme Losacco (2012).

A problemética do atendimento na modalidade de acolhimento institucional abrigo é
antiga e inimeras sdo as dificuldades nessa seara. A Carta das Nac¢Bes Unidas j& instituia a
crianga e adolescente como pessoas de Direito. O ordenamento juridico brasileiro, diante do
descaso com esta parte da populacdo, geriu um artigo na Constituicdo Federal, Art. 227,
estabelecendo uma nova sistematica, no que concerne ao publico infanto-juvenil. (BRASIL,
2011).

Abragando como exemplo a assisténcia integral, em 1990, o ECA tem como principal
conquista a concepcdo de uma serie de dispositivos legais de protecdo infanto-juvenil,
tentando reequilibrar as responsabilidades com a sociedade civil (criagdo de conselhos
tutelares) e com o Poder Judiciario (criagdo de varas da infancia e juventude). Visando tais
conquistas, em 2004 j& existia a necessidade de uma politica de Estado para complementar a
assisténcia dos direitos referidos, assim, foi instituido o PNCFC.

Existem inUmeros principios norteadores referentes ao atendimento na modalidade de
acolhimento institucional abrigo, ancorados no Artigo 92 do ECA, reforgado pelo PNCFC,
entre eles, a preservacao dos vinculos familiares e a integragdo em familia substituta.

Quanto ao PNCFC, ele é resultado de um processo participativo de preparagdo conjunta,
envolvendo representantes de todos os poderes e esferas de governo, da sociedade civil
organizada e de organismos internacionais que compuseram a Comissdo Intersetorial que
preparou 0s subsidios expostos ao Conselho Nacional dos Direitos das Criangas e
Adolescentes - CONANDA e ao Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS. E um
conjunto de diretrizes socializadas fundamentadas por instrumentos legais e definicdes
conceituais.

Assim, tem como alicerce o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitéarios
basilares, com ac¢Bes pautadas no investimento de politicas publicas de atencdo a familia,
devendo voltar-se para a protecdo de criancas e adolescentes e para a prevencdo do abandono
e ao combate a agressoes. As diretrizes que formam o conjunto de a¢Oes recomendadas para
serem desenvolvidas no periodo de 2007-2015 pelo PNCFC foram: “Centralidade da familia
nas politicas publicas; Primazia da responsabilidade do Estado no fomento
de politicas integradas de apoio a familia; Reconhecimento das competéncias da familia na

sua organizacao interna e na superagao de dificuldades.” (BRASIL, 2006).
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Para o desenvolvimento desta pesquisa, foram listados os abrigos de Maceid e
realizados contatos no local para coleta de dados e, a partir dos resultados alcangados, foram
analisadas as politicas publicas desses abrigos, verificando o que determina a legislacdo
brasileira e a realidade vivenciada nessas instituicdes, além de apontar o desempenho do
Estado no estabelecimento de normas e diretrizes para a implantagdo de medidas de amparo a
criangas e adolescentes socialmente vulneraveis, como proposto no projeto inicial. Eis os
resultados:

a) Abrigos que contam ou ndo com o apoio do Estado

Nesta pesquisa, constatou-se a existéncia de nove abrigos em Macei0 e que apenas dois

dos abrigos sdo instituicdes governamentais, ou seja, sete ndo possuem vinculo com o Estado,

como se pode perceber no grafico abaixo:

Governamentais e Nao Governamentais

Fonte: dados da pesquisa.

A Assisténcia aos abrigados, como politica de protecao social, deve ter atendimento as
criancas e aos adolescentes que, por diferentes motivos, ndo contam mais com 0 amparo € 0
cuidado de suas familias, ficando os vinculos, muitas vezes, ameagados (PEREIRA, 2004),
que se utiliza de estratégia quanto as organiza¢cdes ndo governamentais, ao abarca-las nas
politicas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente. “A politica de atendimento
dos direitos da crianca e do adolescente far-se-a atraves de um conjunto articulado de acOes
governamentais e ndo-governamentais, da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios.” (BRASIL, 2005).
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O que se observa € que criangas e adolescentes tém o direito a convivéncia com sua
familia. Assim, resguardar e fortalecer os vinculos familiares torna-se um desafio do Estado e
da sociedade brasileira, perante o panorama atual de desigualdades sociais, que interferem nas
relacGes sociais e que se alastram na forma de riscos no cotidiano da relacdo entre pais e
filhos.

b) Abrigos que contam ou ndo com apoio do Poder Judiciario
Apesar de apenas dois abrigos governamentais, a maioria conta com o apoio do Poder
Judiciario, como se constatou na pesquisa:

e Dois abrigos ndo foram pesquisados, haja vista que a direcdo ndo permitiu 0 acesso
dos pesquisadores ao local;

e Seis abrigos contam com o apoio do Judiciario;

e Um ndo conta com o apoio do Judiciério.

Apoio do Poder Judiciario aos Abrigos

Ssuem apoio do Poder
Judicidrio

H Nao possui apoio do Poder
Judiciario

4 Nao permitiu pesquisa

Fonte: dados da pesquisa.

O ECA regularizou a atuacdo do Poder Judiciario na defesa dos direitos da crianga e
do adolescente, bem como do Ministério Publico e dos Conselhos Tutelares na promocdo e
fiscalizacdo desses direitos e aos conselhos nacional, estaduais e municipais a autoridade para
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estabelecerem as politicas publicas para a crianca e o adolescente. Também atribuiu, a Justica
da Inféncia e da Juventude, o dever de interferéncia junto a familia e a crianca nos casos de
descumprimento do poder familiar. (BRASIL, 2005).
A determinacdo legal aferiu, a Justica da Infancia e da Juventude, o poder de
intervencdo junto a familia e a crianga nos casos tipicos de descumprimento do poder familiar.
O papel do Poder Judiciario parece essencial para permitir as criangcas e aos
adolescentes 0 acesso aos meios de defesa de seus direitos. No Artigo 95, o ECA confere, ao
Juiz da Infancia e da Juventude, a competéncia para fiscalizar as entidades de atendimento.
Ainda de acordo com o0 ECA, o Conselho Tutelar deve ser responsavel para garantir 0s
direitos assegurados a criancas e adolescentes, atuando como mediador entre a comunidade e
o0 Poder Judiciario e entre a comunidade e o Poder Publico local.
c) Abrigos que estudam ou ndo a familia de origem dos assistidos
e Um estuda;
¢ Dois ndo foram pesquisados, haja vista que a diregdo ndo permitiu o acesso dos
pesquisadores ao local;

e Seis ndo estudam.

Estudo da familia de origem dos assistidos

11%

e fazem o estudo
ndo fazem o

nao permitiram a

Fonte: dados da pesquisa.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 define a familia como a base da sociedade.

No art. 227, estd garantido o principio da paternidade responsavel, inserido no direito do
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estado de filiagdo, pois é dever da familia, da sociedade e do Estado asseverar a crianga e ao
adolescente o direito ao convivio familiar. (BRASIL, 2011). O que implica reconhecer,
segundo Guimardes, Negrdo e Santos (2004), que as criancas e 0s adolescentes merecem
protecao especial e os direitos a eles inerentes necessitam ser analisados com prioridade.

No caso do abrigo que estuda a origem dos assistidos, no tocante a convivéncia
familiar, hd uma preocupacéo de apoio a familia de origem. Assim, sdo investigadas as causas
do abrigamento e as possibilidades de retorno da crianca ou adolescente a familia biologica. A
legislacdo brasileira assinala o abrigamento como ultima opg¢do, com caracteristicas de
provisoriedade e excepcionalidade, nos casos que requerem essa protecao.

A esse respeito, posiciona-se Lopes (2005, p. 91) com a colocagdo abaixo:

sanadas falhas como a falta do cumprimento das medidas anteriores ao
abrigamento ou concomitantes previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90), a falta de programas de apoio, de a¢Ges voltadas
ao estimulo dos vinculos familiares, de alternativas de desinstitucionalizacdo
e de prevencdo a mesma [...].
Nessa perspectiva, a assisténcia de criancas e adolescentes que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade e risco social exige a presenca de um Estado que garanta a
protecdo e que ofereca as condi¢cdes para que suas familias possam recebé-los novamente,

depois de uma passagem pelo abrigo, ndo se rompendo o vinculo familiar e comunitério.

CONCLUSAO

Como resultado da analise desprendida ao longo da pesquisa, tem-se que as diretrizes
gue compdem o0s conjuntos de acdes sugeridas para o periodo de 2007-2015 pelo PNCFC
estdo direcionadas a familia e politicas publicas. Analisando os dados coletados neste estudo,
por esse angulo, o que se observa é que ndo existe a preocupacdo da sociedade e do Estado em
estudar a familia dos assistidos, haja vista que apenas um abrigo informou que fazia esse
trabalho.

Esse fato parece ser importante quando se leva em consideracdo que no abrigo a crianca
ou adolescente terd uma protecdo especial provisoria e excepcional. Entdo, para que ele seja
inserido novamente no seio familiar, é necessario que se busque e se combata as causas que 0
levaram ao internamento, o que condiz com a diretriz, 11 do PNCFC, de que o acolhimento as
criangas e adolescentes e as familias em posicdo de vulnerabilidade social deve ser
compartilhado pela rede de servigcos de protecdo especial de média e alta complexidade e

pelos programas e servicos das politicas publicas locais.
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No que se refere ao estudo da familia do assistido, acredita-se que é importante porque é
necessaria a preservacao dos vinculos familiares, conforme diretriz 1, do PNCFC. Isso leva a
pensar na possibilidade da implantacdo de um projeto dentro dos abrigos voltado a integracéo
familiar, levando em conta o que determina o inciso IV do art. 129 do ECA, que ja se
preocupava com o encaminhamento dos pais a “cursos ou programas de orientacdo, quando
verificado o despreparo no cumprimento de seus deveres para com os filhos.”

A implantacdo do projeto visaria, ainda, conscientizar os filhos da importancia de
estabelecerem com os pais relacdes de afeto, respeito e confianca, valorizando o papel
parental na construgdo e transmissdo de valores, praticas e costumes sociais saudaveis e
construtivos. E de se observar que esse pode ser um caminho, mas ndo é uma solugio magica
que resolve todos os problemas, entretanto, parece tratar-se de um modelo apropriado para
minimizar os danos causados a criancas e adolescentes que foram afastados do convivio
familiar, surgindo como uma forma de reorganizar a familia.

Assim, diante dos resultados alcancados, sugere-se, ao Poder Judiciario alagoano, a
efetividade de mais Politicas Publicas de abrigamento de criancas e adolescentes, com 0
fomento de uma cultura de acolhimento, pelo reordenamento das politicas de protecdo social,
que permita assegurar o direito a convivéncia familiar.

Para tanto, poderiam ser considerados fatores facilitadores, para a implantacdo do
projeto, a utilizacdo de uma politica no &mbito institucional, da competéncia técnica da
equipe, além das parcerias e trabalhos de colaboracdo diversificados. Isso tudo diante da
fragilidade das familias, da pouca consciéncia dos proprios direitos e deveres, da necessidade
de informacGes basicas que possam fortalecer os vinculos de convivéncia e da oferta de
politicas publicas que supram as necessidades que a questdo exige. O que podera contribuir
para o fortalecimento dos vinculos de responsabilidade e afetividade entre pais e filhos, pela
transformacdo de uma cultura de acolhimento na sociedade que permita o amparo familiar,

com novas acep¢des de familia.
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RESUMO: O presente estudo visa a demonstracdo do interesse em discutir e tentar contribuir para o
alcance de clarezas acerca do tema e solidificar o entendimento atual das modificagdes legislativas
na area previdenciaria, em especial a Pensdo por Morte. Objetiva-se uma andlise cuidadosa das
modificacGes oriundas dessa nova norma, através da minirreforma proporcionada pela medida
provisoria 664 de 2014, e sua contraposicdo com a ConstituicAo Federal e ordenamentos
infraconstitucionais.
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ABSTRACT: The present study aims to make Interest Statement to discuss and try to contribute to the
achievement of clarities theme about and solidify current understanding of legislative changes in the
social security area , especially by Death Pension . If objective a careful analysis of the changes
resulting from this new standard through the minirreforma provided for the Provisional Measure 664
of 2014 is his opposition to the Federal Constitution and infra systems.
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INTRODUCAO

Em 30 de dezembro de 2014, foi publicada a Medida Provisoria n. 664 pelo Governo
Federal, que trouxe diversas modificacbes em algumas prestacdes previdenciarias; alteragdes
estas que instituem uma série de problemas, os quais atingem a todos os cidaddos trazendo
graves consequéncias. Sera examinado neste artigo se ela representa um retrocesso aos
principios norteadores da Seguridade Social na Carta Magna, assim como haveria sua

flagrante inconstitucionalidade. Ao analisar o tema, buscar-se-a entender as alteragdes
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voltadas ao beneficio da Pensdo por Morte, conhecendo sua causalidade e a fragilidade da
Medida Provisoria como marco legal.

O presente estudo visa solidificar o entendimento atual acerca das modificacdes
legislativas na area previdenciaria, em especial a Pensdo por Morte. Diversas intervencdes e
regras novas foram responsaveis por alteragdes que muitas vezes obscureceram e trouxeram
interpretacdes confusas, ndo ajudando em nada a populagdo e os usuérios do sistema. Assim,
necessario foi um melhor entendimento e diretriz, culminando em novas mudancas para que
tentasse chegar a um bom auxilio a quem da previdéncia precisasse.

Tal solidificagdo procura trazer um panorama onde se conheca, em detalhes, tudo que
se faz necessario para se ter uma visdo, de forma geral, da Pensdo por Morte. Acompanhar
todo esse percurso se faz mister para tentar entender a velocidade das mudancas normativas.
Explicita-se ainda a dificuldade da formacdo embasada dessas ideias devido a escassez de
jurisprudéncia e doutrina que cercam essas novas medidas e leis, respaldando-se, muitas
vezes, em analogia e feituras que ainda perduram. Serd mostrado também um paralelo, dentro
da Pensdo por Morte, da sua vigéncia como norma infraconstitucional, o que dita a Carta
Maior e a Medida Provisoria 664, esta com mencGes pertinentes e detalhadas mostrando a sua
fragilidade como norma modificadora a fim de fazer um paralelo com a sua lei de converséo,
a 13.135 de 2015, trazendo de volta situacbes que mexeram com a vida de muitos
acobertados.

Portanto, objetiva-se uma analise cuidadosa das modificacdes oriundas dessa nova
norma e sua contraposicdo com a Constituicdo Federal. Diante deste cenario, o estudo quanto
a relevancia das modificagdes que alteram e conflitam com os direitos adquiridos pde em
discussao o que norteia a Carta Maior do ordenamento social com uma norma té&o ineficaz ao

que se objetiva precipuamente.

1 ANTES E DEPOIS DA PENSAO POR MORTE, A LUZ DA MP 664

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve a necessidade da construgéo
de mecanismos de protecdo contra os infortunios do dia a dia, no qual ao longo do tempo,
inclusdes e melhorias foram pautando o que temos nos dias atuais; instrumentos que
asseguram beneficios e trazem o modelo de respaldo necessario para o bem-estar de quem é
previdente.

Com o intuito inicial de protecdo foi que, a partir do que menciona o artigo 194 da

Constituicdo Federal, elencou-se o rol da Seguridade Social, solidificando a norma protetiva
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que cuida dessas disposicOes gerais. Este trata de um conjunto de acBes dos Poderes Publicos
juntamente com a sociedade a fim de assegurar direitos relativos ao chamado “tripé” da
Seguridade Social: Saude, Assisténcia e Previdéncia.

Pela definicdo constitucional ja é possivel notar que a Seguridade Social objetiva
assegurar saude, previdéncia e assisténcia. Podemos entdo dizer que Seguridade Social é
género, da qual sdo espécies a Salde, a Previdéncia e a Assisténcia Social. (CORREA, 1999).

No artigo 201 do Texto Maior estdo conceituados a ideia e 0s principios basilares do
que € Previdéncia Social, trazendo seus critérios e quais 0s seus objetivos. Assim, tem-se uma
completa harmonia entre os eventos e suas respectivas coberturas. Ao que dispde o “caput” do
referido artigo fica evidente o principio do Equilibrio Financeiro e Atuarial, numa clara
preservacdo de igualdade entre prestacdo e contraprestacdo, o que ndo foi observado na
minirreforma.

Ainda no artigo 201, em seus incisos, mostra-se notdria a cobertura do evento morte
(I) e do beneficio da Pensdo (V), interpretado aqui, sua disponibilidade integral, afastando
qualquer reducdo quanto a sua concessao.

Conferidas tais afrontas, muitas medidas legais foram de encontro ao que dispunha a
nova MP, como a ADI 5234 de 2015, que entre outros questionamentos, explicitava a clara
violacdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da isonomia.
Sobre o sistema da Seguridade Social, perspectiva preliminar necessaria antes de se abordar a
Previdéncia em si, ressaltam-se as palavras de Rocha (2002, p. 35):

Os principios constitucionais sdo os alicerces do ordenamento juridico, e
servem para garantir um estado democratico de direito. Nessa linha, 0s
principios da seguridade social sdo compostos por um conjunto de normas
programaticas que trazem objetivos orientadores para elaboragdo das leis e
um conjunto de garantias a serem observadas pela administracdo publica na
execucdo de programas de seguridade social.

Como visto, a adversidade quanto a implementacao dessa nova norma carregada de
conflitos ao Texto Maior € bastante sustentada, ndo sendo admitido utilizar o rétulo de
correcao de déficit para ajuste do sistema, como as ultimas gestdes do Poder Executivo federal
tém defendido. E aqui, mais uma vez, vale ressaltar as palavras de Wagner Balera, citado por
Zuba (2003, p. 23):

Esse argumento é duramente rebatido por varios doutrinadores, uma vez que
se verifica ser pratica comum no Congresso Nacional a aprovacdo de leis
mediante as quais sdo desviados recursos da seguridade social para
finalidades distintas da area de saude, previdéncia e assisténcia social.
Somente nos anos de 1995 a 2002 foram editadas mais de cem leis que
oficializavam o inconstitucional desvio de recursos.
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Em defesa do Estado, para a implantacdo da Medida Proviséria 664, o que
precipuamente se alega é a necessidade de economia do sistema previdenciario. Sobre isso,
vale observar o estudo de Denise Gentil denominado “A Politica Fiscal e a Farsa Crise da
Seguridade Social Brasileira - Andlise financeira do periodo de 1990-2005”. Como resultado
dessa investigacdo, conclui-se que o sistema da seguridade social é autossustentavel,
apontando que os recursos arrecadados para a Previdéncia € bem superior aos valores pagos a
titulo de beneficios. Com isso, ao contrario do que o Estado brasileiro quer difundir, o sistema
de previdéncia social ndo esta em crise e nem necessita de reformas que visem o ajuste fiscal,
pois este dispOe de capital excedente. (GENTIL, 2006).

Ha que se destacar, também, a men¢do “financiamento da previdéncia”, uma vez
que, destacado na Carta, no seu artigo 195, tem-se o “custeio da Seguridade”, uma forma mais
ampla e solidaria de contribuicdo. Como é preciso lembrar, apesar de descrito antes, a
Previdéncia Social € parte integrante do sistema da Seguridade Social. Os recursos adquiridos
com as contribui¢des sociais sdo destinados para o orcamento da Seguridade Social e ndo
exclusivamente para Previdéncia. De certo, se houver uma interpretacdo correta do que se
vale a Carta Maior, ndo se pode pegar uma espécie (Previdéncia, Salde, Assisténcia), e
separa-la isoladamente fazendo calculos para atribuir uma caracteristica de “déficit”.

Denise Gentil, Professora de Economia da UFRJ, em entrevista ao Brasileiros, do
site Terra em 2016, explica:

O artigo 195 da Constituicdo diz que a Seguridade Social sera financiada por
contribuicdes do empregador (incidentes sobre a folha de salérios, o
faturamento e o lucro), dos trabalhadores e do Estado. Mas o que se faz é um
calculo distorcido. Primeiro, isola-se a Previdéncia da Seguridade Social.
Em seguida, calcula-se o resultado da Previdéncia levando-se em
consideracdo apenas a contribuicdo de empregadores e trabalhadores, e dela
se deduzem os gastos com todos os beneficios. Por essa metodologia, houve
déficit de R$ 87 bilhGes de janeiro a novembro de 2015. Pela Constituigdo, a
base de financiamento da Seguridade Social inclui receitas como a CSLL
(Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido), Cofins (Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social) e as receitas de concursos de
prognostico (resultado de sorteios, como loterias e apostas).

Deste modo, focar em uma parcela por menor de uma das espécies do que faz a Seguridade
evidencia um erro de analise e uma falsa conclusdo de um possivel problema.

No beneficio especifico da Pensdo por Morte se observou o maior nimero de alteragdes,
guebrando a harmonia existente no artigo 201 da CRFB/88, por estar ali inserido, caracterizando um
grave retrocesso aos direitos adquiridos ao longo dos anos.

A Pensdo por Morte é uma prestacdo previdenciaria destinada aos dependentes do segurado

que vier a falecer. Anteriormente, na lei 8.213/91, em seu artigo 74, ndo se observava caréncia para
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sua concessdo e, no artigo 75, expunha que o valor destinado aos beneficiarios era integral, ou seja, de
100% do valor da aposentadoria que recebia ou do calculo de uma por invalidez, se ndo aposentado,
na data do 6bito. Ainda, observava-se o repasse da cota do beneficiario que ndo mais fazia jus ao
recebimento da prestacdo em favor dos demais dependentes remanescentes e duragdo vitalicia do
beneficio.

Advinda a vigéncia plena da Medida Provisoria 664/2014, inclusdes e modificacdes dos
artigos da lei 8.213/90, que dispde sobre os planos de beneficios da Previdéncia Social, relacionada a
Pensdo por Morte, alteraram em peso os critérios de outorga do beneficio. Agora, tem-se uma
exigéncia minima de contribui¢cBes mensais e tempo minimo de casamento ou inicio de unido estavel.
Estabelece ainda a vedacgdo da concessdo do beneficio a quem, pela pratica de homicidio, resultou na
morte do segurado. Neste caso, exige-se o transito em julgado, ou seja, onde ndo mais enseja discussao
do caso.

Foi alterada a renda inicial, reduzindo de sua integralidade (100%), para 50%, acrescida da
cota de 10% por dependente, até o maximo de cinco. Faz jus observar que, na cessacdo do
recebimento da pensdo por um dos dependentes, a sua cota individual (10%), ndo mais ira ser revertida
aos dependentes remanescentes; esta deixa de existir, fazendo o recalculo apenas do valor global
(50%) mais a cota individual de direito dos dependentes restantes.

H4, no entanto, um caso especial de acréscimo de 10% no valor da pensdo por morte a ser
rateado entre os dependentes. Isto ocorre no caso de haver filho do segurado, ou a ele equiparado, que
seja 6rfdo de pai e mde na data do recebimento da pensdo. Contudo, a aludida cota extra ndo sera
aplicada quando for devida mais de uma pensdo aos dependentes.

Outra questdo modificada foi quanto a duracdo do beneficio. Apés a MP664/2014, o
beneficio passa de vitalicio em todos os casos, a obediéncia de uma tabela do IBGE quanto a
expectativa de sobrevida. Dependendo deste em relagdo aos anos de quem faré jus ao beneficio, passa
a ter duracdo o recebimento do valor da pensdo. Portanto, é grave a disposicdo e validade destas
alteracOes, ainda mais por se tratar da medida proviséria em si como instrumento causador. A
fragilidade da norma, a falta de coeréncia no quesito prestagdo contra contribuigdo; assim como a
afronta & Constituicdo Federal, desestabilizando preceitos importantes quanto & seguranca juridica dos
cidadaos relacionados aos seus direitos pétreos, traz diversos questionamentos negativos. Assim se faz

um melhor olhar e a recusa quanto a implementacéo desta medida.

2 A FRAGILIDADE DA MP COMO NORMA BENEFICIO: O CASO DA PENSAO
POR MORTE

Medida Proviséria € um instrumento, com forca de lei, adotado pela Presidéncia da
Republica, que integra o ordenamento juridico brasileiro, e que se destina a matérias de cunho

relevantes e urgentes. Tal dispositivo comeca a vigorar imediatamente ap6s sua edi¢do, mas,
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para virar lei, precisa ser aprovada pelo Congresso Nacional. Esta ferramenta juridica esta
disposta no artigo 62 da Constituicdo Federal, verbis:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, serd convocado
extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.

Paragrafo unico. As medidas provisorias perderdo eficacia, desde a edi¢éo,
se ndo forem convertidas em Lei no prazo de trinta dias, a partir de sua
publicacdo, devendo o Congresso nacional disciplinar as relagfes juridicas
delas decorrentes.

A defesa que consta na Carta Magna refere-se ao interesse publico, que caracteriza a
importancia unica quando se trata de “relevancia”. Como o corpo da Reda¢do Maior em sua
interpretagcdo faz mencgéo ao cuidado do Poder Executivo usar tal instrumento observando os
critérios de admissibilidade, quase sempre ha contestacfes pela inerente subjetividade na
implantacédo destes.

Todo e qualquer interesse publico é, de fato, relevante, porém, tém-se o vocabulo
constitucional tragos de alcance mais estrito, casos mais graves que demandam atuacao
positiva e imediata do Estado. O fator “urgéncia” ¢ o “imediato” em questdo, ndo podendo ser
adiado quando se tem inicio daquilo que se faz necessario tal intervencéo.

Nesse quesito discursa Mello (2006, p. 118).

[...] mesmo que a palavra contenha em si algum teor de fluidez, qualquer
pessoa entenderd que s6 é urgente o que tem de ser enfrentado
imediatamente, o0 que ndo pode aguardar o decurso do tempo, caso contrario
o0 beneficio pretendido inalcancavel ou o dano que se quer evitar consumar-
se-4 ou, no minimo, existirdo sérios riscos de que sobrevenham efeitos
desastrosos em caso de demora.

A doutrina sobre o assunto nao define, taxativamente e objetivamente, “relevancia” e
“urgéncia”. Dessa forma, entendem que ao Presidente da Republica cabe o juizo politico
discricionario para a edicdo da Medida Proviséria. Também concluem que ao Congresso
Nacional incumbe avaliar se os pressupostos de admissibilidade dessas normas foram
atendidos. Desta feita se tem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de que a medida
provisoria é passivel de acdo direta de inconstitucionalidade, ao que dita o artigo 102, 1, a, da
CF/80, inclusive em matéria de “urgéncia” e “relevancia”.

H& aqui o cuidado para harmonizar até onde pode haver interferéncias em medidas
provisorias aprovadas. Doutrinadores consideram que a proposta de MP que segue positiva
nas duas casas legislativas é relevante, e ai ndo teriam o porqué de sofrer qualquer tipo de

impedimento.
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Em vista da amplitude de definicdo do que é urgente e relevante, ndo ha como haver
um controle de todas as situacbes que se enquadrem com esses dois quesitos
cumulativamente. O STF entende que estes sdo “conceitos juridicos indeterminados” e, por
essa raz&o, em excepcionalidade, é que devem passar pelo crivo do Poder Judiciério. E o que
consta no voto do Ministro César Peluso:

Conforme entendimento consolidado da Corte, os requisitos constitucionais
legitimadores da edigdo de medidas provisorias, vertidos nos conceitos
juridicos indeterminados de “relevancia” e “urgéncia” (art. 62 da CF),
apenas em carater excepcional se submetem ao crivo do Poder Judiciério,
por forca da regra da separacdo de poderes (art. 2° da CF) (ADI n. 2.213,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 23-4-2004; ADI n. 1.647, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJ de 26-3-1999; ADI n.1.753-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJ de 12-6- 1998; ADI n. 162-MC, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 19-9-
1997). (ADC 11-MC, voto do Min. Cezar Peluso, julgamento em 28-3-07,
DJ de 29-6-07).

Mesmo com o entendimento de separacdo de poderes e cuidado na observancia semantica
relacionada a “urgéncia” e “relevancia”, o STF entende que, excepcionalmente, estes “conceitos
indeterminados e fluidos” estdo sujeitos ao controle do Poder Judiciario. Esta decisdo se faz necessaria
para evitar o excesso de poder ou manifesto abuso institucional por parte do Presidente da Republica.
Acerca disso relata 0 Ministro Celso de Mello na ADI:

A edicdo de medidas provisorias, pelo presidente da Republica, para
legitimar-se juridicamente, depende, dentre outros requisitos, da estrita
observancia dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia
(CF, art. 62, caput). Os pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora
conceitos juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mesmo expondo-
se, inicialmente, a avalia¢do discricionéria do presidente da Republica, estéo
sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder Judiciario,
porque compdem a propria estrutura constitucional que disciplina as medidas
provisédrias, qualificando-se como requisitos legitimadores e juridicamente
condicionantes do exercicio, pelo chefe do Poder Executivo, da competéncia
normativa primaria que Ihe foi outorgada, extraordinariamente, pela CR. [...]
A possibilidade de controle jurisdicional, mesmo sendo excepcional, apoia-
se na necessidade de impedir que o presidente da Republica, ao editar
medidas provisorias, incida em excesso de poder ou em situacdo de
manifesto abuso institucional, pois o sistema de limitacdo de poderes ndo
permite que praticas governamentais abusivas venham a prevalecer sobre 0s
postulados constitucionais que informam a concepcdo democratica de Poder
e de Estado, especialmente naquelas hipGteses em que se registrar o
exercicio anémalo e arbitrario das funcles estatais. (ADI 2.213-MC, rel.
min. Celso de Mello, julgamento em 4-4-2002, Plenéario, DJ de 23-4-2004.).

Assim, caso venha a ter qualquer falha no que tange ao conjunto cumulado de
“urgéncia e relevancia”, fica sujeito a interferéncia eficaz e imediata do Poder Judiciario a fim
de anular a iniciativa do Chefe do Executivo. Mello (1999, p. 11) ainda assinala que:

J& que s8o excepcionais, ou seja, formas atipicas, andbmalas, de introduzir
normas primarias, s6 admissiveis para atender interesses relevantes, resultam
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imediatamente claro que ndo é qualquer espécie de interesse que lhes pode
servir de justificativa, pois todo e qualquer interesse publico é, ipso
facto, relevante. Donde — e como nem a lei nem a Constituicdo tém palavras
inateis — h& de se entender que a men¢do do art. 62 a relevancia implicou
atribuir uma especial qualificacdo a natureza do interesse cuja ocorréncia
enseja a utilizacdo de medida provisoria. E certo, pois, que so ante casos
graves, ante interesses invulgarmente importantes, justifica-se a adogédo de
medidas provisorias. Isto, entretanto, ndo é suficiente para o cabimento
delas. Cumpre, ademais, que a cura de tal interesse deve ser feita sem
retardamento algum, & falta do que a sociedade expor-se-ia a sérios riscos ou
danos. Em suma: é preciso que exista urgéncia a que alude o art. 62.

Pode-se entdo concluir que, a partir das decisdes eminentes da Suprema Corte e do
ponto de vista exposto pelo referido autor, quanto aos pressupostos constitucionais que
versam a “urgéncia” e “relevancia”, o Presidente da Republica, hoje, utiliza-se das medidas
provisorias sem quaisquer parametros juridicos ou éticos. Esta atividade juridica é praticada
mais voltada aos interesses politicos individuais em detrimento do ideal de justica.

Uma relevante Resolucdo, em abril de 2002, foi aprovada, instituindo uma
modificagdo no tocante ao prazo de apreciacdo das MP’s; partindo para 60, ¢ ndo mais 30
dias, sua duracéo, prorrogaveis por igual periodo, uma Unica vez. Agora, o paragrafo unico do
artigo supracitado teve aumentada sua vigéncia. Com isso, a medida provisoria ganha um
periodo maior de forca como norma, porém, continua com sua extin¢do anunciada findo o
periodo disposto, ficando impedido o Presidente da Republica de reedita-la na mesma sessao
legislativa.

A excelentissima ex-presidente Dilma Rousseff, ao dia de sua posse para o segundo
mandato, no inicio do ano de 2015, como mostra o site G1, chamou a atencdo em toda midia
nacional, quando ratificou a necessidade de uma reforma nas contas do Estado, porém,
garantindo que ndo modificaria, negativamente, nos direitos sociais conquistados. Observa-se:

[...] E inadiavel, também, implantarmos praticas politicas mais modernas,
éticas e, por isso, mesmo mais saudaveis. E isso que torna urgente e
necessaria a reforma politica. Uma reforma profunda que é responsabilidade
constitucional desta Casa [...]

Mais que ninguém sei que o Brasil precisa voltar a crescer. Os primeiros
passos desta caminhada passam por um ajuste nas contas publicas, um
aumento na poupanga interna, a ampliacdo do investimento e a elevacdo da
produtividade da economia. Faremos isso com o menor sacrificio possivel
para a populagdo, em especial para 0s mais necessitados.

Reafirmo meu profundo compromisso com a manutencdo de todos o0s
direitos trabalhistas e previdenciarios. Temos consciéncia que a ampliagdo e
a sustentabilidade das politicas sociais exigem equidade e correcdo
permanente de distorgdes e eventuais excessos. Vamos, mais uma vez
derrotar a falsa tese que afirma existir um conflito entre a estabilidade
econdmica e o crescimento do investimento social, dos ganhos sociais e do
investimento em infraestrutura [...].
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Em contrario as suas palavras, poucos dias antes deste pronunciamento, no fim de
2014, foram publicadas as Medidas Provisdrias 664 e 665, trazendo em peso, toda uma
modificacdo nas percepcdes de beneficios previdenciarios (especialmente a pensdo por morte)
e trabalhistas (como o seguro-desemprego).

Especificamente, a Medida Provisoria 664, objeto de estudo em foco, trouxe uma
minirreforma previdenciéria. O primeiro relato de preocupacdo do Estado frente a populacéo
data de 1824. Dai em diante tem-se uma longa caminhada, com evolugdes e conquistas até
chegar ao modelo de protecao dos tempos atuais. Entdo, como alterar conquistas demoradas, a
custo de evolugBes marcantes ao longo dos anos? O uso de um instrumento juridico que
condiga a relevancia da questdo é, no minimo, esperado; e, entende-se melhoria, como algo
positivo sem alterar o ja alcancado.

Partindo desse pressuposto, podem-se observar duas grandes falhas: O uso de Medida
Provisoria como instrumento juridico causador de alteracfes importantes para a sociedade e o
retrocesso de direitos constitucionais positivados no ordenamento juridico, onde merece toda
uma analise, assim como embasa Justen Filho (2013, p. 1096).

No Brasil, em especial, é imperioso destacar a necessidade de revisdao do
direito administrativo, que ainda estd entranhado de concep¢des nao
democraticas, provenientes do passado. A Constituicdo Federal de 1988
coroou um lento processo de aperfeicoamento democratico da nacgdo
brasileira. Consagrou um Estado Democratico de Direito, proscrevendo
definitivamente perspectivas de legitimacéo carismatica.

Apesar disso, a atividade administrativa estatal continua a refletir
concepcdes personalistas de poder, em que o governante pretende imprimir a
sua vontade pessoal como critério de validade dos atos administrativos e
invocar projetos individuais como fundamento de legitimacdo para a
dominacéo exercitada. A concepgdo de um Estado Democrético de Direito é
muito mais afirmada (semanticamente) na Constituicdo do que praticada na
dimensdo governativa. Isso deriva da auséncia de incorporacdo, no &mbito
do direito administrativo, de concepgdes constitucionais fundamentais.

[...] Por isso, afirma-se que o critério de legitimacdo do direito reside na
preservacgdo dos direitos fundamentais, inclusive das minorias. O direito
administrativo é tanto um meio de restringir o exercicio do poder politico
como um instrumento de promogdo dos valores fundamentais. Sob esse
enfoque. Daniel Sarmento assevera que é legitimo e necessario estabelecer
limites para as maiorias de cada momento, sobretudo ligados a protecéo dos
direitos fundamentais e das regras ligadas a preservagdo do prdprio processo
democratico, e de que é essencial, por outro lado, atribuir ao Judiciario o
poder de fiscalizar o respeito a estes limites.

A Medida Provisoria, embora tenha forca imediata de lei, no sentido técnico estrito
ndo o é, pois ndo existiu processo legislativo prévio a sua formagdo. Ela possui este nome
porque ja entra para o ordenamento juridico antes mesmo de ser aprovada pelo poder

Legislativo. O proposito de uma MP esta disposto no artigo, ja mencionado, 62 da CF/88,



161

onde urgéncia e relevancia sdo vistas cumulativamente. Por sua peculiaridade como norma,
observa-se a ideia do controle de constitucionalidade.

Esta representa a Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, a
rigidez constitucional e a protecdo dos direitos fundamentais. Uma vez atingidos os direitos
sociais e econdmicos, passam eles a arrogar-se como garantia constitucional e um direito
subjetivo, assim, obedecendo ao Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social. Essa ideia € um
olhar “para frente”, no sentido de melhorar progressivamente as condigdes de vida da
populacéo.

A discussdo frente a Medida Proviséria 664 atinge, também, aos servidores publicos
federais. Observar os impasses relacionados no ambito do regime proprio junto as
modificacdes do regime geral é automatico, entendendo-se a dupla citacdo em todos 0s
problemas encontrados e pontuados.

A discussao acerca dos direitos feridos é ampla, como dita Justen Filho (2013), o uso
da Medida Proviséria, como escrita na lei, decorre da relevancia a urgéncia do que se quer
tratar. Tem-se como relevante aquela medida que sobressai das demais, e como urgéncia,
aquilo que é inadiavel ou indispensavel visto a ocorréncia de um iminente risco. O Governo,
diante a alegacdo de déficit, inferiu a necessidade de adequagdo do sistema previdenciario
para corrigir distor¢es e com isso economizar despesas. Isto se vem ha tempos reiterando.
Mas, por ora, considerando que, se ha décadas a Previdéncia se mantém “devedora”, como ¢
veiculado pelo Governo, ndo se vé urgéncia para acabar com tal situacdo, deixando este
problema se perpetuar por tanto tempo. Ndo havendo este requisito, também, ha auséncia de
relevancia. Com isso, usar justificativas ndo fundadas e, de uma hora para outra, desrespeitar
todo um ordenamento juridico descrito como forca maior para a manutencdo de uma
sociedade néo é cabivel.

Diante da ndo demonstracdo de urgéncia da MP, verifica-se a existéncia de um vicio
formal na sua edicdo. SO por isso, poderia ser demonstrado, via A¢do Declaratéria de
Inconstitucionalidade, sua contraposi¢cdo em face da Constituicao.

O artigo 246 da Carta Magna veda a edicdo de Medida Proviséria que regulamente
artigo da Constituicdo ao qual a redacdo tenha sido alterada por meio de emendas
promulgadas entre 1° de janeiro de 1995 até 11 de setembro de 2001. Em 1998 entrou em
vigor a Emenda Constitucional nimero 20 legislando acerca de matéria previdenciéria,
portanto, constituindo flagrante irregularidade diante da Norma Maior, uma vez que a Medida

Provisdria em questdo versa diretamente nesta matéria.
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Na Seguridade Social, onde a Previdéncia é incluida, disposto na Constituicdo
Federal no artigo 194, pardgrafo Unico, se constitui objetivo precipuo a universalidade da
cobertura. Segundo o conceito de Edson Rueda Junior: “A seguridade deve abranger a todos
que dela necessitam e atender a cobertura dos riscos sociais da forma mais ampla possivel.”
(RUEDA JR., 2003, p. 14).

A protecdo social deve alcancar a todos que dela necessitem garantindo a reparacéo
dos eventos que surjam. Fazendo uma interpretacdo do disposto, leva-se a conclusdo que tal
cobertura ndo pode ser reduzida, mitigada. O legislador constituinte preocupou-se somente
com a manutencgdo e expansdo da seguridade social, ndo cogitando, em nenhuma hipétese, seu
retrocesso. Deste modo, restringir o alcance da cobertura, criando Obices, antes ndo vistos,
para a fruicdo de alguns beneficios previdenciarios, vai de encontro ao que consagra o Texto
Maior.

O artigo 201 da Constituicdo Federal explicita o que é Previdéncia Social. Nela, tém-
se seus principios e objetivos basilares para esta modalidade de prote¢do. Ao que positiva a
lei, os eventos causadores dos infortunios listados, ficam amparados por suas respectivas
protecdes. Assim, a Medida Provisoria 664/2014 traz alteracbes que desprotegem alguns
beneficiarios que necessitam destes suportes. Com foco no beneficio da Pensdo por Morte, o
artigo supracitado, em seu inciso 5°, traz claro o beneficio da Pensdo como seguro ao cénjuge,
companheiro ou companheira e dependentes do segurado que vier a falecer.

O escopo de tal beneficio previdenciario € tutelar a familia, compensando-os, pela
quebra subita e irreversivel da renda dos familiares que dependiam economicamente do
falecido. Em conjunto, este dispositivo é harm6nico com outras legisla¢es ordinarias. No
caso do evento morte do segurado ou segurada, a esposa Ou esposo, companheira ou
companheiro, cbnjuge e dependentes, estardo, no minimo, com suporte para garantir a
subsisténcia na continuidade civil. Estara, caso tenha, o filho amparado para seu
desenvolvimento até atingir sua maioridade, como presa o Estatuto da Crianca e Adolescente;
ou seja, como em outro dispositivo constitucional (artigo 226),

A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. Assim, sO
mostra que, a nova medida proviséria expde a distancia de coeréncia entre a
justificativa para sua implementacéo, e a sua real funcdo quanto norma para
guem dela necessita (grifos nossos).

Como visto, a Carta Magna aborda, também, as regras inerentes a convivéncia
humana. PGe o regramento constitucional a familia, como célula maior da sociedade, impondo

ao Estado a competéncia para essa ordenacéo juridica.
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3 O SISTEMA PREVIDENCIARIO BRASILEIRO QUE REGULA A PENSAO POR
MORTE: DA CONSTITUICAO A LOAS

A seguridade social no Brasil, quanto a gestdo do Regime Geral da Previdéncia, é
organizada pelo Ministério da Previdéncia Social, devendo ser executada pelo Instituto
Nacional do Seguro Social, auxiliada pelas secretarias estaduais de assisténcia social, estando
envolvidos, ainda, o Ministério da Salde (as secretarias dos estados da federacdo) e o
Ministério do Trabalho e Emprego. Ha ainda os Regimes Préprios de Previdéncia, sob a
gestdo dos entes federativos (estados, municipios, Distrito Federal) que os criarem, sendo que
a Saude e a Assisténcia Social podem ser assumidas pelos entes federativos. (ARAUJO,
2006).

Este dispositivo estd fundado sobre as bases da protecdo social através do custeio
universal pelas pessoas fisicas e juridicas capazes de contribuir. Assim, s6 confere imunidade
de contribuicdo, ou seja, deixam de fora do custeio de suas prestacbes somente aqueles que
possam oferecer, em contrapartida, algum beneficio dentro do mesmo sistema de seguridade
social. Conceituando-se Seguridade Social por Martins (2008, p. 19) tem-se:

O Direito da Seguridade Social é um conjunto de principios, de regras e de
instituicGes destinado a estabelecer um sistema de protecdo social aos
individuos contra contingéncias que os impecam de prover as suas
necessidades pessoais basicas e de suas familias, integrado por acGes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, visando assegurar os direitos
relativos a salide, a previdéncia e a assisténcia social.

J& Araujo (2006, p. 9) dispbe que:

Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia satde e bem estar social, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e servigos sociais indispensaveis, direito & segurangca no
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Entdo, tem-se como pilar para um crescimento harménico da sociedade, uma condi¢éo
social minima, necessaria para uma vida digna atendendo ao fundamento da Republica
contido no art. 1°, I11, da CRFB/88.

Os objetivos da Seguridade Social, conforme previsto no texto constitucional, visam
a implementacéo de politicas pablicas, destinadas ao atendimento nas areas de saude publica,
assisténcia social e previdéncia social. Ao longo dos anos, processos foram criados visando
englobar as necessidades aos anseios das familias a fim de garantir a salvaguarda de seus

membros.



164

Dentro dessa politica de protecdo, salde e assisténcia sdo gratuitas, ou seja, ndo
existe pagamento, de nenhuma espécie, para o acesso ao direito desse suporte. Assim, com a
perspectiva de protecdo outorgada gratuitamente pelo Governo criou-se a LOAS (Lei
Organica da Assisténcia Social) decretada pela lei 8.742 de dezembro de 1993. Nela ha a ideia
contida, basicamente, do amparo, como dever do Estado (e respectivo direito do cidad&o), ao
atendimento as necessidades bésicas sociais.

As necessidades béasicas sdo um conjunto de segurancas sociais nas areas de
educacdo, saude, trabalho, habitacdo, cultura, renda e convivéncia. Uma familia deve ser
considerada amparada pelo 6rgdo estatal quando tiver ingresso a um padrdo minimo de
qualidade de vida e acesso a direitos basicos.

O artigo 2°, inciso I, da LOAS, deixa claro os objetivos a serem alcancados, verbis:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

I — a protecdo social, que visa a garantia da vida, a reducdo de danos e a
prevencdo da incidéncia de riscos, especialmente:

a) a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, & adolescéncia e a velhice;
b) o amparo as criancas e aos adolescentes carentes;

c) a promocao da integragdo ao mercado de trabalho;

d) a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocao de
sua integragdo a vida comunitaria; e

e) a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia.

Este instrumento juridico (LOAS) passou por significativos avancos desde sua criacao,
que consolidaram seus principios e possibilitaram seu aperfeicoamento. Merece destaque a
instituicdo do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) no ano de 2011 (lei 12.435/2011),
que descentralizou a prestacdo dos servigos socioassistenciais, tornando-a mais efetiva a
populagcdo em situacdo de vulnerabilidade. A LOAS propbe que a Assisténcia Social seja
entendida como uma garantia de cidadania sob responsabilidade do Estado. Neste contexto, é
corroborado o papel vital deste como autor de promogéo e articulagcdo dos meios necessarios
para que os direitos sociais previstos nesta lei sejam assegurados, universalizando a cobertura
€ 0 acesso aos Servigos, programas e projetos previstos por ela.

O artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988, em seus incisos, traz um rol de
objetivos solidificados a fim de disciplinar o referido comando legal que assegura a
assisténcia social para quem dela necessitar, independente de qualquer tipo de contribui¢do ou
filiacdo a Previdéncia Social. Assim, o Texto Maior consolida a protecdo de quem necessite

de Assisténcia sem o dispéndio pecuniério.
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Portanto, a protecdo da familia e dos seus membros é tutela de responsabilidade do
Estado, visa um cuidado a garantia de acesso as condi¢fes bésicas e dignas da vida social.
Ter, dessa forma, qualquer retrocesso ou norma que crie ébice de protecdo aqueles, torna-se
um confronto merecedor de cuidado a sua promulgacéo.

O minimo existencial abrange os ditames do artigo 5° do dispositivo constitucional e
preserva a igualdade de todos, sem distincdo de qualquer natureza, e garante um rol de
direitos inerentes a cada um, os quais sdo inviolaveis. Toda a pessoa € sujeito de direitos e
deveres e como tal deve ser tratada. Do ponto de vista juridico, fala-se de um "minimo
existencial" que, ligado a realizacdo dos direitos fundamentais, representa a concretizacéo do
principio da dignidade da pessoa humana.

Acerca da tematica, Sarlet (2009, p. 67) na sua concepc¢do de dignidade da pessoa
humana define:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida por cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos direitos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Visto que ndo apenas o Texto Maior se preocupou com a valorizacdo da vida e a
subsisténcia digna, leis ordinérias procuraram assegurar e reafirmar o compromisso do Estado
guanto as medidas bésicas de tutela. Acontece que, com a medida proviséria 664 de 2014,
esses principios basicos foram desrespeitados. Com o advento desta, implementacGes
colocaram impedimentos ao acesso do que antes era de direito livre. No que corrobora o
retrocesso ao direito previdenciario pela Medida Proviséria 664, tem-se 0 que diz o eminente
jurista portugués Canotilho (2003, p. 338-339):

O principio da democracia econdmica e social aponta para a proibi¢do do
retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido designada como
proibi¢do de contrarrevolugdo social ou da evolugdo reacionéria. Com isso
quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito & educagdo), uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjetivo. A proibic&o de retrocesso social
nada pode fazer contra as recesses e crises econdmicas (reversibilidade
fatica), mas o principio em anélise limita a reversibilidade dos direitos
adquiridos (ex: seguranca social, subsidio de desemprego, prestacfes de
salde), em clara violagdo ao principio da protecdo da confianga e da
seguranca dos cidaddos no @mbito econdmico, social e cultural, e do nicleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana. [...]
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A liberdade de conformacdo do legislador nas leis sociais nunca pode
afirmar-se sem reservas, pois estd sempre sujeita ao principio da igualdade,
principio da proibicdo de discriminacdes sociais e de politicas antissociais.
As eventuais modificacGes destas leis devem observar os principios do
Estado de direito vinculativos da atividade legislativa e no nucleo essencial
dos direitos sociais.

Necessario se faz afirmar que com a nova regra a vigorar, em alguns beneficios,
confirmam de modo atenuado o choque entre o valor desta norma e o que pressupde a Carta
Maior do ordenamento social. Como nada pode intervir aos direitos fundamentais positivados
na Constituicdo Federal, obstruir 0 acesso as necessidades que positiva tanto a CRFB/88 e a
LOAS, por um instrumento tdo fragil como a medida provisoria, é retroceder ao que dita
“Garantias Fundamentais”.

Respaldar a familia e seus membros em momentos dificeis € inquestionavel. Chancelar
barreiras de acesso a minimos existenciais contradita, sob qualquer justificativa, uma
concepcao de melhoria a maquina publica. O Governo efetivou politicas modificadoras a fim
de assegurar economia no subsistema previdencidrio. Dentre os 3 pilares da Seguridade
Social, é o unico que precisa contribuir financeiramente para se ver protegido.

A Previdéncia Social € um dos programas da Seguridade Social que tém por funcéo
garantir a renda do trabalhador e de sua familia quando este é atingido por um dos riscos
sociais, tais como: velhice, invalidez ou morte. Este sistema é de fundamental importancia,
protegendo a familia e seus membros, assegurando ao contribuinte e seus dependentes com
base no principio da solidariedade, beneficios ou servigos, quando se esta impossibilitado de
exercer suas atividades laborais ou quando é atingido pelo evento de morte.

Dentre as diversas prestacGes existentes na carteira da Previdéncia Social hd a
cobertura do evento morte. Para este infortnio, tem-se a concesséo da Penséo por Morte. Este
¢ um dos mais importantes beneficios em um sistema de previdéncia. Visa um cuidado aos
dependentes do segurado quando o mesmo € acometido de uma perda significativa e
impactante no continuar da vida. E de fundamental importancia sua concess3o, pois objetiva
amparar os dependentes em um dos momentos mais cruciais que uma familia pode enfrentar,
afinal, é a preservacdo desta e a manutencdo da sobrevivéncia que o beneficio primeiro
preserva.

O arcabouco constitucional da previdéncia social ofertado pela CRFB de 1988 néo
admite uma protecdo pela metade ou temporaria ao evento morte. Tanto que, no artigo 201 do
Texto Maior prescreve que o regime geral da previdéncia social atenderd, nos termos da lei,

entre outros, ao evento morte, como ja frisado. O inciso V, do mesmo artigo, privilegia, sem
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impedes, a pensdo por morte e, ainda, tem o cuidado de lembrar que esse beneficio ndo podera
ter valor inferior ao salario-minimo. O Texto Constitucional sobre esse evento se fez e se quer
amplo para cumprimento da funcdo de amparo ao c6njuge, companheiro ou companheira e
dependentes; e conceder esse beneficio de outra maneira que ndo por completo é negar a
cobertura securitaria assegurada pela letra expressa da Constituicao.

Analisando as modificagbes propostas pela nova medida provisoria, tém-se
pontualidades merecedoras de avaliacdo antes de sua aceitacdo como significativa mudanca
no ordenamento previdenciario. Muito se indagou acerca da carga negativa das prestagdes
beneficidrias em relagdo ao or¢gamento da Previdéncia Social. Os “culpados” da vez seriam os
servidores publicos, os trabalhadores rurais e a pensdo por morte. Como o presente estudo é
direcionado a um dos “vildes”, mister faz a analise pormenor deste.

Muitas insatisfacdes sdo direcionadas a pensdo por morte, dentre as quais se podem
listar: conjuges que ndo precisam provar dependéncia econdmica, se casarem novamente ndo
perde o beneficio, e ainda por cima recebem 100% do que seria a aposentadoria do segurado
falecido, qualquer que seja 0 numero de dependentes. A Unica questdo é que se esquece de
demonstrar historicamente como a legislacédo atingiu a redacao atual.

Uma familia costuma ser constituida dos cdnjuges ou companheiros e filhos menores
de 21 anos ou invalidos. Assim, o or¢camento desta célula se compGe dos rendimentos dos
cdnjuges que trabalham, e a dependéncia econémica entre eles é claramente presumida. Com
0 que antes ndo se exigia caréncia, no artigo 25, inciso IV, da Lei de Beneficios da
Previdéncia Social (com a redacdo introduzida pela MP 664/14), preconiza ser devido o
pagamento do beneficio de pensdo por morte aos dependentes apenas quando tiverem sido
vertidas a autarquia 24 contribui¢cbes mensais ou na hipo6tese de o segurado ja estar em gozo
de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez. Juntamente, agora é necessario, também,
comprovar um tempo minimo de 2 anos, seja pra casamento, quanto inicio de unido estavel,
para o recebimento desta prestacdo previdenciaria. Tal situacdo foge do racional, pois em se
tratando de um Seguro Social, e sendo a morte imprevisivel, é evidente que ndo se pode exigir
tempo de caréncia. A imposicdo de ratificacdo desses requisitos, como exige a nova norma, é,
no minimo, um absurdo constrangedor, sem falar que, uma vez que tais medidas reduziram o
campo de incidéncia dos beneficios previdenciarios sem a reducdo no quantum contributivo,
elas tambeém feriram a regra da contrapartida prevista no artigo 195, inciso V, da Constituicdo
Federal.

Outro ponto questionavel, talvez o maior deles, é a reducdo de 100% do valor da

pensdo para 50% do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquele que teria
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direito a aposentadoria por invalidez na data do falecimento, acrescido de cotas individuais de
10% por dependente, limitado a cinco. Cita-se aqui, mais uma vez, o confronto direto com o
principio respaldado no artigo 226 da Carta Magna, que assegura que a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado e os principios da seguranca juridica e da vedacéo
ao retrocesso social, posto que a pensdo por morte integral e vitalicia € direito j& adquirido
pelo trabalhador e consagrado pela nossa Constituicdo Federal de 1988. Numa interpretacdo
do dito no paragrafo 5°, do artigo 195, CF, se nenhum beneficio pode ser criado ou majorado
sem a correspondente fonte de custeio, o entendimento contrario € véalido, onde nenhum
beneficio previdenciario pode ser extinto ou minorado sem a correspondente diminuicdo na
contribuicdo previdenciaria vertida, o que deixa correlato o elo entre contribuicdo e
beneficio. Ainda nesse contexto, a MP 664/2014 reduziu beneficios, ocasionando um
inconstitucional desequilibrio no sistema. No que textualiza o ministro Celso de Mello:

Sem causa suficiente, ndo se justifica a instituicdo (ou a majoragdo) da
contribuigdo de seguridade social, pois, no regime de previdéncia de carater
contributivo, deve haver, necessariamente, correlacdo entre custo e
beneficio. A existéncia de estrita vinculacdo causal entre contribuicdo e
beneficio pde em evidéncia a correcdo da formula segundo a qual ndo pode
haver contribuicdo sem beneficio, nem beneficio sem contribuigao.
(BRASIL, ADI 2010 MC/DF).

Dessa forma, ndo ha o que se falar da majoracdo da contribuicdo e o corte de

beneficios sem a redugdo no quantum contributivo.

CONCLUSAO

A falta de coeréncia nas alteragdes na legislacdo causou diversas consequéncias no
sistema previdenciario brasileiro. Foi fundamental expor opiniGes de juristas, autores e
doutrinas contrarias a lei para alicercar o quanto € evidente seu prejuizo a populacéo.

Frisa-se, necessaria e indispensavel, elucidar a dificuldade de embasamentos mais
recentes acerca do tema, uma vez que tal ramo do Direito estd em constante mudanca e
evolucdo. Reformas e discussbes tramitam ainda no Congresso Nacional esperando, desta
feita, mais reformas no que tange a previdéncia no ambito dos segurados.

Neste estudo, no primeiro item, observou-se a vigéncia original do texto disciplinar
previdenciario fazendo um paralelo do antes e depois da minirreforma conhecendo o intuito
da construgdo de mecanismos protetivos contra os infortinios da vida. Ainda, os principios
constitucionais basilares para assegurar a “defesa” efetiva contra esses problemas e a afronta

que a MP 664 proporcionou contra tais dizeres.
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Observou-se o erro da analise de alegacdo de “déficit da previdéncia”, enxergando
uma problemética mais macro, evidenciando o custeio do sistema da seguridade, ao inves de
um olhar especifico, e adentrando no que seria a pensao por morte, exaltando sua postulacao
pos reforma.

No segundo item, foi abordada a conceituacdo e fragilidade do instrumento da
medida proviséria como causador de modificacBes impactantes no sistema previdenciario.
Assim, foram explicadas as contradi¢cdes da chefia de Estado em infringir as garantias sociais
consagrados na Carta Magna e os principios, tanto da Seguridade, quanto da Previdéncia
Social.

No terceiro e Gltimo item, foram explicitados os objetivos da Seguridade Social. A
LOAS elucida as necessidades basicas do segurado. Apesar disso, ha oposicdo do Governo
em suster os gastos da maquina publica, infringindo Direitos Fundamentais dos cidadaos. Foi,
também, destacado a Previdéncia Social, especificamente o beneficio da pensdo por morte,
culminando na andlise dos motivos ensejadores da proposicdo da MP no que tange as
modificacdes neste beneficio.

Com isso, apenas aqui foi feita uma demonstracdo do interesse em discutir e tentar
contribuir para o alcance de clarezas e seguir com o que nos mantém firme como sociedade, a
obediéncia a lei e o papel fundamental de cada individuo em busca do cumprimento do seu

papel como responsavel pelo bem comum a todos.
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RESUMO: Este artigo tem a finalidade de demonstrar que a reducéo da carga horaria do professor
concedida pela OJ n° 244 da SDI — | do TST é inconstitucional. Cumpre evidenciar que a pesquisa
buscou subsidio no direito do trabalho que trata das relagdes de trabalho, incluindo o trabalho do
professor, bem como na Constituicdo Federal, esta que também institui algumas normas para esse
profissional, incluindo o Principio da Intangibilidade salarial.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Carga Horaria. Professor.

ABSTRACT: This article is intended to demonstrate that reducing the workload of the teacher
granted by OJ No. 244 of SDI - | TST is unconstitutional. Meets evidence that the research sought
subsidy in labor law dealing with labor relations, including the teacher's work, as well as the Federal
Constitution, it also establishes some standards for this business, including the principle of wage
Intangibility.

KEYWORDS: Labor Law. Reduction of Hours of Professor. Labour Relations.

INTRODUCAO

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), recepcionada pela Constituicdo Federal
como Lei Ordinéria, através de normas especiais, regula a categoria dos professores a partir
do seu art. 317. As condicdes de trabalho desses profissionais também sdo abarcadas por
outras fontes do direito do trabalho, como as sentengas normativas, convencoes e acordos
coletivos de trabalho, principios, dentre algumas outras fontes.

Nesse sentido, varios sdo 0s principios que sdo utilizados como fontes para decisdes
dos magistrados. O principio da protecdo, também chamado de principio protetor ou tutelar,
consiste na utilizacdo da norma e da condi¢cdo mais favordveis ao trabalhador, de forma a

tentar compensar juridicamente a condicdo de hipossuficiente do empregado. O principio da
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inalterabilidade contratual lesiva veda as alteragcbes do contrato de trabalho que tragam
prejuizo ao empregado.

Podemos citar, também, como importante referencial, o principio constitucional da
intangibilidade salarial, segundo o qual ndo se admite a restricdo a livre disposicdo do salario
pelo empregado.

Diante do tema apresentado, se faz necessario trazer a tona o seguinte problema: A OJ
n°® 244 da SDI — | do TST estaria violando o Principio Constitucional da Irredutibilidade
Salarial?

Pois bem, em resposta ao pardgrafo supra, percebemos que ha sim uma afronta ao
principio constitucional da irredutibilidade salarial, tendo em vista que o salario do professor
¢ atingido quando se percebe que o numero de alunos sofreu reducdo, transmitindo para o
trabalhador o 6nus da parte contraria, empregador, que diante de uma situacdo vulneravel é
quem tem o dever de enfrentar as consequéncias, principalmente, quando houver prejuizo da
parte hipossuficiente.

A jurisprudéncia tenta distinguir reducéo da carga horéaria da reducdo do valor da hora
aula, institutos que implicam em uma mesma consequéncia, qual seja, a reducdo salarial do
professor.

E salutar observar que a problematica apresentada como peculiar a tematica
constituida se embasa na necessidade de pesquisar academicamente de que forma a OJ n° 244
da SDI — | do TST viola o principio constitucional da irredutibilidade salarial, bem como de
gue modo a reducdo da carga horaria do professor resulta na diminuicdo da remuneracédo
dessa categoria. Diante desse cenario, ha de se ressaltar que existe um entendimento
jurisprudencial através de uma OJ conflitando com normas constitucionais, além de normas
trabalhistas especificas contidas na CLT.

Por conseguinte, € importante destacar que a tematica a ser desenvolvida com a
pesquisa é pertinente, atual e de extrema importancia para um Estado que disciplina em seu
proprio texto constitucional os direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores. Néo se
pode olvidar da importancia desse assunto quando em nosso proprio Estado o nimero de
instituicOes de ensino é cada vez mais crescente e, consequentemente, a quantidade de acdes
nesse sentido tende a crescer, sobrecarregando o trabalho da Justica, quando, na verdade, uma
norma bem aplicada diminuiria bastante as a¢des judiciais nesse sentido.

A fim de abordar o0 assunto, o objetivo geral desse artigo consiste em demonstrar que a

OJ n° 244 da SDI — | do TST afronta o principio constitucional da irredutibilidade salarial,
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buscando afastar a aplicacdo de entendimentos que resultem na ilegalidade da aplicacdo do
direito.

A metodologia utilizada no presente estudo foi a pesquisa do tipo teorico, utilizando-
se como norte 0 método dedutivo e, sobretudo, a pesquisa bibliografica (livros, jurisprudéncia
e legislacdo brasileira). O objetivo do trabalho é demonstrar, através da legislacdo existente,
que a reducdo da carga horéria do professor, ainda que haja a diminuicdo do numero de
alunos, é inconstitucional.

Insta evidenciar que, para chegar as conclusbes expostas, a metodologia também se

valeu de um estudo qualitativo englobando um exame acurado acerca da doutrina existente.

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A Constituicdo Federal é a lei maior. Assim, todo o ordenamento juridico devera estar
em conformidade com os preceitos da Constituicdo, tanto sob o ponto de vista formal,
observando-se a correta competéncia para a edicdo da norma juridica e a acertada realizacéo
do processo legislativo previsto na elaboracdo do ato normativo, quanto sob o ponto de vista
material, ou seja, a adequacdo do conteido da norma aos principios e regras constitucionais.
(CARVALHO, 2011, p. 320).

Pode-se defini-la como o sistema de normas juridicas que estabelecem a estrutura do
Estado, forma de governo, modo de aquisi¢do, exercicio e limitacdo do poder, bem como a
instituicdo de direitos e garantias fundamentais do cidaddo. (BITTENCOURT, 2007, p. 18).

Depreende-se da leitura deste conceito que, constitucional € todo ato normativo do
poder puablico ou lei que estejam conforme interesses constitucionalmente previstos.
(CARVALHO, 2011, p. 319). Desse modo, os atos e leis que ndo se amoldem aos preceitos
da Constituicdo sdo considerados inconstitucionais.

A inconstitucionalidade consiste, conforme conceitua Marcelo Caetano, “no vicio das
leis que provenham de érgdo que a constituicdo ndo considere competente, ou tenham sido
elaboradas de acordo com o processo prescrito na constituicdo ou contenham normas opostas
as constitucionalmente consagradas.” (CARVALHO, 2011, p. 325).

A supremacia da Constituicdo ¢ “a expressdo de uma inten¢do fundacional,
configuradora de um sistema todo que nela se baseia; tem uma pretensdo permanéncia ou
duracdo, o que parece assegurar-lne uma superioridade sobre as normas ordinarias”.

(CARVALHO, 2011, p. 322). Mas, de nada valeria a supremacia inerente a Constituicdo, se
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ndo existisse um meio eficaz de manté-la, junto a possibilidade de manter a sustentacéo de sua
superioridade e de sua forga normativa.

Dirley da Cunha (2011, p. 39) destaca que em razdo da supremacia constitucional,
todas as normas juridicas devem compatibilizar-se, formal e materialmente, com a
Constituicdo. Ao contrario, a norma que se apresenta lesiva ao preceito constitucional, devera
ser invalidada e afastada do sistema juridico positivado, através do controle de
constitucionalidade, sendo forma de assegurar a supremacia do texto constitucional.

Quando se trata de averiguar constitucionalidade, é necessario se observar a adequacao
de uma lei ou de um ato normativo com a constituicdo nos seus aspectos formais e materiais:

o controle de constitucionalidade é
um juizo de adequacdo da norma infraconstitucional (objeto) a norma
constitucional (parametro), por meio da verticalizagdo imediata de
conformidade vertical entre aquela ou esta, com o fim de impor a sancéo da
invalidade & norma que seja revestida de incompatibilidade material ou
formal com a Constituicdo. (MORAES, 2006, p. 145).

Contudo, para que haja esta preservacdo do texto constitucional, tem de haver também
a compreensdao da Constituicdo como norma juridica fundamental, que € o que ocorre no
ordenamento brasileiro, pois a Constituicdo é peca chave para a garantia dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, classificada
como escrita, formal e rigida, possui carater imperativo, tratando-se da norma fundamental do
ordenamento juridico péatrio. Assim, tudo que se posiciona em escalonamento hierarquico
inferior a ela, tem de se adequar aos preceitos que ela traz. (PADILHA, 2016).

Ensina Dirley da Cunha (2011, p. 96-100) que o controle de constitucionalidade no
Brasil sofreu varias alteracGes desde a Constituicdo de 1824 até a atual. Apenas com a
Emenda Constitucional de n° 16, de 26 de novembro de 1965, passou a ser utilizado em nosso
ordenamento juridico, o modelo misto de controle constitucional, que abrange tanto 0 modelo
difuso-incidental, a quem compete exercer 0s juizes e tribunais, quanto o concentrado-
principal, o qual é da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

No Brasil adotou-se um sistema de controle predominantemente judicial, competindo
assim ao Poder Judiciario exercer o controle de constitucionalidade. Sendo influenciado pelos
sistemas de controle de constitucionalidade americano e austriaco, pode-se afirmar que em
regra, 0s 6rgdos judiciais sdo os competentes para averiguarem a compatibilidade das leis e
atos normativos com a Constituigdo Federal. (SCHULZE; GONCALVES, 2013).

No estudo em questdo, o entendimento da inconstitucionalidade é a sanc¢éo a violacéo

do Texto Magno. Aplicando-se ao caso dos professores, um dos dispositivos do Texto
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Constitucional que resta violado quando da reducdo da remuneragdo do professor é o art. 7°,
VI e VII, senédo vejamos:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condi¢&o social:

E/I]- irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convencgéo ou acordo
coletivo;

VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracdo variavel; [...].

Assim, 0 texto da OJ n° 244 da SDI — | do TST esta violando o texto da Carta Politica
acima transcrito, tendo em vista a possibilidade da reducéo da carga horaria do professor, em
virtude da diminuicdo de alunos, logo, ha de se perceber que o salario do professor, dessa
forma, é atingido.

A interpretacdo dessas duas normas gera a obrigatoriedade da aplicacdo do controle de
constitucionalidade, tanto por violar a norma do poder constituinte originario, principal
caracteristica, como também para se fazer cumprir o sistema de Constitui¢des escritas, do tipo
rigidas, adotado pelo Brasil.

E importante destacar que as orientacdes jurisprudenciais se apresentam como
condensacdo de série de acdrddos, do mesmo tribunal, que adotem idéntica interpretacdo de
preceito juridico em tese, com carater obrigatdrio e de cunho persuasivo, transformando-as
em uma norma de carater geral, abstrato, impessoal e imperativo, equiparando-se a fonte
formal.

A fonte formal, inclusive as orientagdes jurisprudenciais, como jurisprudéncia, é a
reiterada interpretacdo conferida pelos tribunais as normas juridicas, a partir do julgamento de
casos concretos levados a apreciagdo do Poder Judiciario.

A primeira consequéncia — sobremaneira relevante — dessa exigéncia de
formalidades especiais para a reforma da Carta Politica é que nos
ordenamentos de Constituicdo rigida vigora o principio da supremacia
formal da Constituicdo. Vale dizer, nesses sistemas juridicos que adotam
Constituicdo do tipo rigida, as normas elaboradas pelo poder constituinte
originario séo colocadas acima de todas as outras manifestagdes de direito.
(PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p.771).

Considerando-se que as orientagdes jurisprudenciais se enquadram na categoria de
“outras manifestagoes de direito”, e confrontando-se o texto da OJ n® 244 da SDI —1do TST

com o texto do art. 7°, alineas VI e VII, da Constituicdo Federal, ha de se perceber a
incompatibilidade desses dois dispositivos.
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A segunda consequéncia esta relacionada com o principio da supremacia da
Constituicao, que se caracteriza pelo controle de constitucionalidade das leis, tendo em vista
um pais que adota um ordenamento de Constituicao escrita e rigida.

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua forca vinculante
em relacdo aos Poderes Pablicos torna inevitavel a discussdo sobre formas e
modos de defesa da Constituicao e sobre a necessidade de controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, especialmente das leis e atos
normativos. (MENDES, 2014, p. 1028).
Diante dos argumentos aqui expostos, é de clareza hialina a prote¢do constitucional
que se d& a remuneragdo do professor. Logo, mais uma vez, podemos reforcar a proibicéo da

reducdo da remuneracao dessa categoria profissional.

2 PRINCIPIOS QUE REGULAM O DIREITO DO TRABALHO

O direito do trabalho é um ramo especifico do direito e, assim sendo, tem seus proprios
principios. Sem sombra de dlvida, poder-se-ia dizer que o principio é onde comega algo. E o inicio, a
origem, 0 comecgo e a causa. O principio vem do latim principium, principio, com o significado de
origem, comeco e base. E nesse ponto de partida que comecaremos a enxergar que além das leis que
regulam o direito do trabalho, existem também os principios, que sdo o ponto de partida de como
deverdo ser aplicados caso a caso (MARTINS, 2014).

Os principios também tutelam as relacbes de trabalho, devendo ser respeitados.
Especificamente no direito do trabalho, sdo muitos os principios que norteiam a relacdo de
trabalho do professor.

Sustentam também o ordenamento juridico, dando solidez ao caso concreto, pois,
segundo Martins (2014, p.69): “o principio € a bussola que norteia a elaboragdo da regra,
embasando-a de forma para sua interpretagdo. Os principios influenciam as regras”.

Nesse sentido, é de clareza hialina o respeito que se deve aos principios, pois, como as
normas, séo reguladores e necessitam de observancia.

No mesmo entendimento, Rezende (2014, p.65) nos explica: “Principios sdo os
elementos de sustentacdo do ordenamento juridico, elementos estes que lhe ddo coeréncia
interna”.

Segundo Correia (2013, p. 42):

Os principios representam a base do ordenamento juridico. O direito do
trabalho possui principios especificos, que desempenham funcGes essenciais
para interpretacdo e aplicacdo das normas trabalhistas. Esses principios
servem de orientacdo para os aplicadores do direito (Juizes, procuradores do
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trabalho, advogado etc.) e tem, ainda a funcdo de inspirar e orientar os
legisladores (deputados e senadores) na elaboragéo das leis.

Os principios sdo utilizados como sustentagdes do ordenamento juridico, sendo,
portanto, os alicerces do sistema juridico, ndo podendo o legislador ou até mesmo juizes
ignora-los, tendo em vista que o0s principios orientam, condicionam e iluminam a
interpretacdo das normas juridicas.

N&o existe consenso sobre quantos sdo os principios do direito do trabalho, pois
variam de doutrinador para doutrinador. Portanto, entrar-nos-emos nos mais importantes

principios aplicados ao direito do trabalho.

2.1 PRINCIPIO DA INALTERABILIDADE CONTRATUAL LESIVA

Esse principio veda as alteracdes do contrato de trabalho que tragam prejuizo ao
empregado, ao contrario, as alteracGes favoraveis ao empregado sdo permitidas e inclusive
incentivadas pela legislacao.

Inspirado no principio civilista de que os contratos devem ser cumpridos (pacta sunt
servanda), o principio da inalterabilidade contratual lesiva assume contornos especificos a fim
de adequar-se ao sistema de protecao justrabalhista. (RESENDE, 2013, p. 32).

O contrato é a unido de duas ou mais vontades convergentes. Entretanto, antes da
conclusdo do contrato ha fazes preparatorias, conversas, entendimentos, debates e discussoes.
O ajuste entre as partes s6 se opera ap6s o acordo final.

Neste sentido contratual, os arts. 444 e 468 da CLT preveem:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacéo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposic6es de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisOes das autoridades competentes.

O contrato, como Visto em seu conceito acima, reiine duas ou mais vontades, ou seja,
as regras serdo estabelecidas diante de duas ou mais pessoas que v&o ajustando suas vontades.
No entanto, as clausulas estabelecidas tém de estar de acordo com as regras normativas.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so é licita a alteracdo das
respectivas condi¢Ges por mutuo consentimento, e ainda assim desde que
ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

N&o pode qualquer das partes desfazer uma clausula prevista no contrato sem o
consentimento das demais pessoas participantes na relacdo contratual, assim, toda e qualquer

alteracdo contratual depende de consentimento de todos que participam da relagéo
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estabelecida, ndo obstante a observagdo quanto as alteracdes que causem prejuizo, sendo estas
proibidas.

E importante ressaltar que nio cabe no Direito do Trabalho, em regra, a clausula
civilista de revisdo dos contratos em razdo de fatos supervenientes que tornem sua execucao
excessivamente onerosa para uma das partes (rebus sic stantibus), tendo em vista que os
riscos do empreendimento cabem exclusivamente ao empregador, art. 2°, caput, da CLT.

Percebe-se que, o Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva veio para fortalecer o
contrato de trabalho, bem como proteger o empregado de certos prejuizos. Logo, trazendo
esse principio para o assunto tratado aqui, percebe-se que a reducdo do salério do professor
atingiria diretamente o principio em destaque.

Sendo vejamos o entendimento jurisprudencial:

PROFESSOR. REDUCAO SALARIAL. ALTERACAO CONTRATUAL
LESIVA. PRINCIPIO DA APTIDAO PARA A PROVA. A reducdo do
nimero de horas-aula ministradas por professor configura alteracdo
unilateral do contrato de trabalho, em ofensa aos arts. 7°, VI, da Constituicdo
da Republica e 468 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. A hipotese
vertente ndo comporta qualquer possibilidade de reducdo, seja porque a
irredutibilidade de remuneracdo ndo foi expressamente prevista em norma
coletiva de trabalho, seja porque néo se desincumbiu a Institui¢cdo de Ensino
do 6nus de comprovar adequadamente a alegada diminuicdo de alunos,
consoante principio da aptiddo para a prova. PROFESSOR. DANO
MORAL. DIMINUICAO DE TURMAS SEM JUSTIFICATIVA. [..]. E
flagrante o dano moral para um professor que, ao longo do tempo e sem
nenhuma justificativa plausivel, v& suas turmas sendo-lhe retiradas e
transferidas a outros professores. Recurso conhecido e ndo provido.
(BRASIL. TRT-1, 2013).

A reducdo do nimero de horas-aula do professor constitui alteracdo lesiva unilateral
do contrato de trabalho, devendo ser afastada, pois a legislacdo trabalhista proibe, como ja

visto acima.

2.2 PRINCIPIO DA INTANGIBILIDADE SALARIAL

Segundo o Principio da Intangibilidade Salarial, ndo se admite o impedimento ou
restricdo a livre disposicao do salario pelo empregado, protegida a sua natureza alimentar.

Essa nocdo de natureza alimentar parte do pressuposto de que a pessoa
natural (pessoa fisica) garante sua subsisténcia com seu salario, isto é, a
pessoa provera suas necessidades basicas (alimentacdo, saude, moradia,
educacdo, transporte, lazer, etc.) se puder dispor de seu salario. (RESENDE,
2013, p. 33).
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Cabe salientar que sdo muitos os dispositivos legais que regulam a disponibilidade do
salario do empregado, vejamos alguns: “Art. 462 - Ao empregador € vedado efetuar qualquer
desconto nos salarios do empregado, salvo quando este resultar de adiantamentos, de
dispositivos de lei ou de contrato coletivo.” (art. 462 da CLT).

Tal dispositivo € claro no sentido de ser proibido qualquer desconto no salério do
empregado, com excec¢édo de adiantamentos, dispositivos legais ou contrato coletivo.

Art. 649. Sdo absolutamente impenhoraveis:

[...]

IV - 0s vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracdes, proventos de
aposentadoria, pensdes, pecllios e montepios; as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os
ganhos de trabalhador autbnomo e os honorérios de profissional liberal,
observado o disposto no § 3° deste artigo;

[...] (art. 649, 1V, do Cbdigo de Processo Civil — CPC).

Depreende-se do Principio da intangibilidade salarial, que o texto legal assegura ao
trabalhador o montante e a disponibilidade do salario dos trabalhadores, dando assim uma
protecdo maior ao empregado, apenas existindo excec¢do quando Convengdo ou Acordo
Coletivo consentir, ainda assim, ndo podera prejudicar o empregado, sendo observado

também, que o principio da intangibilidade salarial esta vinculado ao principio da protecéo.

3 REDUCAO DA CARGA HORARIA DO PROFESSOR

O Direito do Trabalho sera a fonte de protecdo daqueles professores que ndo sejam
funcionarios publicos ou ndo gozarem de protecdo especial. Os professores ndo podem ser
considerados como autbnomos, ainda que prestem servicos para estabelecimentos estaduais
ou particulares, tendo em vista que a relacdo juridica dos clientes se estabelece com a
instituicdo de ensino e ndo com o professor, lembrando que € a instituicdo de ensino quem
dirige o ensino, determina horarios, dentre outras situagdes. E importante ressaltar que mesmo
contratados para proferir algumas aulas ou curso de curta duragcdo, ndo podem ser
considerados alheios ao Direito do Trabalho, pois é uma atividade tipica da empresa que, em
alguns casos, deve ser ajustada mediante contrato de trabalho por tempo determinado.
(CARRION, 2014, p. 297).

Nesse sentido, a lei limitou a carga horaria do professor, conseguindo regular e
proteger os direitos destes, bem como permitir um ensino mais eficiente, pois a finalidade
desse dispositivo legal é afastar o desgaste fisico e intelectual do docente.

Vejamos o que esta disciplinado na CLT, arts. 318, 320 e 322.
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Art. 318 - Num mesmo estabelecimento de ensino ndo podera o professor
dar, por dia, mais de 4 (quatro) aulas consecutivas, nem mais de 6 (seis),
intercaladas.

Art. 320 - A remuneracgdo dos professores serd fixada pelo nimero de aulas
semanais, na conformidade dos horarios.

Art. 322 - No periodo de exames e no de férias escolares, é assegurado aos
professores 0 pagamento, na mesma periodicidade contratual, da
remuneracdo por eles percebida, na conformidade dos horérios, durante o
periodo de aulas.

Cabe ressaltar que, apesar do legislador ter se referido a “estabelecimento”, a limitacao
da jornada do professor esta relacionada ao empregador, a empresa. Logo, o empregador nao
pode anotar diversos contratos de trabalho com o mesmo professor, um para cada
estabelecimento, tentando fugir da jornada maxima legal. (CARRION, 2014, p. 297).

A disposicdo do art. 318 da CLT se estende para os professores de ensino
fundamental, médio, superior (graduacdo e pds-graduacéo) e especial. Nao se aplica, contudo,
aos professores de curso fora da esfera do Ministério da Educacdo (MEC), ou seja, de ensino
livre, como preparatério, curso de danca, de musica, etc. (CARRION, 2014, p. 298).

Na mesma linha de raciocinio acima, salienta-se que a duracdo da hora-aula constitui
opcao da instituicdo, prevista em seu projeto pedagdgico ou em norma coletiva em face do art.
26, 111, da Lei n°® 9.394/96 (LDB), que dispde: “duracdo da hora-aula por disciplina definida
de acordo com o projeto politico-pedagdgico da escola”. Logo, a hora-aula pode ser de 40, 50,
60 minutos, ou outra duracdo, a critério da universidade, de acordo com o principio da
flexibilidade consagrado pela legislacdo atual. (CASSAR, 2014, p. 659).

E importante frisar que hora e hora-aula ndo sio sindnimos. “Hora é um segmento de
tempo equivalente ao periodo de 60 (sessenta) minutos. Hora-aula corresponde a hora de
atividade ou de trabalho escolar efetivo, sendo esse, portanto, um conceito estritamente
académico, ao contrario daquele, que ¢ uma unidade de tempo.” (CASSAR, 2014, p. 659).

Destaca-se que sdo consideradas funcdes de magistério as exercidas por professores e
especialistas em educacdo no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em
estabelecimento de educacdo basica em seus diversos niveis e modalidades, incluidas, além
do exercicio da docéncia, as de direcdo de unidade escolar e as de coordenacdo e
assessoramento pedagdgico. (L. 9.394/96, art. 67, §2°, alt. L. 11.301/06).

Diante desse contexto, ultrapassado o limite de horas-aula estabelecido pela legislagéo
(mais de quatro horas-aula consecutivas, sem intervalo), o professor tera direito ao adicional
de 50% incidente sobre as aulas que ministrou apés a 42 hora. Vejamos a OJ n° 206 da SDI-I

do TST:
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206. PROFESSOR. HORAS EXTRAS. ADICIONAL DE 50% (inserida em
08.11.2000)

Excedida a jornada maxima (art. 318 da CLT), as horas excedentes devem
ser remuneradas com o adicional de, no minimo, 50% (art. 7°, XVI,
CF/1988).

Nada impede que o professor ministre aula em estabelecimento de ensino diverso, pois
o limite se aplica para cada empregador.

Outro ponto que cabe destacar é o trabalho extraclasse que compreende todo o tempo
despendido pelo professor nas demais obrigagdes docentes, como corregdo de provas, de
trabalhos, preparo das aulas e dos exames. Estas atividades ndo podem ser consideradas como
hora extra, pois ja séo incluidas na remuneracdo do professor, cuja jornada ja é reduzida para
compensar estes afazeres e o desgaste mental, diferentemente do que ocorre com as reunides
exigidas pela Instituicdo de Ensino ou cursos de preparagdo que podem ser considerados
como hora extra. (CASSAR, 2014, p. 660).

O termo “janela” corresponde ao “tempo vago” (ou tempo a disposi¢do) que o
professor permanece a espera de outra aula, isto é, o periodo que fica aguardando entre uma e
outra aula, em virtude da escala de horérios fixada pela instituicdo de ensino. 1sso ndo se
confunde com o intervalo intrajornada para descanso e alimentagéo. (CASSAR, 2014, p. 660).

Resume-se que tanto o trabalho extraclasse quanto as janelas sdo compreendidos como
de servico efetivo, e como tal devem ser remunerados.

Como visto acima, as normas para a categoria de professores sdo tuteladas pelo Direito
do Trabalho, estando o profissional dessa area sujeito a todas as regras da CLT,
especificamente no Titulo 1l — Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho.

Quanto a reducdo da carga horaria do professor, o TST, através da OJ n° 244 da SDI-I,
entende cabivel quando ha diminui¢do do nimero de alunos. Vejamos:

244, PROFESSOR. REDUGCAO DA CARGA HORARIA.
POSSIBILIDADE (inserida em 20.06.2001)

A reducdo da carga horaria do professor, em virtude da diminui¢do do
ndmero de alunos, ndo constitui alteragdo contratual, uma vez que néao
implica reducéo do valor da hora-aula.

O dispositivo supra é incompativel com o nosso ordenamento juridico, tendo em vista
que Vvérios dispositivos legais sdo infringidos. A impossibilidade da reducdo do salério do
professor leva em consideracdo trés aspectos, primeiro, os riscos do empreendimento correm
por conta e risco do empregador (Principio da Alteridade); segundo, o art. 468 da CLT veda
alteracdes contratuais lesivas como a reducdo da jornada de trabalho, para empregados que

recebem por hora trabalhada (Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva); terceiro, 0
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namero de aulas se incorpora no patriménio juridico do professor, configurando o art. 483,
alinea g, da CLT, que prevé a rescisdo indireta quando ocorrer reducdo significativa de peca
ou tarefa.

Percebe-se que a condicao para a reducdo da carga horaria do professor constitui, sim,
alteracdo contratual, acarretando a reducdo do salario dos profissionais dessa categoria.
Estabelecido o contrato entre as partes contratantes, é de fiel observancia todas as clausulas
nele contidas, sob pena de o profissional ficar a mercé do empregador, revertendo o encargo
do risco do empreendimento para o0 empregado, afrontando o Principio da Alteridade.

Ainda com relacdo a OJ, insere-se que a relacdo contida no texto da mesma é de causa
e consequéncia, onde nela se estabelece a reducdo da carga horaria do professor em virtude da
reducdo do numero de alunos, infringindo o art. 468 da CLT, configurando alteracéo
contratual ilicita, pois o salario do professor sofrera reducao.

Os principios que norteiam cada aspecto serdo especificados mais adiante, todos eles
servem de justificativa para demonstrar que a reducdo da carga horaria do professor, segundo
a OJ N° 244 da SDI — | do TST é ilegal e inconstitucional. 2 Art. 7° “Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social:
[...] VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo; [...].”

A inconstitucionalidade esta relacionada & inobservancia do dispositivo supra. E um
direito previsto na propria Constituicdo e que merece total respeito, sob pena da
inconstitucionalidade da norma infratora.

Para Carrion (2014, p. 298), “a irredutibilidade salarial ¢ norma legal genérica, que se
aplica também ao professor.”

Ha jurisprudéncia no sentido de considerar ilegal a diminuicdo da remuneracdo em
virtude da evasdo de alunos, vejamos:

Professor. Salério. Reducdo Motivada pelo Empregador. Impossibilidade.
Em tese, a reducdo da remuneracdo mensal do professor € perfeitamente
possivel na mesma proporcao da reducdo do nimero de aulas, mas apenas se
isso se der por interesse, necessidade ou conveniéncia do préprio
empregado. Essa reducédo ja ndo serd possivel em caso de evasdo de alunos
ou por extingdo da cadeira ou do turno antes lecionado pelo professor
porque, nessas hipoOteses, a alteracdo consulta o interesse da sociedade
empresaria, e ndo o do empregado, ou decorre de uma vicissitude de
mercado que, embora afete diretamente o trabalhador, ndo Ihe diz respeito,
porque se liga com a natureza e a sorte do negdcio. Inteligéncia do artigo
321 c/c 468 da CLT. [...]. (BRASIL, TRT-1, 2014, RO 5565220135010241-
RJ, Internet).

A defesa para a irredutibilidade da carga horaria do professor conta com varios

principios constitucionais e trabalhistas que veremos detalhadamente a seguir, bem como por
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alguns fundamentos como: a) os riscos do empreendimento correm por conta e risco do
empregador; b) o art. 468 da CLT veda alteragdes contratuais lesivas como a reducdo da
jornada de trabalho, para empregados que recebem por hora trabalhada; e ¢) o numero de
aulas se incorpora no patriménio do professor, configurando o art. 483, g, da CLT, que prevé
a rescisdo indireta quando ocorrer reducdo significativa da peca ou tarefa. (MIESSA,
CORREIA, 2015).

Diante do exposto, o salario do professor ndo deve ser vinculado ao numero de alunos,
estes que apenas compdem o corpo discente da instituicdo de ensino, ndo fazendo parte da
relacdo de emprego existente entre as partes contratantes.

Logo, infere-se da OJ N° 244 da SDI — | do TST que o risco da atividade empresarial

passou a ser do obreiro, ferindo, assim, um dos requisitos da relacdo de emprego.

4 ALTERIDADE

A alteridade é um dos requisitos caracterizadores da relacdo de emprego, vejamos 0
gue Resende (2013, p. 74) afirma:

Etimologicamente, alteridade significa natureza ou condig¢do do que é outro,
do que é distinto. No &mbito do Direito do Trabalho, e mais especificamente
da relacdo de emprego, o requisito da alteridade significa que o empregado
trabalha por conta alheia, o que implica que ele ndo corre o risco do negécio.
Esse requisito (que alguns denominam principio da alteridade) é extraido do
art. 2° da CLT, segundo o qual empregador é “a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestagdo pessoal de servigos.

Hé& de se ressaltar que ha doutrinadores como Barros (2005) apontando a alteridade
como fonte protetora da irredutibilidade salarial do professor, fundamentando que os riscos do
empreendimento correm por conta e risco do empregador.

A reducdo do numero de aulas do professor acarreta a justa causa do patrdo, afirma
Barros (2005), vejamos o dispositivo legal que ocasiona a despedida indireta:

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a
devida indenizag&o quando: [...]
g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de
forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios.
A OJ N° 244 da SDI — | do TST nédo observa que a reducdo da carga horéaria do professor
provoca a inobservancia do Principio da Alteridade, além de ensejar a resolucdo do contrato de

trabalho, podendo, o professor, alegar a despedida indireta, conforme o dispositivo acima.
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Analisando, portanto, o Principio da Alteridade, tem-se que os riscos da atividade empresarial
correm por conta exclusiva do empregador, ndo sendo legal a incumbéncia desse atributo contratual ao
empregado.

Diante de todo o trabalho exposto até aqui, percebe-se que a OJ N° 244 da SDI — | do TST
deve ser declarada inconstitucional por ferir todos os dispositivos legais mencionados acima,

objetivando a protecdo do empregado professor que é parte hipossuficiente na relacdo de trabalho.

CONCLUSAO

Depreende-se, do estudo desenvolvido, que a intencdo foi demonstrar a
inconstitucionalidade da OJ N° 244 da SDI — | do TST, ou seja, a redu¢do da carga horaria do
professor em virtude da diminuicdo do numero de alunos ndo pode persistir. Todos 0s
argumentos apresentados sdo extraidos de normas vigentes no nosso ordenamento juridico,
enfatizando ainda mais a necessidade imediata da decretacdo de inconstitucionalidade da
referida OJ.

A presente pesquisa compactua com tal pensamento, pois, deve-se entender, conforme
consolidacdo doutrinaria, que a reducdo da carga horaria do professor infringe o principio
constitucional da irredutibilidade salarial.

E sabido que nenhum direito pode ser tido como absoluto e se no verso temos o direito
ao salario, no anverso temos o direito a irredutibilidade salarial. Contudo, had quem defenda a
reducdo salarial dos professores mediante a reducdo do numero de alunos.

Percebeu-se no decorrer da pesquisa que o grande problema da OJ N° 244 da SDI — |
do TST estd relacionado a afronta ao principio constitucional da intangibilidade e da
irredutibilidade salarial, consagrado no art. 7°, VI, da CF/88. A intangibilidade significa
protecdo dos salarios contra descontos ndo previstos em lei. Logo, a mencionada OJ deve ser
decretada inconstitucional.

Cabe salientar que a CLT, através de normas especiais, regula a categoria dos
professores. Como foi visto anteriormente, a aplicacdo da OJ N° 244 da SDI — I do TST viola
trés dispositivos legais da CLT, a saber, o art. 468 que veda as alteragdes contratuais lesivas,
art. 2° que considera do empregador os riscos da atividade econdmica e o art. 483, g.

A OJ N° 244 da SDI — | do TST se apresenta desconforme ao ordenamento juridico
nacional, tanto no que concerne a reducdo da carga horaria do professor, quanto no tocante ao
quesito da diminuigdo do valor da hora-aula, tendo em vista a implicacdo direta ao principio

da alteracdo contratual lesiva, estando arraigada de inconstitucionalidade material.
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Todo o ordenamento juridico deverd estar em conformidade com os preceitos da
constituicdo sob o ponto de vista material, ou seja, a adequa¢do do contedo da norma aos
principios e regras constitucionais. Percebe-se, no entanto, que a aplicacdo da OJ em comento
é deveras desconforme com o principio constitucional da irredutibilidade salarial, que tem
como pedra de toque a natureza alimentar do salério.

Ainda no caso em tela, a OJ N° 244 trata de uma norma que afronta outro principio do
direito do trabalho, qual seja, a inalterabilidade contratual lesiva que, no estudo apresentado,
estd pautado nas vedacOes as alteracbes do contrato de trabalho que tragam prejuizo ao
empregado, tendo em vista que a redugdo do valor da hora-aula do professor constitui
alteracdo contratual.

Diante de todo o exposto, cabe aos interessados provocar o Poder Judiciario, que
como visto é o responsavel pelo controle de constitucionalidade, para que este se posicione
acerca da inconstitucionalidade demonstrada nesta pesquisa, fazendo-se necesséria a retirada
da OJ N° 244 da SDI — | do TST do nosso ordenamento juridico, fundamentada na protecao

constitucional que se da a remuneracao do professor.
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RESUMO: A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia faz parte da nossa
ConstituicAo Federal, desde 2009. Estudamos a escassez de informagdes sobre ela nos tribunais
alagoanos. Usamos, para isto, a analise de acordaos sobre pessoas com deficiéncia, visando saber
sobre a efetividade da Convengdo nesses tribunais. Através de analises quantitativas e qualitativas
acerca dos dados obtidos e por meio do pragmatismo juridico foi detectada a ndo utilizacdo da
Convengdo como fundamentacao juridica.

PALAVRAS- CHAVE: Pessoas com deficiéncia — Convengéo — Prestacéo Jurisdicional.

ABSTRACT: The Convention on the Rights of People with Disabilities is part of our
Constitution since 2009. We study the lack of information about it in the courtrooms of
Alagoas. To do so, we used judgements' analysis about handicapped people, in order to know
the fully effectiveness of the Convention in those courtrooms. Through quantitative and
qualitative analysis about the obtained data and through the legal pragmatism there was
detected the non-utilization of the Convetion as a legal basis.

KEY-WORDS: People with disabilities — Convention — Constitutional Provision.

INTRODUCAO

O artigo visa informar sobre a situacdo dos tribunais de Alagoas em face da aplicacéo
da Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Foram
realizadas analises quantitativas e qualitativas de modo a dar um parametro geral do que vem
ocorrendo nos instrumentos de justi¢a alagoanos.

Este estudo tornou-se possivel por meio do Programa de Iniciagdo Cientifica (PSIC)
do Centro Universitario CESMAC, tendo sido realizada a pesquisa entre 2014 e 2015.

A Convengcdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi promulgada no Brasil
em 2009, pelo Decreto n° 6.949/2009. Por ser um tratado de direitos humanos, é ratificado
como parte de nossa Constituicdo, nos termos do art. 5° da Constituicdo brasileira. A

terminologia empregada € de acordo com o modelo social, no qual, segundo Lais Lopes “a



deficiéncia é resultante de uma funcdo em que o valor final depende de outras duas variaveis
independentes, quais sejam: as limita¢es funcionais do corpo humano e as barreiras fisicas,
econdmicas e sociais impostas pelo ambiente ao individuo.” (LOPES, 2013, p. 31).

Desta forma, podemos afirmar que se em uma sociedade hipotética, ndo houvesse
quaisquer tipos de barreiras, a deficiéncia seria encarada como uma caracteristica de
diversidade. E por que “pessoas com deficiéncia”? O termo, como consta na Convencao, em
sua apresentacdo, indica algo importante: que antes de quaisquer caracteristicas estamos
tratando de pessoas como quaisquer outras. Reconhecendo assim a titularidade de direitos e

dignidade humana das mesmas, bem como a o papel do Estado de garanti-los.

1 MATERIAL E METODOS

Foi feito um levantamento, quantitativo e qualitativo, através do pragmatismo juridico.
Acerca do método pragmatico juridico, salienta-se sua importancia para essa pesquisa, uma
vez que se almeja uma visdo do que esta sendo proferido nas decisGes, as tendéncias e sua real
aplicabilidade. No caso da pesquisa desenvolvida, a efetividade da Convencdo. Apesar dos
diferentes juizes, tribunais e acbes diferentes, através de tal método é possivel retirar
determinada tendéncia, esta que nos dara a visdo do poder judiciario alagoano.

Foram apurados os seguintes resultados: no total foram 44 recursos dos trés tribunais,
sendo: 15 do TJ/AL, 23 do TRF 5% Regido e 7 do TRT/AL, nos quais levou-se em
consideracdo terminologia, tendéncia de encaminhamento a relator, recurso mais recorrente,
objeto juridico e fundamentacdo legal. Sobre os recursos de janeiro de 2008 a junho de 2014,
o parametro fora estabelecido para detectar como eram proferidas as sentencas antes e apds a
Convencdo ser sancionada no Brasil. Para a pesquisa, que foi realizada totalmente no
ambiente virtual de cada tribunal, foram utilizadas as palavras chave: “deficiente”,
deficiéncia”, “necessidades especiais”. Salientando ainda, que se trata de dados censitérios,

disponibilizados pelos tribunais em seus ambientes virtuais.

2 CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi assinada na
Organizacdo das Nacdes Unidas em 30 de marco de 2007, em Nova York. No Brasil, foi
ratificada em 25 de agosto de 2009, por meio do Decreto n. 6.949, tendo assim, status de

Emenda Constitucional e, por tanto, ser materialmente parte da Constituicdo Federal. Acerca



do processo de ratificagdo, definido pela EC n° 45/04, temos, conforme Lopes (2013), um
importante marco para os direitos humanos no Brasil, uma vez que, houve a ratificagdo em
tempo recorde, tratamento nunca antes dispensado para este segmento do direito.

Embora ndo haja uma comissédo especifica para fiscalizacdo acerca do cumprimento da
Convencgdo nos paises que a ratificaram, eles se comprometeram a serem monitorados por
todos os mecanismos globais de protecdo de direitos humanos. Neste ponto, destaca-se a
sociedade civil, “para que a vigilancia em relacdo a concretizacdo dos direitos estabelecidos
seja uma realidade” (LOPES, 2013).

Com o que ja foi exposto acerca da importancia de um dispositivo reconhecidamente
universal, percebemos a forca e importancia que a Convencao possui, a qual ja tem desde sua
criacdo. Importante entdo para esta dita “minoria” tenha seus direitos verdadeiramente
realizados, uma vez que “elas foram, e permanecem submetidas a arbitrariedade ou a boa
vontade dos Estados.” (MORANGE, 2004, p. 431).

3 CONCEITOS

O Brasil, além da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, é
signatario de importantes tratados de direitos humanos, como: Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, e 0
Pacto dos Direitos Civis e Politicos, que formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos.
Os diversos documentos internacionais visam garantir direitos basicos a todos. Dentre 0s
direitos assegurados, destaca-se a protecdo paradigmatica da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, como consta no preambulo do Pacto Internacional:

Os Estados Membros no presente Pacto, considerando que, em conformidade
com os principios proclamados na Carta das NacgBes Unidas, o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo.

Entdo, percebemos a principal funcdo dos direitos humanos, de tratar com igualdade e
dignidade qualquer pessoa, promovendo assim, condi¢des sociais, culturais, econémicas de
vida a qualquer um. A partir dai entendemos, também o porqué das terminologias empregadas
pela Convencéo, que serdo agora examinadas.

O conceito de “deficiéncia” adotado pela Convencao, ndo foge a regra da Constituicéo
vigente e de seu art.5° onde encontramos os direitos fundamentais, uma vez que visam

proteger a todos de qualquer discriminacdo, assim baseia-se no modelo social, no qual “a



deficiéncia é resultante de uma funcdo em que o valor final depende de outras duas varidveis
independentes, quais sejam: as limita¢es funcionais do corpo humano e as barreiras fisicas,
econdmicas e sociais impostas pelo ambiente ao individuo. ”

Ao entendermos o conceito que foi adotado, baseado nos direitos humanos, pela
Convengdo em seu art. 1° temos a seguinte defini¢do para o entdo termo “pessoas com
deficiéncia”: “sdo aquelas que tém impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.”

Podemos, ainda, ver o quanto é importante é o papel dos direitos humanos na luta por
direitos das pessoas com deficiéncia:

Essa nova abordagem dos direitos humanos em relacdo as pessoas com
deficiéncia exige que os demais direitos humanos sejam revistados para que,
no seu exercicio, possam cumprir com a acessibilidade com um dispositivo
reconhecidamente universal, que garante a equiparacdo de oportunidades
para pessoas com deficiéncia. (LOPES, 2013, p. 48).

Esses apontamentos demonstram a importancia da Convencdo, trazendo ao Estado
signatdrio da mesma, a “obrigatoriedade” de cumprimento em sua esséncia, na equiparagao
entre as pessoas independe das condigdes que lhe sdo peculiares, alcangando assim, a
igualdade entre os seres.

4 PRAGMATISMO JURIDICO

O pragmatismo juridico tem sua origem nos Estados Unidos, com Charles Peirce e
William James, na filosofia, mas podemos constatar o pragmatismo no trabalho de Jhering,
em sua “Jurisprudéncia de conceitos”. Podemos definir como pragmatismo juridico, segundo
“uma corrente tedrica antipositivista, aproveitando o postulado da separagdo entre direito e
moral, mas prevendo uma decisdo baseada ndo apenas na lei, mas na construcdo coletiva
pelos precedentes judiciais e costumes arraigados na historia.”. (CATAO, 2014, p. 15).

Algo que necessita ficar claro é a diferenca entre moral e pragmatismo, o que é moral
tende a afastar-se do que é justo, uma vez que o juizo de valor tende a ser aquele pessoal
adquirido através da sociedade e das experiéncias de cada um. Entdo, esclarecemos agora
outro ponto: no que se baseia 0 método?

O pragmatismo tem trés pilares que sdo: o contexto, a consequéncia e o anti-
funcionalismo. Analisamos aquilo que esta sendo empregado, nas decisdes, 0 que esta sendo

decidido e como estd além de saber-se a consequéncia daqueles atos. Nao se baseia em



teorias, conceitos abstratos e sim, nos casos concretos. A partir dai, tem-se uma analise
qualitativa acerca das decisoes proferidas. (PEREIRA NETTO, 2014, p. 41).

Sendo fundamental para se entender como os magistrados estdo aplicando e “fazendo”
o direito. E, ainda, de extrema importancia, uma vez que apesar das diferencas entre 0s
julgadores pode-se notar e saber a tendéncia das decisdes, absorvendo sé aquilo que,
realmente, for necessario, excluindo as excentricidades.

Tem ainda, como beneficio, podermos identificar outros pontos, como tendéncia de
encaminhamento de certo a assunto a um determinado magistrado, as fontes empregadas, as

terminologias utilizadas.

5 RESULTADOS

1.1 RESULTADOS QUANTITATIVOS

Ao observamos os graficos 1, 2 e 3 presentes, temos a descricdo da nomenclatura
apresentada pelos tribunais, Tribunal de Justica de Alagoas (TJ/AL), Tribunal Regional
Federal da 5% Regido (TRF/AL) e Tribunal Regional do Trabalho da 192 Regido (TRT/AL).
Fica claro o desconhecimento do tribunal acerca da terminologia empregada na Convencao. E
recorrente em todos os tribunais, que usem “deficiente”, ou a deficiéncia especifica (Ex:
Deficiente visual).

Gréfico 1: Denominacdo utilizada pelo Tribunal de Justica de Alagoas, no periodo de
janeiro/2008 a junho/2014, Maceid, 2014.



Denominagdo TJ/AL

m Deficiéncia especifica

m Deficiente fisico

W Portadores de deficiéncia fisica

1 Pessoa portadora de
deficiéncia

B Portadores de deficiéncia

m Deficiente fisicos e mentais

Fonte: dados da pesquisa.
Grafico 2: Denominacdo utilizada pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regido, no
periodo de janeiro/2008 a junho/2014, Maceid, 2014.

Denominagdo TRF/AL

H Deficiente
m Deficiéncia especifica

I Portadores de necessidades
especiais

11 Pessoa portadora de
deficiéncia

M Portador de deficiéncia

Fonte: dados da pesquisa.

Gréfico 3: Denominacdo utilizada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 192 Regiéo,
no periodo de janeiro/2008 a junho/2014, Maceid, 2014.



DENOMINACAO TRT/AL

m Portadores de deficiéncia

m Pessoas portadoras de
deficiéncia
m Deficiéncia especifica

Portador de necessidades
especiais

m Deficiente

Fonte: dados da pesquisa

Ainda podemos ver 0s recursos que sdo empregados nos diferentes tribunais. Nos
quais os gréaficos 4 e 5, que trazem informacdes acerca dos recursos impetrados no Tribunal
Regional Federal da 5% Regido e do Tribunal de Justica de Alagoas, mostram a maior
demanda em apelacdo civel, ja no TRT/AL, grafico 6, que também retrata 0s recursos
impetrados neste tribunal,trata-se do recurso ordinario. Em nenhum dos tribunais fora
detectado qualquer predilecdo por relator, portanto as fragilidades encontradas ndo sdo de
modo algum seletivas, mas algo a ser compensado nos colegiados por todos seus
componentes.

Gréfico 4: Recursos mais comuns impetrados junto ao Tribunal Regional Federal da 5?
Regional, no periodo de janeiro/2008 a junho/2014, Maceid, 2014.



RECURSO TRF/AL

B Processo Civil

B Apelagdo civel

B Medida cautelar

= Mandado de seguranga
B Agravo de instrumento
B Embargos declaratérios

= Agdo civel

Fonte: dados da pesquisa.

Gréfico 5: Recursos mais comuns impetrados junto ao Tribunal de Justica de Alagoas, no
periodo de janeiro/2008 a junho/2014, Maceid, 2014.

RECURSOS TJ/AL

= APELACAO CIVEL

= MANDADO DE
SEGURANCA

= EMBARGOS EM
APELAGAO CIVEL

» RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE
SEGURANCA

m PROCESSO CIVIL

= ACAO ORDINARIA

Fonte: dados da pesquisa.

Grafico 6: Recursos mais comuns impetrados junto ao Tribunal Regional do Trabalho
da 192 Regido, no periodo de janeiro/2008 a junho/2014, Maceid, 2014,



RECURSO TRT/AL

H ORDINARIO

B ACAO CIVIL PUBLICA

= AGRAVO DE PETICAO
ORDINARIO EMPRESARIAL

Fonte: dados da pesquisa.

5.2 Resultados qualitativos

Ao analisar cada processo, podemos inferir recorrentes causas de pedir, quase sempre
direcionadas a cotas para trabalho, tanto na esfera particular como publica. Identificamos,
também, que a mesma causa de pedir, julgado pelo mesmo relator ou ndo, utilizam-se as
mesmas fundamentacGes legais, pautadas em leis ordinarias e no art. 5° da Constituicdo
Federal, mas sem qualquer lembranca da Convencdo. Também foi encontrada, nas
fundamentaces legais, a utilizagdo de convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho
— OIT, logo ndo é uma questdo de desconhecimento do Direito Internacional sobre a matéria.

A Unica excecdo sobre a omissdo legal foi a entrega pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 19? Regido, da Convencdo em braille para os trabalhadores. Porém, obviamente,

ndo se trata de um aspecto jurisprudencial, mas uma noticia no site do tribunal.



6 ANALISE TEORICA DOS RESULTADOS ENCONTRADOS. PRAGMATISMO E
TEORICOS DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Podemos detectar nos processos analisados o receio dos tribunais em relatar a
deficiéncia dos reclamantes, onde em um deles pleiteia-se o atendimento domiciliar, mas ndo
se refere diretamente a deficiéncia para tanto. Em outros, pode-se ver a inacessibilidade a
informacdo, onde o candidato a cargo publico ndo pdde saber do resultado porque nenhum
meio para tanto fora disponibilizado para que a informacgdo fosse sabida pelo mesmo.
Levando em consideracdo que a Convencdo faz mencéo direta acerca deste Gltimo, em seu
artigo 9°:

f) Promover outras formas apropriadas de assisténcia e apoio a pessoas
comdeficiéncia, a fim de assegurar a essas pessoas 0 acesso a informagoes;
g) Promover o acesso de pessoas com deficiéncia a novos sistemas e
tecnologias da informacdo e comunicacéo, inclusive a Internet; [...].

Onde o Estado e toda sociedade devem adaptar-se para que todos, sem excecéo,
possam conviver e, principalmente, participar de forma ativa desta, como afirma Bezerra
(2014, p. 72):

[...] as limitagBes individuais porventura existentes ndo sdo as raizes de
problemas relacionados as deficiéncias, mas as limitagdes impostas pela
prépria sociedade. E ai também se pode incluir o Poder Publico, com o
oferecimento de servicos, ambientes e informacOes acessiveis apenas para
alguns, o que resulta em obstaculos as pessoas, ainda mais aquelas que
possuem alguma deficiéncia, impedindo-as do exercicio, inclusive, de outros
direitos.

Desta forma, entendemos que a principal barreira imposta as pessoas com deficiéncia
sdao aquelas diarias, impostas, muitas vezes “com as melhores intencdes”, pelos individuos
gue com elas convivem. Barreiras sociais impossibilitam a inclusdo tanto quanto as fisicas.
Sédo descritas na Convencdo como barreiras atitudinais:

Em determinado caso, temos o autor exigindo o reconhecimento judicial de sua
deficiéncia, que fora negado pela prestadora do concurso e também pelo juiz do 1° grau,
alegando que ndo seria definida em lei como deficiéncia. Assim, entendemos a dificuldade
gue as pessoas com deficiéncia possuem, apesar de terem leis garantindo seus direitos, ainda
h& descaso e desconhecimento acerca das mesmas e até, de interesse para promover a garantia
de seus direitos. Felizmente, o engano foi corrigido em segunda instancia.

E, assim, entendemos que o tratamento ndo é de igualdade, mas para promové-la, uma
vez que é necessario tratar de forma diferente aqueles que possuem diferencas e, portanto

promover condic¢des de igualdade. Com isto, temos a Lei n. 8213/90, conhecida nos estudos



sobre pessoas como deficiéncia como Lei de Cotas. Ela trata de planos de beneficios da
previdéncia e também da inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,
promovendo a inclusdo social por meio ddo emprego. Obriga empresas com mais de 100
funcionarios a contratar pessoas com deficiéncia.

No art. 26 da Convencao, temos:

Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia ao
trabalho, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. Esse direito
abrange o direito & oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre
escolha ou aceitacdo no mercado laboral, em ambiente de trabalho que seja
aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia. Os Estados Partes
salvaguardardo e promoverdo a realizacdo do direito ao trabalho, inclusive
daqueles que tiverem adquirido uma deficiéncia no emprego, adotando
medidas apropriadas, incluidas na legislacao.

De acordo com este dispositivo, 0 Estado passa a ndo ser so agente fiscalizador das
medidas, como também passa a pratica-las, como o relatado na alinea g.

O mais preocupante de todas as informac6es apuradas é que ndo temos como saber se
0 acesso a justica esta de fato sendo garantido como deve ser feito, respeitando as condicdes
diferenciadoras e, dando efetivo uso a este direito. O qual é garantido pela Convencdo em seu

art. 27 que traz as seguintes orientacoes:

1. Os Estados Partes assegurardo o efetivo acesso das pessoas com
deficiéncia a justica, em igualdade de condigbes com as demais pessoas,
inclusive mediante a provisdo de adaptacdes processuais adequadas a idade,
a fim de facilitar o efetivo papel das pessoas com deficiéncia como
participantes diretos ou indiretos, inclusive como testemunhas, em todos 0s
procedimentos juridicos, tais como investigacbes e outras etapas
preliminares.

2. A fim de assegurar as pessoas com deficiéncia o efetivo acesso a
justica, os Estados Partes promoverao a capacitacao apropriada daqueles que
trabalham na area de administracdo da justiga, inclusive a policia e os
funcionérios do sistema penitenciario.

A partir desta leitura e dos resultados apurados, onde em alguns casos ndo fora
relatado de qual deficiéncia a pessoa possuia, cabe a nds indagarmos se estaria sendo
cumprido o disposto neste artigo, ndo s6 no tocante a autores, réus e seus representantes,

como também para testemunhas.

CONCLUSAO

Ao fim das diversas analises por meio do pragmatismo juridico, foi constatado o

desconhecimento ou a falta de interesse na aplicabilidade da Convencéo. Percebido diversas



fundamentacbes, até mesmo citando outro mecanismo internacional, mas nada fora
encontrado acerca da convencao.

Temos assim, o retrato das acOGes impetradas pelas pessoas com deficiéncia em
Alagoas, que ao que parece, nao tém o primeiro direito no &mbito juridico garantido, o de que
seu processo seja julgado com celeridade. E temos mais, a que a falta de aplicabilidade da lei,
extirpa os direitos mais basicos das pessoas com deficiéncia, concordando com a declaracdo
do desembargador, Unica pessoa com deficiéncia visual neste cargo no pais, Ricardo Tadeu
Marques da Fonseca (apud RAMALHO, 2015, p. 28) de que ela é fragil, apesar de
considerada como uma das mais avancadas do mundo. “Sua fragilidade evidencia-se [...] no
desconhecimento de seu contedo pelos operadores do direito e pelos proprios cidaddos com
deficiéncia”.

Desta forma, sabendo onde agir, pode-se apontar algumas solu¢es, como cursos para
atualizacdo para os magistrados, distribuicdo da convencdo nos tribunais de modo que
também seja disponivel a populacéo.

Assim, sabendo a imagem que os tribunais repassam a sociedade temos de reverter

esse quadro, afim de um acesso digno e justo a justica pelas pessoas com deficiéncia.
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REZENDE, Flavio da Cunha. Por que falham as reformas administrativas? Rio de Janeiro:
FGV, 2004. *

O livro sob o titulo Porque falhnam as reformas administrativas?, de Flavio da
Cunha Rezende, examina a “falha sequencial” das politicas de reformas administrativas, uma
vez que raramente elas conseguem alcancar o resultado de elevar a performance da burocracia
Estatal. Apresenta como estudo de caso as reformas dos anos 1990, em especial a falha da
reforma administrativa brasileira de 1995 implementada pelo Ministério da Administracdo
Federal e da Reforma do Estado — MARE.

O principal objetivo do livro é demonstrar as forgas e 0s mecanismos de resisténcia as
reformas por parte das agéncias administrativas, visando compreender o problema da falha
sequencial. Para tanto, foi dividido em 6 capitulos, sendo que o capitulo 1 trata da natureza e
da ldgica das politicas de reforma administrativa nos anos 1990. Ja o capitulo 2, explica a
falha sequencial das reformas administrativas em geral, e o capitulo 3, aprofunda este tema na
realidade brasileira. Os capitulos 4, 5 e 6, tratam, respectivamente, das razfes da reacdo
organizada dos atores envolvidos, da cooperacdo com o ajuste fiscal e da ndo cooperagdo com
a mudanga institucional.

A presente resenha foi estruturada de acordo com os capitulos do livro, apresentando
algumas consideracdes criticas no corpo do texto. Os trés Gltimos capitulos foram aglutinados
por se tratarem sobre 0 mesmo assunto. Ao final, traremos algumas consideragdes conclusivas

sobre a obra resenhada.
e A natureza e a logica das politicas de reforma administrativa nos anos 1990

O autor comeca a obra tratando sobre as razOes das reformas administrativas
implementadas nos mais diversos paises em meados dos anos 1980, sendo que a principal
delas é o declinio generalizado da performance. Ademais, a insatisfacdo dos resultados do
modelo keynesiano de desenvolvimento, o surgimento das ideologias pré-mercados, crise do
padrdo do walfare State, do modelo burocratico da gestdo administrativa e, por fim, a crise
fiscal do Estado sdo outras raz6es importantes. (p. 21-22).

O livro é de 2004, mas tais questdes continuam na ordem do dia, principalmente em
funcdo dos ataques recentes ao modelo de Estado brasileiro que a cada dia diminui mais, no
que destacamos o Programa de Parceria de Investimentos — PPl (Lei n® 13.334/2016) do

%Autor da Resenha: Daniel Allan Miranda Borba, Procurador do Municipio de Maceid, Professor de Direito
Administrativo, graduado em Direito e Especializado em Direito Publico pelo Centro Universitario —- CESMAC,
mestrando em Direito Publico pela Universidade Federal de Alagoas — UFAL.



presidente Temer, denominado “Crescer”, que visa um extenso programa de privatizacéo, e a
Proposta de emenda a Constitui¢do n° 241/2016, que tem por fim implantar o rigoroso “Novo
Regime Fiscal” para a redugao e controle de despesas publicas.

As reformas da década de 1980 tinham como objetivo superar os problemas de
performance em funcdo do modelo burocratico de intervengdo estatal, caracterizado pela
centralizagéo, excessiva regulacdo, propensdo dos governos de se expandir e aumentar seus
gastos, o que gerou inflacdo, crise fiscal e incapacidade de lidar com novas demandas sociais
e econdmicas. Para Rezende, o Estado cresceu, tornou-se um problema e foi necessario um
novo padrdo. Razdo pela qual foi langada uma nova agenda de reformas para o setor publico,
que visava a alteragdo do papel do Estado a partir da substituicdo do modelo burocrético por
um modelo orientado pela performance, para que, de acordo com a maxima de Kettl, o
governo funcionasse melhor e custasse menos (cost less and work better). (p. 22-24).

Rezende afirma que os dois principais objetivos das mudancas eram o ajuste fiscal e a
mudanca institucional. Para que conseguisse o0 ajuste fiscal era necessario reduzir os custos,
equilibrar o orcamento e controlar os gastos através de programas de desregulamentacéo,
privatizacdo de funcdes publicas e mecanismos de mercado (marketization). Ja com relacdo a
mudanga institucional, deveria modificar o modo de operacdo e a organizacdo da burocracia
orientada pelas regras para adotar padrbes gerenciais voltados para performance e resultado
em questdes de accountability e criar instituigdes orientadas pela performance (performance
based organizations — PBOs). Descentralizacdo, flexibilidade e autonomia sdo as palavras
chaves do paradigma p06s-burocratico. (p. 23-24).

O autor apresenta o caso inglés Next Steps como paradigma destas reformas de
performance nos servicos publicos. Em seguida trata do National Performance Review,
modelo norte-americano que seguiu 0s mesmos moldes. Acompanhando estas linhas, o
governo brasileiro formulou uma reforma administrativa no Executivo federal em 1995,
criando o0 MARE para conduzir a reforma gerencial que substituisse o modelo de gestéo
burocrética pela gestdo orientada pela performance. Tinha como objetivo lidar com a crise
fiscal do Estado, rever o papel do Estado e mecanismos de controle dos gastos publicos,
implementar politicas de privatizacdo e downsizing. (p. 24-30).

A mudanca deveria ser realizada através das PBOs, que se materializaram pelas
organizacOes sociais e agéncias executivas, ademais, deveria promover mudangas
constitucionais quanto a organizagdo e funcionamento da Administragdo Publica e
transformar a cultura burocratica administrativa em uma visdo gerencial. Necessario ainda

transferir uma maior autonomia e accountability para os responsaveis pelas politicas. Para



atingir tais objetivos, o plano diretor definiu quatro setores distintos de intervencgdo: ndcleo
estratégico, agéncias responsaveis pela formulacdo de politicas publicas que ndo seriam
atingidas pelas mudancas; funcGes exclusivas do Estado, aquelas em que é necessario o poder
de policia, foi proposto um modelo organizado por agéncias executivas que atuariam com
mais liberdade sobre or¢camento, pessoal, compras e licitagdes; atividades ndo-exclusivas do
Estado mas de alta relevancia, que seriam criadas organizagdes socais; e producgéo de bens e

servigos para 0 mercado que seriam privatizados. (p. 30-31).

e Explicando a falha sequencial em reformas administrativas

Neste capitulo o autor apresenta de forma resumida uma revisdo da literatura sobre o
problema da falha nas reformas administrativas e traz como principal constatacdo que estas
falham de um modo sequencial, pois novas reformas sdo criadas para tratar problemas
antigos, frequentemente sdo abandonadas por ser dificil de manter no tempo e comumente
produzem baixa performance. (p. 33-34).

E verdade que ha uma variedade na burocracia moderna e as reformas geralmente sdo
criadas sob o tipo one size fits all (um modelo para todos os tamanhos), ademais, as reformas
buscam ambiciosas mudancas de comportamento e acdo institucionalizadas em governos
democraticos de curta duracdo. Sem contar o confronto de interesses entre aqueles que
pretendem elevar a performance e aqueles que se beneficiam da baixa performance. (p. 35-
36).

Dentre os motivos apresentados, destacamos os efeitos ndo-intencionais das reformas,
uma vez que € comum filosofias contraditorias entre as velhas e as novas reformas. Além
disto, tais politicas publicas sdo marcadas por ambiguidades. Neste contexto, problemas com
descentralizacdo e coordenagdo Sao corriqueiros, pois 0S governos descentralizam o0s
processos decisorios e os mecanismos de controle visando uma melhora na performance. De
outro lado, ha forcas que defendem o fortalecimento da capacidade da coordenacao central na
formulacdo das politicas publicas. Outra explicacdo gira em torno dos conflitos de poderes
entre os sujeitos envolvidos, sobre quem controla quem. (p. 37-40).

Aprofundando estas questdes, o autor informa que a reforma com base na performance
possui dois objetivos contraditérios, a mudanga institucional, que requer menos controle a
partir da descentralizacdo, e o ajuste fiscal, que exige um maior controle da burocracia. O
problema se amplia quando ha uma predominancia de um objetivo sobre outro e quando o

aparato burocratico possui baixa performance. (p. 44-45).



Faltou ao autor explorar melhor sobre as questdes culturais do aparato burocrético,
uma vez que as mudangas ao serem criadas e implementadas ndo levam em consideracdo 0s
recursos humanos e a manutencao de certas normas juridicas, o que faz com que convivam

valores patrimonialistas ao lado dos modelos burocréaticos e gerenciais.
e As reformas administrativas no Brasil e o problema da falha sequencial

O autor inicia este capitulo tratando sobre a reforma burocratica da Era Vargas,
importante, pois, até os anos 1930 a Administracdo Publica brasileira ndo era
profissionalizada, adotava praticas clientelistas e patrimonialistas. Com o objetivo de
promover o desenvolvimento nacional, a primeira grande tentativa de reforma se deu com o
Estado Novo em 1937, implantou praticas gerenciais e de coordenacdo para trazer
racionalidade a organizacdo e a gestdo do orcamento e dos recursos humanos com base na
burocracia profissional weberiano. Para levar a cabo as mudancas, foi criado o Departamento
Administrativo do Servico Publico — DASP que bateu de frente com a cultura politica e
administrativa, sendo alvo de fortes ataques. Com a saida de Vargas em 1945, o DASP teve
suas funcdes e poderes reduzidos e a légica clientelista voltou a reinar. (p. 48-50).

Juscelino Kubitschek (1956-61), com seu Plano de Metas visando o desenvolvimento
nacional, aprofundou o modelo industrializante pela substituicdo de importac6es. Apesar dos
esforcos para desenvolver reformas, o aumento do Estado ndo foi acompanhado da revisao da
burocracia e do controle, ocorrendo uma profunda descentralizagdo e impactos negativos na
performance. Para tentar remediar, 0 governo criou um sistema dual (Administracdo Publica
“paralela”), criando “ilhas de exceléncia” para promover as principais politicas publicas que
eram controladas pelo governo federal com base na meritocracia, os demais setores
burocréaticos foram abertos as préaticas politicas e clientelistas. (p. 51-54).

Rezende prossegue informando que uma nova reforma foi instaurada com o governo
militar de 1964, dando continuidade ao modelo de desenvolvimento a partir do processo de
substituicdo de importacdes, onde o Estado deveria ampliar sua intervencdo em funcOes
econdmicas e sociais. Modelado pela Constituicdo de 1967, a especificidade dessa reforma
era possibilitar a producéo publica de bens e servicos como no setor privado, para tanto, o
Decreto-lei n°® 200/1967 dividiu a Administracdo publica em administracdo direta, autarquias
e fundagbes, empresas publicas e sociedade de economia mista. (p. 51-54).

Em virtude disto, a Administracdo e 0s gastos publicos aumentaram de forma
exponencial e esta descentralizacdo ndo foi acompanhada de um sistema de controle que

permitisse performance e accountability, nem de um sistema de mérito na burocracia, o que



trouxe problemas para o funcionamento do setor publico e a crise fiscal do Estado nos anos
1980 em funcéo do seu endividamento (p. 56).

Mais uma vez, se tornou necessario rever o papel do Estado inflacionado. Em 1985, o
governo criou a Comissdo Geral da Reforma Administrativa, preocupado em uma “nova
estratégia modernizante”, objetivando desburocratizar a maquina visando eficiéncia e
provisdo de servigos publicos. Foram extintas diversas empresas publicas, realizaram um
cadastro dos servidores e introduziram um sistema mais efetivo de controle. (p. 62-63).

Atacando o velho papel do Estado em 1990, Collor criou o Plano de Reconstrucao
Nacional, visando a desregulamentacdo dos mercados, a privatizacdo das empresas publicas e
a abertura do mercado internacional, demitiu funcionarios publicos e criou mudangas na
estabilidade. (p. 63-64).

Né&o obstante as diversas reformas implementadas ao longo de um século no Brasil, 0s
problemas de performance continuam, verificamos uma falha sequencial em especial
associada a questdo do controle, que foi até possivel no contexto autoritario, mas o0 modelo de
expansdo do Estado brasileiro exigiu uma descentralizacdo e uma excessiva autonomia. Os
mesmos problemas que o DASP tinha, como racionalidade administrativa, eficiéncia, mérito e

controle, continuam na atualidade. (p. 64-66).

e As razdes da reagdo organizada: a cooperacdo com o0 ajuste fiscal e néo

cooperacao com a mudanca institucional

Conforme dito acima, optamos por aglutinar os trés ultimos capitulos, uma vez que
tratam sobre a reacdo dos atores envolvidos com a reforma administrativa de 1995, que, em
geral, cooperaram com o ajuste fiscal, mas opuseram resisténcia a mudanca institucional,
tendo como consequéncia a falha sequencial.

Segundo Rezende, foi previsto a criagdo da Camara da Reforma do Estado, uma
instituicdo coletiva que teria como papel a reducdo dos conflitos em torno da reforma, com
representantes da Presidéncia, do Congresso Nacional e dos Ministérios. Estes atores nédo
propuseram nenhuma resposta cooperativa e 0 MARE passou a depender do apoio individual
do ministérios para criar as PBOs. (p. 68-70).

Quanto ao ajuste fiscal, houve forte cooperacéo das agéncias controladoras e de outros
atores envolvidos com o0 MARE na reducdo dos custos. As despesas com o governo e o déficit
publico aumentaram muito nas Gltimas décadas e a crise fiscal se tornou a questdo central no
governo Cardoso, até mesmo para a sustentabilidade do Plano Real, evitando a inflacdo e o

crescimento da divida publica. O que trouxe varios aliados no plano doméstico, como as



agéncias controladoras e a Casa Civil, e no plano internacional, como o Fundo Monetério
Internacional e o Banco Mundial. As redugbes de custo com a burocracia foram
implementada rapidamente. Rezende destacou o Programa Nacional de Desestatizacdo do
BNDES, reduzindo a intervencdo do Estado na economia e sociedade, reducdo de pessoal,
maior controle dos custos, aperfeicoamentos dos mecanismos de controle e accountability. (p.
70-72).

Enquanto que boa parte era contraria a descentralizacdo dada as experiéncias passadas,
houve uma “reacdo organizada” das agéncias administrativas nas propostas a mudanca
institucional para ampliar os poderes e responsabilidades das agéncias administrativas a partir
de mecanismos de controle por performance. A cooperagéo ficava de acordo com 0s custos e
beneficios gerados em torno do ajuste fiscal, uma vez que as fungdes exclusivas do Estado
seriam beneficiadas e as outras organizagdes sofreriam altos custos individuais. (p. 74-76).

Para Rezende, um modelo em torno da performance traria um maior grau de liberdade
sobre a gestdo dos recursos humanos e orgcamentarios, o que colocaria “em xeque as relagdes
de poder” entre formulac¢do e implementagdo de politicas publicas. A reforma administrativa
se baseava no discurso neoliberal de Estado minimo, o que gerou a ndo coopera¢do em funcao
da possibilidade de privatizacdo a partir da transformacdo em organizagdo social ou agéncia
executiva e setores ‘“consolidados como ganhos sociais” seriam retirados, além da
possibilidade de reducéo anual dos orcamentos dos ministérios. (p. 74-76).

Neste ponto, percebemos que a ndo cooperacdo com a mudanga institucional veio
carregada de um discurso ideolégico na medida em que o desmonte que estava sendo
realizado do Estado brasileiro iria comprometer a realizacdo dos direitos fundamentais do
cidadao, em especial os direitos sociais.

O principal problema da reacdo organizada a proposta de reforma foi 0 medo dos
atores envolvidos de perder o controle em virtude da descentralizacdo, chegando a afirmar
que a reforma gerencial poderia levar ao caos e a corrupgdo, uma vez que a reforma iria
mudar a forma de quem controla quem, dada a associa¢do negativa do crescimento do Estado
brasileiro com a performance. O MARE néo foi dotado de poderes e autoridade formal sobre
0 governo, dependeu da cooperacdo dos demais ministérios. (p. 78-79).

De acordo com Rezende, a cooperacdo com o ajuste fiscal trouxe bons frutos, uma vez
que reduziu o gasto com despesa de pessoal e 0 numero de funcionarios publicos. Ademais,
houve um conjunto de medidas que envolviam reformas da Previdéncia Social, Lei Geral da

Previdéncia Publica, tributarias e trabalhistas e implementacdo da Lei de Responsabilidade



Fiscal. Ampliou também os sistemas internos de controle das despesas e a politica de
privatizacdo e extingdo dos 6rgdos publicos. (p. 82-83).

Discordamos em parte, uma vez que a reducdo de servidores publicos nem sempre
pode ser considerada como um avan¢o quando estamos tratando de performance do servico
publico, uma vez que se deve ter um nimero de servidores compativeis com a necessidade da
prestacdo eficiente destes servicos. As reformas legais foram realizadas as custas de muitos
direitos sociais, sem contar os resultados negativos das privatizaces e extingdo dos 6rgaos
publicos, o que trouxe um recuo em termos de eficiéncia administrativa.

Na visdo de Rezende, o ajuste fiscal é apenas parte do problema, era necessario a
criacdo de um novo padrdo de articulacdo de formulacdo e implementacdo das politicas
publicas, ndo bastava reduzir os gastos com servidores, mas sim buscar uma melhor alocacéo
dos seus trabalhos para imprimir uma maior eficiéncia no servico publico. (p. 93-94).

Na mudanca institucional, as agéncias administrativas seriam os principais alvos, em
funcéo da retirada do Estado de algumas funcGes sociais transferindo para as organizagoes
sociais e agéncias executivas, o que implicaria em perda de protecdo e de status, além da
possibilidade de perda de orcamento. (p. 97-99).

As agéncias fora das funcdes exclusivas do Estado seriam controladas a partir de um
contrato de gestdo por resultados, o que implicaria em perda de prestigio, poder e recursos.
Havia grande tenséo na hora selecionar uma entidade para se converter em organizagéo social
ou agéncia executiva. Além da incerteza em virtude da possibilidade de, diante de autonomia
decisoria, se desvirtuar 0s seus servicos para outros atores sociais. (p. 99).

Para 0 MARE, a inadequada estrutura de controle e delegacdo da reforma de 1967
exigia a presencga de novas instituicdes dentro de um novo modelo descentralizado, com a
criacdo de novos mecanismos de accountability, reordenacdo dos papeis e responsabilidades,
autonomia de decisdo e orientacdo por resultados. (p. 100-101).

O autor néo deixa claras as propostas do MARE para a mudanca institucional e como
seria implementado um controle efetivo a partir da descentralizagdo, tampouco aborda o
desvirtuamento das inimeras organizag6es sociais criadas.

Tanto que esta nova distribuicdo de poder foi recebida pelos resistentes como um
incentivo as préticas clientelistas, indisciplina fiscal, problemas de cooperacdo, corrupgéo e
outras disfuncdes tipicas da Administracdo Publica brasileira, o que implicaria em reducédo de
performance ameagando a ordem burocratica. No final, nenhuma agéncia de grande porte do

executivo foi convertida em PBO. (p. 102-103).



A cultura do controle, das regras, é tida como um resultado concreto, ao tempo em que
trazer mecanismos reguladores pela performance é temerario. O dilema do controle produziu
a extincdo do MARE em 1999, uma vez que se levou a conclusdo que era uma instituicdo
dual, que perseguia objetivos diferentes, maior controle para o ajuste fiscal, menos controle
para a mudanga institucional. Era dividido em duas organizages com visOes diferentes, uma
burocratica do DASP e a outra gerencial. Em seguida, as reformas passaram a ser conduzidas
pelo Ministério do Planejamento, Orgcamento e Gestdo, uma agéncia tipicamente controladora,
e muitos dos problemas de performance ainda continuam no Estado brasileiro. (p. 105-109).

Entendemos que o modelo patrimonialista estd inserido de forma cultural e
constitucional no Brasil, uma vez que ndo s6 agentes publicos continuam com praticas
clientelistas, individualistas, populistas, imediatistas, entre outras, como o préprio sistema
constitucional e legal permite que tais praticas sejam realizadas, sendo outro grande motivo da

nédo cooperacdo com a mudanca institucional.
e Consideracdes criticas

O livro de forma concisa, porém exaustiva, analisou o fenébmeno da falha sequencial
das reformas administrativas, em especial, 0s principais problemas para a descontinuidade do
MARE nas reformas brasileiras da década de 1990, apontando o dilema do controle como o
problema central da reforma proposta.

De forma clara e coesa, Rezende analisou a proposta paradoxal de controle proposto
pelo MARE, uma vez que, para elevar a performance, era necessario o ajuste fiscal, o que
implicaria em um maior aumento do controle. De outro lado, a mudancga institucional tinha
como principal elemento a descentralizacdo a partir de uma flexibilizacdo dos instrumentos de
controle com as PBOs, operando uma forte resisténcia dos agentes envolvidos para
implementar as reformas.

O autor foi exaustivo ao esmiucar quais seriam as politicas empregadas para o alcance
do ajuste fiscal, no entanto, ndo trouxe uma visdo mais especifica do que seria reforma pela
performance e o elemento mudanca institucional precisa de maiores explicacdes.

Ademais, ndo levou em consideracdo as questfes culturais e legais na falha sequencial,
uma vez que a reforma do MARE foi uma proposta ambiciosa, sem trazer a necessaria
transformacdo na cultura clientelista e patrimonialista que permeia a maquina burocrética
brasileira.

Neste sentido, Pino (1998, p. 77) questiona se & possivel conviver o gerencialismo

com o patrimonialismo, e apesar de ndo trazer uma resposta conclusiva, entende que a



“implantacdo do gerencialismo estaria concorrendo para o desaparecimento, ou progressivo
enfraquecimento, do patrimonialismo, e, assim, entdo, seria positivo, mesmo convivendo com
0 patrimonialismo.”

O autor destaca que, nas reformas de 1995, houve uma forte cooperagdo com o ajuste
fiscal, o que parece estar se repetindo agora com um novo ataque ao modelo de Estado
brasileiro, com os j& destacados Programa de Parceria de Investimentos — PPI (Lei n°
13.334/2016) do presidente Temer, denominado “Crescer”, que visa um extenso programa de
privatizacdo, e a Proposta de emenda a Constituicdo n° 241/2016, que tem por fim implantar o
rigoroso “Novo Regime Fiscal” para a redugdo e controle de despesas publicas.

Ao seguir uma visdo neoliberal, o autor defende uma visdo de um estado minimo
como forma de resolver os problemas enfrentados pelos Estados nos mundo p6s-moderno,
ocorre que nem todos estdo caminhando neste sentido.

Mazzucato (2014, p. 263), por exemplo, sustenta uma visdo de um Estado
empreendedor, critica a forma de visdo de um Estado baseado em cortes de orgamento e no
medo, vé os diversos mitos ao seu respeito e reconhece o seu poder de resolver problemas
complexos, como o de colocar o homem na Lua e de cuidar da mudanca do clima. Para tanto,
sd80 necessarios instrumentos politicos especificos e coragem para garantir o crescimento
através de investimentos “inteligente” e “inclusivo”.

No entanto, percebemos no livro que o Estado brasileiro iniciou uma fase de
crescimento profundo na década de 1930 até o seu desmonte na década de 1990, que
continuou nos governos subsequentes com as reformas tendo, basicamente, como principal
objetivo o ajuste fiscal, que inclusive, esta se repetindo atualmente.

A visdo da falha sequencial é uma excelente forma de enxergar as falhas do passado
para projetar uma reforma mais efetiva no futuro. Ocorre que apesar de ter apontado 0s
problemas, Rezende abordou de forma incipiente as solucGes, no que destacamos a
necessidade de levar em consideracdo a diversidade das agéncias e de seus problemas, as
politicas de reformas devem prever incentivos para a mudanca institucional, se desvinculando
ao maximo das questdes fiscais, ao demonstrar que é apenas parte do problema.

Neste ponto Rezende foi certeiro ao apontar que apenas o ajuste fiscal ndo ira
solucionar os problemas da Administracdo Publica brasileira, mudangas institucionais devem
ser implementadas em fungéo do alto grau de dependéncia da sociedade ao Estado brasileiro,
em especial, deve-se iniciar um longo e progressivo processo de alteracdo da cultura

patrimonialista de modo a expurgar este mal de forma definitiva.



Até porque o desenvolvimento é tido como um direito fundamental que deve ser
perseguido pelo Estado brasileiro, no sentido que deve buscar a promocgdo do
desenvolvimento dos individuos e da sociedade a partir de uma visdo de um Estado garantista
e ndo apenas regulador a favor das forcas de mercado. (OLIVEIRA, 2009).

Entendemos que, além da transformacdo cultural, necessario também um
rompimento constitucional expressivo, com a exclusdo imediata das prerrogativas,
imunidades, vantagens e demais regras imperiais que contribuem para a manutencdo do
poder, do patrimonialismo, com consequentes praticas de corrupcdo que assola a
Administracdo Publica brasileira.

O patrimonialismo ndo pode sequer ser considerado uma forma de organizacdo da
maquina estatal, uma vez que ndo se coaduna com os valores democraticos impostos na nossa
Constituicao Federal. Seja com a burocracia weberiana, seja com o Estado gerencial, o certo é
que enquanto convivermos com elementos patrimonialistas, a Administracdo Publica
brasileira jamais atingird a performance necesséria para a devida implementacdo dos direitos

fundamentais.
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