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Editorial

E com imenso prazer que o Centro Académico Clovis Bevilaqua, entidade representativa dos
estudantes da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, realiza um desejo antigo: a
publicacao de um periddico eletronico.

Desde a sua primeira década de existéncia, a Faculdade de Direito vem mantendo o gosto por
revistas cientificas. Durante o curto periodo em que havia dois centros académicos, o Clovis Bevilaqua
e o Farias Brito, no final da década de 20, duas revistas chegaram a coexistir, a Heliopolis e a Revista
Clovis Bevilaqua, o que constata que producdo cientifica ndo era um problema para os editores.

O orgdo que mais tempo durou, no entanto, foi um jornal, A Balanc¢a, criado em meados da
década de 60. Mesmo atravessando dificuldades para conseguir recursos para a impressdo, o que
interrompeu, algumas vezes, a sua publicagdo, o jornal foi rodado durante muitos anos, estabelecendo
em torno do seu nome certa identidade.

Apos cerca de oito anos sem vir ao publico, 4 Balan¢a teve um nimero publicado em abril de
2006. Nesta mesma €poca, surgiu um novo projeto vinculado ao Centro Académico, encabegado por
alguns estudantes, pretendendo criar uma revista cientifica impressa, no moldes exigidos atualmente.
Nascia, entdo, a Revista dos Estudantes da Faculdade de Direito, cujo primeiro volume, no prelo,
chegard a nossas maos brevemente.

As dificuldades encontradas tanto pelo jornal quanto pela revista, especialmente no tocante a
verba para a impressao, fizeram com que o Centro Académico procurasse outras vias para tentar
resolver o problema da necessidade de veiculos de publicacdo da nossa producao cientifica. A solugdo a
que chegamos foi o estabelecimento de uma revista eletronica, que se vinculou ao projeto da revista
impressa, e, por isso, foi batizado de Revista dos Estudantes da Faculdade de Direito — versdo
eletronica.

A diversidade tematica ¢ um dos grandes trunfos desta primeira edi¢cdo. Encontram-se artigos
ligados ao direito civil, ao direito constitucional, ao direito do trabalho, ao direito internacional, a teoria

do direito, a sociologia juridica, a filosofia do direito e a educacdo. Desta forma, o leitor podera
apreciar escritos qualificados e que versam sobre as mais variadas areas do direito.

E importante, ainda, salientar que dez dos onze autores sao alunos da Faculdade de Direito,
sendo um deles do Curso de Mestrado. Isto mostra o envolvimento de nossos estudantes com a
pesquisa cientifica.

E desejo do Conselho Editorial que o leitor aprecie a Revista dos Estudantes da Faculdade de
Direito — versdo eletronica, e que possamos dar continuidade a este projeto cuja pretensdo ¢ estabelecer
de vez um canal para a divulga¢do da produg¢ao cientifica nesta Centenaria Institui¢do.

Fortaleza, fevereiro de 2007.
Conselho Editorial
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A CONCEPCAO DO DIREITO COMO REALIDADE INSTITUCIONAL

Afonso de Paula Pinheiro Rocha
Mestrando em Direito pela UFCE

Felipe Oliveira de Sousa
Académico do 5° periodo de Direito da UFCE. Bolsista do programa PIBIC-UFCE

RESUMO: O estudo procura enfocar uma concep¢do de direito diferente das ja tradicionalmente
assinaladas pela doutrina. Dentro da perspectiva da filosofia da linguagem, da teoria dos atos de fala e
da construcao da realidade social, procura-se argumentar que o direito pode ser identificado com a
propria realidade social. Tal perspectiva enseja um campo de estudo mais promissor na possibilidade de
promover avancos na andlise de questdes cruciais que emergem, ainda sem um consenso, na Teoria
Contemporanea do Direito. O estudo, apresentando algumas teorias sobre a constru¢do da realidade
social e institucional, baseia-se nas mais abalizadas consideragdes filosoficas e cientificas deste novo
século, demonstrando, ressalta-se, a necessidade inafastavel de se compreender o fenomeno juridico
sob o conhecimento que ¢ hoje veiculado pelas Ciéncias Cognitivas, pela Neurociéncia, pela Filosofia
da Mente etc.

Palavras-chave: Direito. Realidade Juridica. Realidade Institucional.

ABSTRACT: This study aims to focus on a conception of law distinct from the ones traditionally
assigned by the doctrine. Within the Philosophy of Language’s perspective, the speech acts’ theory and
the construction of social reality, we try to argue that Law can be identified with social reality. This
perspective provides a framework more promising in making advances in the analysis of crucial
questions that emerge, still without a consensus, in the Contemporary Theory of Law. This study,
exposing some theories about the construction of social and institutional reality, is based on the most
distinguished philosophical and scientific appointments of this new century, showing the indispensable
necessity of understanding the juridical phenomenon from the knowledge provided by Cognitive
Sciences, Neuroscience, Mind Philosophy etc.

Key-words: Law. Juridical Reality. Institutional Reality.

1. Introducao



O termo direito ndo ¢ univoco. Trata-se de um termo utilizado tanto numa terminologia de rigor
cientifico, como na linguagem coloquial. Essa pluralidade de contextos, ou jogos lingiiisticos em que o
“direito” ¢ utilizado contribui para a vasta quantidade de concepgdes do mesmo.

O proprio professor Lyra Filho [1] aborda a tematica tentando inicialmente ndo demonstrar o
que exatamente ¢ o Direito, mas sim o que ele ndo ¢, iniciando uma metodologia de distingdo do que ¢
o Direito positivo, encarado como a norma juridica, da idéia de Direito como ideal do justo.

Através da doutrina tradicional, é possivel identificar, a0 menos, cinco concepgdes de direito: a)
direito como norma; b) direito como faculdade; c) direito como justica; d) direito como ciéncia; e)
direito como fato.

Essas concepgdes evocam as preocupagdes classicas da doutrina em consubstanciar o direito em
normas, praticas ou ideais.

O direito enquanto norma pretende identificar o direito com o seu veiculo, a norma juridica, seja
ela de producdo estatal ou ndo. Saliente-se que nesse ponto a propria doutrina entra em conflito, pois
existem aqueles que reduzem o direito a norma estatal, enquanto outros vislumbram a possibilidade de
existéncia de normatividade fora do Estado.

O direito como faculdade volta-se para a nogdo de direito subjetivo como uma faculdade do
individuo de exigir um comportamento ou prestagdo de outrem, ou seja, uma justificativa para a
submissao de outrem a um interesse pessoal.

O direito como justica volta-se para o ideal de que o direito ¢ uma forma de atingir o valor da
justica. Esse valor, por sua vez, ¢ um elemento legitimador de determinada ordem juridica ou de um
direito-norma.

O direito como ciéncia relaciona-se com a preocupacdo de uma cientificidade e do saber
estruturado e l6gico em torno de um objeto. O direito seria a ciéncia que tem por objeto, por exemplo, a
norma juridica.

Por fim, o direito como fato € originario de uma perspectiva socioldgica que vislumbra o direito
como o rétulo do conjunto de praticas dos tribunais e dos 6rgaos de decisao.

Todas essas concepgdes, entretanto, percebem o direito como uma realidade concreta, como se
fosse um ente com uma ontologia objetiva e uma existéncia independente do observador. Apdiam-se
em doutrinas que tem por base um horizonte filosofico de tradigdo classica, um racionalismo iluminista
ou, até mesmo, uma percepcao kantiana.

Cumpre constatar, porém, que a filosofia sofreu importantes mudangas paradigmaticas, em
especial com o desenvolvimento da filosofia da linguagem e da filosofia da mente. A filosofia da

linguagem demonstrou que ndo sé o nomeno € inacessivel, como também o proprio fendmeno empirico



s0 € perceptivel através de uma mediacao lingiiistica. Assim, a linguagem ¢ mediador obrigatdrio do
conhecimento e da percep¢do, tornando-se ela, por isso, o instituto fundamental da realidade social
humana.

Contribuindo com essa postura filosofica, tem-se o desenvolvimento da filosofia da mente, ou
seja, o estudo de como os diversos estados mentais e o funcionamento da mente humana interagem com
a linguagem e condicionam a constru¢ao do mundo perceptivel.

Dessa forma, num mundo pds-reviravolta lingiiistica, ¢ interessante repensar a concepgao do
direito com base na mediacgdo lingiiistica, e ainda mais sendo o direito uma realidade que tem sua
existéncia condicionada pela linguagem.

Assim, uma concepg¢ao interessante de direito ¢ perceber que o que chamamos de direito existe
em uma realidade que ¢ eminentemente lingiiistica. O direito, enquanto interferéncia intersubjetiva, ¢
necessariamente parte dessa realidade social institucional.

Passamos a tragar consideragdes sobre elementos constitutivos dessa realidade institucional.

2. Um Conceito de Realidade

Vivemos, em nosso cotidiano juridico, dentro de uma realidade que, a0 mesmo passo em que
nos parece bem familiar, constitui algo de dificil descri¢do. Para que se torne mais clara a nossa nogao
de realidade juridica e, dessa forma, também a sua descri¢do, mostra-se bastante util atentar para uma
investigacdo ontologica acerca da propria realidade, ou seja, faz-se importante perguntar-nos sobre o
conceito de realidade, ou sobre quais entes realmente existem (isto €, sdo reais). Tal indaga¢ao logo nos
remete aquela dicotomia, j4 tdo difundida em diversas correntes filosoficas, sob diferentes marcos,
entre a realidade e o pensamento [2].

Pela nossa experiéncia comum [3], entende-se que, enquanto a realidade, € aquilo que nds

podemos perceber através dos nossos sentidos, o pensamento ¢ aquilo que nos podemos representar

através dos nossos sentidos, sob a forma de impressoes e/ou sensacoes. Com efeito, € possivel inferir

que os nossos sentidos podem funcionar como a porta de entrada da realidade; ou como a porta de

saida do pensamento, ou que a percep¢do (através dos nossos sentidos) (re)produz [4], de alguma

maneira, a realidade, e o pensamento (elaborado a partir dessa percep¢do) pode manifestar, por
impressdes e/ou sensagdes, tal realidade, (re)produzida (percebida).

Essa distingdo entre a realidade, € o pensamento possui uma defini¢do muito intricada. A nossa

percepgdo da realidade, retrata a realidade tal qual ela ¢ produzida (constituida) ou apenas retrata uma



reproducdo dela? Sem adentrar propriamente nessa discussdo, pois estariamos fugindo dos objetivos

principais do presente texto, importa relevar que sdo inegaveis, pelo menos, duas consideracdes

basicas: (i) apreendemos a realidade, através de percepgdes que sdo, reconhecidamente, limitadas pelos

nossos sentidos e (ii) se nao apreendemos a realidade como um todo, ¢ certo que, ao menos,
percebemo-la através de determinados aspectos.

Dessa forma, somos for¢ados a perceber dois tipos de entidades reais, aquelas empiricamente
perceptiveis por sua extensao fisica e aquelas entidades conceituais perceptiveis através do pensamento
e da consciéncia humana.

Um exemplo interessante dessa dualidade ¢ um jogo de xadrez.

Para que tal jogo aconteca na realidade, marcadamente, sdo necessarias duas dimensdes de

existéncia: uma fisica (material, mais relacionada com a realidade ) e uma conceitual (imaterial; mais

criativa).

Considere, por exemplo, a pega da torre. Tem-se, inicialmente, a torre como um ente fisico
(ocupando um lugar no espaco), ou seja, como um determinado objeto, quase sempre feito de madeira,
que possui um formato proprio e que pode ser tocado e visto por nds (é-nos diretamente perceptivel).
Ha, contudo, algo que ndo nos ¢ perceptivel na torre enquanto ente fisico, € que parece ser
imprescindivel ao nosso conceito da torre enquanto peca de um jogo de xadrez.

Esse algo ¢ aquilo que, precisamente, remete-nos a dimensao conceitual (invisivel) da existéncia
do jogo na realidade. Com efeito, a torre, enquanto pe¢a de um jogo de xadrez, assume um modo
peculiar de existir, desempenha uma fun¢do especial, qual seja: a de s6 poder ser movimentada
horizontal ou verticalmente, seja por quantas casas forem, a depender de quais casas estiverem vagas no
momento da jogada.

Tal definicdo do movimento da torre, que, destaca-se, ¢ simples fruto de regras ou convengoes
humanas, parece integrar o proprio conceito da torre enquanto peca do xadrez. A torre so existe (e,
portanto, € real) tal qual ela se configura num jogo tradicional de xadrez, porque se convencionou, em
algum periodo no tempo, que o ente fisico em que ela consiste (a pe¢a de madeira, com um desenho
determinado) esta autorizado a mover-se através de certos movimentos pré-determinados (também por
convengoes).

Assim, a guisa de forma geral, induz-se que ¢ condigdo (pressuposto) de existéncia (e, assim,
condi¢do de ser uma entidade real) de qualquer peca num jogo de xadrez ndo so6 a sua dimensdo

material (da pega inserida na realidade |, como um ente fisico), mas também a sua dimensdo conceitual

(dos seus movimentos convencionados).



A dimensdo conceitual ganha ainda mais importancia em virtude das entidades que efetivamente
sO existem enquanto percep¢do humana. Tratam-se de entidades abstratas (completamente invisiveis),
que s6 admitem uma dimensdo conceitual, ou seja, que, por s6 poderem ser imaginadas, nao se
relacionam diretamente com nenhuma entidade fisica.

A1l se enquadram os significados, por exemplo. Eles constituem aqueles entes misteriosos que

fazem a conex@o entre as palavras (meros riscos graficos) e as suas referéncias (os entes reais, ).

Pode-se dizer, sem muito pesar, que um significado, em termos gerais, constitui uma
representacao cognitiva muito abstrata de alguma entidade, ou seja, constitui um slot [S] ou um mero
esqueleto semantico de uma realidade que ainda esta para ser construida aos nossos sentidos.

Com efeito, percebe-se que a realidade, efetivamente, vem em niveis, entre 0s quais se
destacam: um nivel empirico (entes e eventos fisicos), um empirico-conceitual (como o do jogo de
xadrez) e um conceitual (do pensamento propriamente dito).

Dessas consideragdes, chega-se a um novo conceito de realidade, mais adequado aos nossos

interesses, ao qual denominaremos realidade,: a realidade, ¢ aquilo que nos podemos tanto perceber,

como pensar com os nossos sentidos. Diferentemente do que afirma o senso comum, uma entidade ¢

real,, portanto, ndo s6 quando podemos toca-la, vé-la, percebé-la, mas também quando simplesmente

podemos pensa-la (imagina-la), quer criando algo sobre uma realidade empirica (realidade,), quer

lidando somente com entidades abstratas.

3. Direito Enquanto Realidade Institucional

Das consideragdes acima, podemos extrair algumas implicagdes interessantes para a
compreensao do direito.

Independente de percepgao fisica, o direito ¢ um ente real. Apesar de aparentemente dbvia essa
afirmacao, nao ¢ obvia a percepcao da realidade na qual se encontra o direito. Trata-se de uma realidade
puramente conceitual, de percepcao lingiiistica humana.

S6 podemos dizer que algo ¢ direito se atribuirmos uma carga de significado a estas praticas.
Salvo o pensamento jusnaturalista, ndo se pode dizer que existe direito sem convengdes humanas de
fundo lingiiistico.

Tome-se, por exemplo, a concepcdo de direito como fato j& indicada acima. Mesmo para
aqueles que consideram o direito como um conjunto de praticas, atos concretos e fatos (decisdes
judiciais) concretos, ainda ha um elemento lingiiistico, que ¢ a interpretacao de todos esses fatos como

direito.



O direito, portanto, pode ser concebido ndo como uma realidade fisica ou bruta, mas como uma
realidade institucional. Nesse momento, ¢ interessante trazer uma diferenciagdo existente tanto na
filosofia da linguagem como na filosofia da mente: a distingao entre fatos brutos e fatos institucionais.
Trata-se de uma distingao elaborada por John Searle [6], claramente inspirada num artigo de G.E.M.
Anscombe [7].

Em linhas gerais, os fatos brutos sdo aqueles eventos empiricos que ocorrem
independentemente de qualquer regra ou convengdo estabelecida por um ser humano. Normalmente,
entende-se que o conhecimento acerca dos fatos brutos ¢ o tipo de conhecimento que baseia as
chamadas ciéncias naturais, isto €, aquelas ciéncias que se ocupam dos dados obtidos através de simples
observagdes empiricas captadas por percepgdes sensiveis (dos nossos sentidos) da realidade. Sao
exemplos de fatos brutos, considera-se, a chuva, as ondas do mar, as reagdes quimicas, a queda de um
objeto por forca da gravidade etc.

Ja os fatos institucionais sdo aqueles cuja propria existéncia pressupde, necessariamente, a
existéncia de certas instituigdes humanas, ou melhor, de um sistema de regras ou de convengoes criado
pelo homem. Com efeito, ¢ inegavel que muitas das instituigdes por nos consideradas reais (pelo menos
em algum dos sentidos de “real”) so existem porque o homem as criou, em algum periodo no tempo,
através da estipulacdo de certas convengdes. Imagine, por exemplo, o jogo de xadrez, ou o casamento
de A com B, ou a vitoria do Ceara por 1 a 0 sobre o Fortaleza na final do Campeonato Cearense de
Futebol, ou um contrato de trabalho firmado entre o empregado e o seu empregador etc. Pode-se
atribuir a esses eventos a dimensdo de existéncia empirico-conceitual da realidade, ja referida no item
anterior, em que eles, apesar de possuirem uma realidade empirica, s6 vao efetivamente existir
enquanto tais (v.g., um conjunto de pecas de madeira enquanto jogo de xadrez, a unido de duas pessoas
enquanto casamento, o acordo entre certas pessoas enquanto um contrato valido etc.) quando um
conjunto de regras for estipulado constituindo-os a nivel ontolégico.

O direito pode ser vislumbrado, entdo, como um grande segmento da realidade institucional. As
regras do direito, que t€ém por objetivo regular condutas, sdo fundadas num intricado conjunto de
acordos, consensos € convengdes humanas, sendo, portanto, fatos institucionais.

Mais ainda, adotando uma concep¢do ampla do direito, temos que admitir que toda conduta
humana ndo se encontra alheia ao direito, podendo ser juridicamente identificada, como, por exemplo,
proibida, obrigatoria ou permitida. Percebemos que o direito vai confundir-se, na sua abrangéncia, com

a propria realidade institucional.

4. Construcao da Realidade Institucional



Interessante consignar algumas idéias do filésofo da Universidade de Berkeley, John R. Searle,
que dedicou extensa pesquisa a questdo de como sdo constituidaa a realidade social e a institucional.
Podendo o direito se confundir com a propria realidade institucional, ¢ bastante salutar tecer
comentarios sobre as teorias de origem de uma realidade institucional.

Em sua teoria, Searle faz a distingdo entre os aspectos da realidade que seriam dependentes do
observador e os que seriam independentes do observador. O filésofo define os aspectos dependentes do
observador como todos aqueles que sua propria existéncia depende de pensamentos, atitudes, crengas
(intencionalidade [8]) dos agentes sociais [9].

Nesse sentido, podemos dizer que a realidade juridica ¢ dependente do observador. Algo s6 ¢
uma norma juridica, uma lei, uma decisdo judicial, um parlamento, uma suprema corte, se os individuos
tiverem um determinado conjunto de crengas, pensamentos e atitudes para com o fendmeno em
questao.

Destaque-se que tais fendmenos podem ser epistemologicamente objetivos. Por exemplo, o
Supremo Tribunal Federal ¢ objetivamente identificavel, porém alguma coisa s6 ¢ uma corte, um
tribunal, em virtude da construcao institucional, de uma construcao coletiva do que vem a ser uma corte
ou um tribunal.

Essa dependéncia do observador vai levar a uma subjetividade ontologica, que muitas vezes ¢
despercebida no que toca ao conceito de direito. Varias concepgdes tradicionais de direito o
vislumbram como um ente de ontologia objetiva e absoluta, quando, na verdade, ndo passam de
propostas condicionadas pelo horizonte lingiiistico do proponente.

Na visdo de Searle, essa intencionalidade coletiva ¢ suficiente para a constru¢do dos aspectos
mais simples da realidade social e dos fatos sociais. Esta intencionalidade acontece sempre que dois
individuos ou animais compartilham desejos, intengdes, crencas etc.

Assim, para o filosofo, toda cooperagdo animal é constitutiva de uma realidade social. E
inegavel que abelhas tém uma cooperagdo organizada, que primatas t€ém uma cooperagdo e protecao
mutua. E inegavel, ainda, que determinados tipos de predadores cacem em conjunto, cooperando
mutuamente. Isso, para Searle, ¢ uma realidade social, mas nio institucional.

A questao verdadeira que envolve a realidade do direito € a passagem de fatos sociais para fatos
institucionais. H4 um grande passo que separa esta realidade social da realidade institucional. A
pergunta a se fazer agora ¢ a seguinte: quais os elementos especificos que devem ser associados a esta
intencionalidade coletiva criadora de fatos sociais para a criagdo de fatos institucionais?

Searle responde a questdo indicando dois elementos: 1) a necessidade de imposicao de fungio

(status function) e 2) a necessidade de regras constitutivas.



Quanto a imposi¢do de fung¢do, vemos que diversos animais conseguem utilizar ferramentas,
como 0s macacos que utilizam gravetos para retirar formigas ou cupins da terra. Porém, os animais
conseguem utilizar tais materiais em virtude das propriedades fisicas que eles apresentam.

Os humanos conseguem, através de uma aceitagdo coletiva, impor a determinados objetos um
determinado status que independe de suas caracteristicas fisicas. Com este status deriva uma fun¢do que
sO existe em virtude das atitudes dos individuos para com o objeto e da aceitacao coletiva desta “funcao
de status”.

Exemplo claro disso ¢ o dinheiro. Os pedacos de papel que chamamos cédulas s6 o sdo e s
funcionam como tal em virtude da aceita¢do coletiva de que aquele pedaco de papel, que passou por
determinado processo, ou seja, dentro de um contexto, vale como dinheiro.

O segundo requisito apresentado por Searle, sdo as normas constitutivas. Este requisito, por sua
vez, € necessario para constituir o primeiro.

Searle diferencia dois tipos de normas, as normas regulativas e as normas constitutivas. As
normas regulativas disciplinam uma forma anterior de comportamento e, usualmente, sao referentes a
uma representagdo objetiva da realidade. Exemplos seriam: ‘“Nao fumar dentro do restaurante”,
“Utilizar capacete dentro da obra”. Sdo, por exemplo, normas que usualmente evocam uma imagem
mental de comportamento.

As normas constitutivas ndo somente regulam, porém criam e permitem a propria existéncia de
uma realidade. O exemplo tradicional € o jogo de xadrez. As regras do xadrez nao s6 regulam a forma
de jogar, mas condicionam a propria existéncia do jogo e do ato de jogar xadrez.

Essas regras podem ser reduzidas ao enunciado de que “X vale como Y no contexto C” [10].
Esta ¢ a base que permite a imposicao de funcdes de status e a transformagdo de fatos sociais em fatos
institucionais. Assim, as normas constitutivas sdo a expressao da passagem de uma realidade social
para uma realidade politica.

A pessoa que satisfaz estas ou aquelas condi¢des vale como presidente, o texto que satisfaz esse
procedimento vale como lei, a pessoa que satisfaz determinados requisitos vale como alguém que pode
decidir um conflito. De uma forma ainda mais elaborada: a decisdo que satisfaz uma série de requisitos
dentre os quais o “ser” proferida por uma pessoa que satisfaz outros requisitos, vale como decisdo
judicial.

Fatos institucionais sao dependentes da linguagem, até porque s6 podem existir enquanto
representados como tal. Desta forma, ¢ possivel conceber o direito como conjunto de regras

constitutivas e regulativas que consubstanciam a realidade institucional.



5. Conclusao

Mesmo que muito brevemente, pode-se constatar a grande contribuicdo em potencial que o
enquadramento do Direito como realidade institucional pode exercer numa reconstruciao tedrica do
fenomeno juridico, estabelecendo um didlogo com as novas pesquisas no campo da filosofia.

Por fim, a concepc¢ao do Direito como realidade institucional, sob um ponto de vista filoséfico,
torna possivel um ponto de partida para a reconstrucao da dogmatica juridica, agora com a percep¢ao
do direito como uma realidade dependente do observador e intersubjetivamente constituida.

Notas

[1] Confira: LYRA FILHO, Roberto. O que ¢ Direito. Sao Paulo: Brasiliense, 1982.
[2] Cabe ja ressaltar que as breves consideragdes aqui propostas, tendo em vista as grandes dificuldades
que se tém para compreender essa complicadissima distingdo realidade/pensamento, servem apenas
como uma humilde orientagdo naquilo que ¢ pertinente ao tema principal deste texto, o do
enquadramento do fenomeno do Direito, enquanto realidade, como fato institucional.

[3] Denominaremos de realidade, e de entidade real; os conceitos, respectivamente, de realidade e de

entidade real levados a cabo, de modo bem corriqueiro, na nossa experiéncia comum, cotidiana. Tal
estratégia de exposi¢ao se justificard mais adiante, com a introdugdo de uma nova defini¢ao do conceito
de realidade.

[4] O termo (re)produzir ¢ assim utilizado para evidenciar a obscura dicotomia realidade/pensamento.
A realidade ¢ produto do pensamento, ou ¢ apenas reproduzida por ele? Ela se confunde com ele, em
algum aspecto? No que importa aos objetivos deste estudo, considerar-se-4 a tese que, a0 menos, parece
ser a de mais dificil refutagdo: a de que o pensamento, quando apreende a realidade, reproduz-la
somente em certos aspectos.

[S] Utilizamos, aqui, da metafora do slof - conector de expansao que esta disponivel na placa-mae de
um computador. O slot ¢ um espaco vazio que permite, quando preenchido, a expansdo de algumas

propriedades importantes de um computador, como a de sua memoria. A féormula conceitual que ¢ um

significado, quando preenchida (geralmente com percepgdes da realidade), expande certos aspectos da

compreensdo que temos de uma entidade (de um nivel sub-pessoal, passa-se a um nivel, diga-se, mais
consciente ou concreto de representagao).

[6] Para um melhor esclarecimento dessa distingdo veja: GUERRA, M. Fatos e institui¢oes.: um mundo
feito de normas. In Dialogo Juridico, n. 4, 2005; e SEARLE, J. Speech Acts: An essay in the
Philosophy of Language. Cambridge: Cambridge University Press, 1969.



[7] ANSCOMBE, G.E.M. On Brute Facts. In Analysis, vol.18, no.3, 1958.

[8] A intencionalidade na concepgdo de Searle ¢ um aspecto de estados mentais direcionados a algo.
Nao se limita a intengado, posto que engloba muito mais, envolvendo crengas, medos, expectativas,
desejos etc. Estados Intencionais normalmente apresentam uma estrutura similar aos atos de fala,
envolvendo um contetido proposicional e um modo psicologico. Nesse sentido temos o trabalho de
Searle: Intentionality: Na Essay on the Philosophy of the Mind. Cambridge: Cambridge University
Press, 1983.

[9] Veja: SEARLE, John R. Social Ontology and Political Power, in FF Schmitt (org.) “Socializing
Metaphysics: The Nature of Social Reality”. Rowman & Littlefield Pub Inc, 2003. pp. 195-210.
[10] Nesse sentido, confira: SEARLE, John R. Mind, Language and Society. New Y ork: Basic Books,
1999.
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RESUMO:O trafico de mulheres é o terceiro mais rentavel do mundo. O trabalho em questdo tem como
objetivo precipuo analisar as questdes de maior relevancia concernentes a essa modalidade de trafico, suas
raizes e, principalmente, analisar a influéncia que exerce a discriminagdo em relacdo ao sexo feminino na
pratica do trafico, visto que as mulheres sdo, afirmativamente, a parcela da populagdo mundial e brasileira que
mais padece diante de questdes de ordem social, cultural e, principalmente, econdmica, fendmeno conhecido
como “feminizacdo da pobreza”. Procura-se instigar uma politica de conscientizacdo da sociedade no que tange
a urgéncia em remediar o problema da afronta aos direitos de liberdade individual e de vida digna. O estudo
realizado tem como conseqiiéncia imediata a conscientiza¢do do problema e a estruturag@o de idéias no combate
ao trafico, mediante a analise de alguns padrdes fixos que pretendem equacionar o problema do trafico e o

trauma sofrido pelas vitimas , vislumbrando uma politica nacional preventiva e eficaz.

PALAVRAS-CHAVE: Trafico; Discriminagdo; Vitimas; Género.

RESUME: Le trafic des femmes est le troisiéme type de trafic le plus rentable du monde. Ce travail a pour but
principal d analyser les questions les plus importantes concernant ce type de trafic, ses racines et principalement
d’analyser la discrimination subit par le sexe féminin lors de la pratique du trafic, vu que les femmes sont
vraiment la partie de la population mondiale et brésilienne qui souffrent les plus a 1’ergard de questions d ordre
social, culturel et surtout économique — phénoméne connu comme “feminisation de la pauvreté”. Nous
cherchons a stimuler une politique qui conscientise la societé par rapport a 1'urgence de remédier ce probléme
que fait affront aux droits de liberté individuelle et de vie digne. L’étude réalisé a pour conséquence immédiate
la prise de consciente du probléme et la struturation d’idées dans le combat au trafic par 1’analyse de vuelques
normes fixes qui visent résoudre le probléme du trafic et le trauma subit par les victimes vers une politique

nationale préventive et efficace.

MOTS-CLES: Trafic; Discrimination; Vitimes; Genre.



1.  Consideragdes Introdutoérias

O ser humano estd, na contemporaneidade, continuamente sendo desvalorizado e,
conseqiientemente, transformando-se em uma mera mercadoria. De fato, o fendmeno que acontece na
denominada ‘“aldeia global” ¢ o individuo pobre e sem expectativas de crescimento nao
esporadicamente sendo manipulado como objeto de crescente demanda no capitalismo mundial.

Tal problemética concretiza-se em uma das modalidades de trafico, qual seja o trafico de seres
humanos, que tem como principais vitimas pessoas oriundas de paises em desenvolvimento, em
especial mulheres de nagdes latino-americanas e africanas.

Assim, as mulheres constituem a classe mais ansiada para fins de comércio, especialmente para
fins de exploracdo sexual. Tal assertiva ¢ verdadeira e tem como motivo precipuo a impregnacgao de
uma postura machista cultivada ao longo da histéria humana e que, infelizmente, ndo se mostra remota,
tampouco inutilizada. E nesse diapasio que o presente trabalho ird se apoiar, analisando de forma
critica e realista a conjuntura da sociedade brasileira, munida de pré-conceitos que repugnam o

pensamento moderno.

2. As Causas Originarias Referentes ao Brasil como Pais de Origem do Trafico de Seres

Humanos.

O trafico de seres humanos no Brasil tem suas origens j& nos primeiros anos de colonizagdo de
nossa terra, sobretudo com o continuo recrudescimento da demanda de mao-de-obra negra escrava nas
fazendas e engenhos existentes até¢ fins do século XIX. Tendo como prisma o lucro exacerbado, os
colonizadores portugueses mantinham, durante um consideravel lapso de tempo, as atividades de
aliciamento e recrutamento de individuos negros africanos, a fim de explorar a0 maximo sua
capacidade de labor e sacrificio for¢ados.

Os negros, nessa €poca, viviam no Pais sob condi¢des subumanas, que transpassavam os limites
da precariedade e da crueldade, desconsiderando, em todas as suas formas, a dignidade da pessoa
humana. Passavam por jornadas diarias duras de trabalho, além de, ndo esporadicamente, serem
submetidos a espancamentos e diversas outras formas de violéncia, inclusive maus-tratos as suas
faculdades morais, a sua cultura e ao seu credo religioso.

Aqueles que traficavam ndo parecia haver desconforto ou pesar decorrentes do fato de

comercializar pessoas ¢ conduzi-las & morte precoce, as doengas e ao desespero, principalmente ao



saber que seu maior bem foi suprimido: a liberdade.

A aboli¢do da escravatura e a progressiva inutilizagdo aparente da mao-de-obra negra for¢ada
nao foram medidas suficientes, tampouco eficazes no que concerne a eliminagao do uso do ser humano
como mercadoria. O mundo contemporaneo, ndo obstante o notavel desenvolvimento nos ambitos
tecnoldgico e at¢ mesmo educacional, continua preso a conceitos e a idéias retrogadas encrustradas ha
muito no seio da ordem planetaria, que desvalorizam a pessoa como individuo. Ademais, percebe-se,
na sociedade brasileira, uma evidente parcela de machismo, tendo como conseqiiéncia um juizo de que
existe um género que se sobressai que € hierarquicamente superior, qual seja o género masculino.

A demanda no que tange as mulheres e adolescentes do sexo feminino ¢ crescente e
pesquisadores da COALITION AGAINST TRAFFICKING IN WOMEN (CATW) — Coalizao Contra o
Trafico de Mulheres - chegaram a conclusdo de que o homem, em sua idade adulta, ¢ o maior
consumidor desse tipo de “mercadoria”. Todavia, questiona-se o que leva um homem a procurar
mulheres, adolescentes ¢ até criangas no intuito de satisfazer seus instintos sexuais, sem ao menos levar
em conta que as conseqiiéncias de sua conduta podem ser irreversiveis para toda a sociedade mundial.
A resposta €, no minimo, aterrorizante. Além das causas culturais ora analisadas, a grande cumplice do
trafico, de seus aliciadores e de seus consumidores ¢ a legislacdo patria, desprovida de eficacia e tendo
como poder repressor de tal conduta criminosa, representantes que fecham os olhos em troca de alguma

gratificagdo pessoal.

3. A Desigualdade de Géneros Inserida na Sociedade Brasileira

A historia do Brasil ¢ marcada por tracos notadamente machistas e de virilidade agressiva. A
desigualdade entre os géneros, na sociedade brasileira, indubitavelmente patriarcal, inicia-se no seio
familiar. Ndo esporadicamente se véem casos de pais que ndo permitem sequer que suas filhas saiam
desacompanhadas de casa e, paralelamente, incentivam seus filhos do sexo masculino a manterem
relacdes sexuais em idade pueril. Ademais, na maioria das familias, ¢ o0 homem, o pai, quem trabalha e
quem tem uma profissdo, enquanto a mae ¢ a dona-de-casa dedicada, quem cozinha e ¢ responsavel
pelos demais afazeres domésticos.

E de bom alvitre salientar que, na atualidade, tem-se notado um continuo recrudescimento da
mulher nas salas das universidades e no mercado de trabalho. Muitas vezes, elas chegam a desbancar os
homens e exercem a liderangca sob diversos ambitos. Contudo, tal fendmeno ndo ¢é facilmente
visualizado no interior da realidade das classes de menor poder aquisitivo. Nessa ocasido, devido a

marginaliza¢dao do ser humano, somada a fatores de ordem econdmica, cultural e social, a mulher ainda



ndo se deu conta do valor que possui. Sua fragilidade, assim, permite que aliciadores do sexo e do
trafico explorem seus corpos, a fim de obter o maior lucro possivel. Em outras palavras, os traficantes
tiram proveito da desesperanca de milhdes de mulheres, que nao encontram trabalho algum ou meios de
renda dignos em seus proprios paises.

No que tange ao trafico de seres humanos no Brasil e no mundo, hd de se assumir que mais de
90% (noventa por cento) das vitimas sdo do sexo feminino. Seria no minimo desarrazoado afirmar que
tal fato ¢ mera coincidéncia. Os fatores causadores de tal estatistica podem ser conjugados num
fendmeno conhecido como “feminizacdo da pobreza”, ou seja, as mulheres sdo, asseveramente, o
género que mais padece com a problematica da pobreza, com os altos indices de analfabetismo e
natalidade e ainda, sdo elas os individuos mais subjugados e sujeitos passivos de violéncia e maus-
tratos. Assim, a fome, a falta de condi¢des de vida digna e a falta de oportunidade de trabalho sdo
fatores determinantes para mulheres e jovens ingressarem no mercado da prostituigdo. A escritora €

pesquisadora Priscila Siqueira (2004: 46-47) afirma:

“Obviamente, essa diferenciagdo entre mulheres — que reforga a dupla moral existente em nossa
sociedade — esta intimamente ligada as suas condi¢des so6cio-econdmicas. As mulheres pobres,
escravas, servigais, s3o mais facilmente identificadas como "perdidas’, tendo elas padrdes de
comportamento diferentes das sinhazinhas, das meninas e senhoras da sociedade. Estas, inclusive, ndo
deviam conhecer o prazer sexual para ndo serem tentadas ao adultério, ja que sua fungdo primordial era
a de conceber filhos — principalmente vardes — para a familia e a sociedade”.

E interessante admitir, contudo, que o legislador constitucional, agindo de forma ética e
democratica, provocou, na Carta Magna Brasileira, algumas modificagdes que induzem ao pensamento
de que a mulher ocupa a mesma posi¢ao na sociedade e goza dos mesmos direitos e deveres do homem.
Exemplo claro disso ¢ a substitui¢do do termo “patrio-poder” em privilégio de “poder familiar”, dando
a mulher a prerrogativa de intervir nas decisdes em familia, sendo essa salvaguardada pela Constitui¢do
Federal, assim como o principio de homens e mulheres sdo iguais perante a lei, normatizando o
principio da isonomia.

Parece ter tido a mesma intencdo o legislador infraconstitucional que, modificando o artigo 231
do Codigo Penal Patrio (promover ou facilitar a entrada no territério nacional, de mulher que nele
venha a exercer a prostituicdo, ou a saida de mulher que vé exercé-la no estrangeiro), ampliou o alcance
da lei, abrigando ndo apenas a incolumidade da mulher, mas de qualquer ser humano, independente de
seu sexo. Tal mudancga proporcionou o nivelamento dos géneros, pondo abaixo a tese de que a mulher ¢
o “sexo fragil”, isto é, que a mulher carece de mais protegdo e assisténcia. Assim, eis a nova redag¢ao do

artigo 231 do Codigo Penal Brasileiro:



“Trafico internacional de pessoas

Art. 231. Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no territdrio nacional, de pessoa que venha
exercer a prostituicdo ou a saida de pessoa para exercé-la no estrangeiro”.

Nao ¢ demais salientar que o legislador deveria ter aproveitado a oportunidade no momento da
modificacdo do dispositivo para harmoniza-lo com a conceituagdo de trafico prescrita no Protocolo de
Palermo, especificando o tipo penal como algo que envolve coercdo ou violagdo de direitos humanos,
ndo simplesmente a prostitui¢do. A afirmativa ¢ fidedigna com a realidade e intenta demonstrar que a
prostitui¢do voluntaria e que ndo viola os direitos do ser humano e o principio da liberdade é conduta

distinta da exploracao sexual, devendo essas serem analisadas em paralelo e separadamente.

4. Possiveis Solucoes para o Enfrentamento ao Trafico

A fim de enfrentar o problema do trafico no nosso Pais, faz-se necessario manter uma conduta
séria no que diz respeito a levar em conta a textura veraz das vidas dos traficados, em especial mulheres
e criangas, ao invés de abstrai-las e admitir apenas estudos teéricos do problema. Em primeira
instancia, ¢ necessario desenvolver no Pais uma politica racional e de planejamento contra a pratica do
trafico de pessoas e que nao seja meramente uma peleja contra a comercializagdo do sexo, tampouco
uma campanha nativista e etnocéntrica de repressdo dirigida aos clientes estrangeiros de prostitutas
brasileiras. E relevante, portanto, analisar conceitos sociologicos e juridicos basicos, tais como:
discriminacao, globalizagdo, imperialismo e direitos humanos. Assim, ter-se-4 uma visao geral da
questdo, passando-se, dessa forma, para a etapa de equacionamento, adotando-se métodos preventivos e
de remediacao do trafico.

O governo brasileiro ndo preenche completamente os padrdes minimos para a prevencao e
repressdo do trafico de seres humanos. Nao obstante estar envidando alguns esforg¢os, hd evidente
restricdo orcamentaria e auséncia de coordenagao entre os niveis federal ¢ estadual. Em nivel local, o
trafico ¢ agravado pela corrupgdo, até mesmo por parte de alguns policiais, que permanecem inertes,
pretendendo auferir algum tipo de vantagem financeira mediante a omissao (cf. JESUS, 2003: 3-12).

E de vital interesse considerar, ainda, a questdo concernente as dificuldades encontradas pela
policia e pelo governo brasileiros para prevenir e controlar a pratica do trafico. Uma das causas a ser
apontada ¢ a questdo da incompatibilidade das legislagdes estrangeiras com a legislacdo brasileira,

malgrado os diversos tratados internacionais, considerando que muitos nao foram ratificados ou ndo sdo



cumpridos. Também pode ser ressaltada a precariedade na infra-estrutura da policia nacional, seus
departamentos e servidores, carecedores de capacitacdo para aptiddo na luta contra o trafico. E,
finalmente, uma das maiores praticas que tolhem a atividade repressora de tal atividade criminosa ¢ a
conivéncia dos familiares das vitimas com os traficantes.

Destarte, sob uma perspectiva de direitos humanos, além de medidas de extrema relevancia
(realizacao de pesquisas e conseqiiente criacao de banco de dados, além do treinamento de policiais e
capacitagdo das vitimas), devem ser considerados padrdes que “tém como objetivo proteger € promover
o respeito pelos direitos humanos das pessoas que foram vitimas do trafico, incluindo aquelas que
foram submetidas a servidao involuntaria, trabalho for¢ado e/ou praticas andlogas a escravidao” (cf. op.
cit., 2003: 11). Tais padrdes, definidos pela OSC Padrdes de Direitos Humanos (PDH) sdo os seguintes:
principio da ndo-discriminagdo, seguranga e tratamento justo, acesso a Justica, acesso a acdes civis € a
reparagdes, estatuto de residente, saude, repatriagdo e reintegracdo e cooperagao entre Estados (cf. op.

cit., 2003: 11-12).

5. Conclusao

Observa-se que o trafico de pessoas, com énfase no trafico de mulheres ¢ um dos mais sérios
problemas da humanidade na atualidade, uma vez que fere diretamente o principio da dignidade
humana, tao exaltado na nossa Carta Magna, bem como defendido durante séculos, tanto por meio de
lutas sangrentas, bem como por intermédio de mentes inquietantes de filésofos obstinados.

E desalentador constatar que milhdes de pessoas sdo vitimas do trafico todos os anos e que esse
nimero ndo tem diminuido. Mais desesperador ainda ¢ saber que as mulheres sao as maiores
prejudicadas e que muitos paises, incluindo o Brasil, ndo iniciaram, de forma empreendedora, a luta
contra a pratica do trafico de seres humanos.

Ademais, o problema da discriminagdo em relacdo ao gé€nero ¢ algo sério e que precisa ser
discutido. Sabe-se bem que as relagdes entre os géneros se articulam com as de classe, etnia e raca. Mas
nao ha como fechar os olhos para a situagao de vulnerabilidade em que se encontram as mulheres frente
a classe masculina. Quando noticias estampadas em jornais informam que quase quatro mil mulheres
foram mortas de forma intencional e violenta na América Central, desde o ano de 2002, pelo simples
fato de serem mulheres, nota-se que o feminismo ndo ¢ um movimento improficuo ou descabido de
mulheres que querem mais direitos. Pelo contrario, vé-se que o feminismo ¢ um elemento constitutivo
de um projeto de ordem global em prol da transformacdo da sociedade que se compromete a criar

condi¢des de igualdade para todas e todos. Deve-se, portanto, ter em vista um compromisso €ético-



politico comum, no sentido de haver a plausivel possibilidade de igualdade de géneros reafirmando os
reais conceitos de cidadania e fraternidade.

Cite-se, por fim, um dialogo mantido entre os escritores Arnold Bennett ¢ Virginia Woolf, na
revista inglesa New Statesman”, que acaba por reforgar a pretensdo do homem em aviltar o sexo

feminino, verificando, em seguida, resposta célebre da autora:

“Alguém pode citar o nome de uma mulher de valor reconhecido no campo da filosofia, ou 0 nome de
uma mulher que tenha feito uma descoberta cientifica de grande importancia, ou chegado a qualquer
teoria geral importante? (...) Embora seja verdade que uma pequena porcentagem das mulheres seja tdo
inteligente quanto os homens inteligentes, o intelecto ¢ uma especialidade masculina. (...) Bem,
intelecto significa, no final das contas, e no geral, dominagdo” (BENNETT: 1929).

“Como, entdo, explica o fato que me parece evidente, € eu pensaria que a qualquer outro observador
imparcial, de que o século dezessete produziu mais mulheres notaveis que no século dezesseis, o
dezoito mais que o dezessete, ¢ 0 dezenove mais que os trés anteriores juntos? (...) Certamente, ndo
posso duvidar que estas opinides prevalecerdo no futuro, permaneceremos na condi¢ao de barbaros
semi-civilizados. Ao menos ¢ como defino uma eternidade de dominacédo por parte de uns, e de
servidao por parte de outros. Porque a degradacdo de ser escravo so6 ¢ igualada pela degradacdo de ser
o seu senhor”’(WOOLF: 1929).
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DIREITO E ALIENACAO: A RELACAO CONTRATUAL COMO MEDIACAO ALIENADA
DAS RELACOES SOCIAIS
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dos Trabalhadores Rurais Sem Terra do Ceara.

Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar a relacdo contratual como forma mediada

(alienada) da relagdo social. Iniciando como estudo da mercadoria, objeto da relacdo contratual,
discorre-se sobre o valor e seu duplo aspecto: valor de uso e de troca. A seguir, aprofundam-se as
categorias de relacdo mediada e alienagdo, frutos da relacdo de troca mercantil na sociedade de
producdo capitalista. Por fim, o foco na relacdo contratual. Confrontando juristas modernos a critica
marxiana, demonstra-se o aspecto da “mediacdo” do contrato, que oculta as concretas relagdes de troca

e disfarca, sob o argumento da livre iniciativa e da igualdade (formal), a alienag¢do dos individuos.

Abstract: This article has for objective to analyze the contractual relation as mediated form (mentally
ill) of the social relation. Initiating as study of the merchandise, object of the contractual relation,
discourses on the value and its double aspect: value of use and exchange. To follow, the categories of
mediated relation and alienation are gone deep, fruits of the relation of mercantile exchange in the
society of capitalist production. Finally, the focus in the contractual relation. Collating modern jurists to
the critical marxiana, the aspect of the "mediation" of the contract, that occults the concrete relations of
exchange and desguise, under the argument of the free initiative and the equality is demonstrated

(formal), the alienation of the individuals.

Introducio

O que ha de comum entre os objetos e coisas que nos cercam, onde quer que estejamos? Qual a
semelhanca entre o computador, a caneta, o papel, as roupas, a casa onde habito, o alimento...
Primeiramente, e talvez a principal marca, podemos dizer: sao mercadorias. Tudo que nos cerca e nos
serve ¢ fruto de um sistema econdmico que tem como fungao basica produzir para ser vendido. Nao
importa o que, a existéncia do bem guarda em si a necessidade imediata da obtengdo de lucro.

Diante disso, podemos nos remeter a segunda caracteristica que queremos abordar neste artigo:



todos foram adquiridos de alguma forma, mas ndo pelo nosso préoprio trabalho sobre a natureza. Nao fiz
o computador, a caneta, nem o papel de que me sirvo; ndo costurei minha veste, muito menos fabriquei
seu tecido; ndo ergui minha casa, nem cultivei meu alimento. Entdo como adquiri todos esses bens?
Todos estes bens me pertencem por meio de um contrato. Por mais simples que seja, por mais cotidiano
que seja o ato de contratar, esta foi a forma juridica de que me servi para adquirir todas as mercadorias.
Nestes breves, e aparentemente 6bvios, exemplos permanecemos na aparéncia dos conceitos. A
obviedade por vezes esconde a esséncia. Dai o objetivo do artigo, discorrer acerca de algo tdo pouco
explorado na ciéncia juridica: o contrato como mediacdo da mercadoria, ou seja, como forma juridica

da relagdo alienada de troca de bens.

Pressupostos Metodolégicos

Este artigo parte de categorias da Economia Politica, em especial das contribui¢cdes de Karl
Marx sobre o Trabalho, o Valor e a Mercadoria. Além disso, as categorias de Mediagao e Alienagao
bem expostas por Istvan Mészaros em sua Teoria da Alienacao.

Na esfera da Ciéncia Juridica, buscamos em Pachukanis, este jurista tdo pouco conhecido nas
escolas de Direito, os primeiros estudos na Escola Marxiana da relagdo mercadoria e Direito. Por fim, a
critica sobre a “doutrina” moderna do Contrato, concepg¢do vigente atualmente nos cursos de Direito.

Nenhuma ciéncia, principalmente a juridica, se desenvolvera sem a amplitude necessaria das
demais ciéncias e filosofia. Além disso, aprofundar temas que nos parecem comuns ¢ algo fundamental

para rompermos com a aparéncia, em busca da esséncia.

Os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos como verdade de
principios para ocultar o componente politico da investigagdo de verdades. Por conseguinte se
canonizam certas imagens ¢ crengas para preservar o segredo que escondem as verdades. O senso

comum tedrico dos juristas € o lugar do secreto. (WARAT, 1994:15).

Se esse artigo romper com o senso comum teorico dos juristas sobre o tema que se propde, estaremos

satisfeitos.

A Mercadoria

Para Economia Politica, seja ela Classica, seja da Escola Utilitarista, a mercadoria ¢ algo Util a

vida humana, um meio de subsisténcia em sentido amplo. Para os juristas, a res ou merx pode ser



qualquer coisa, desde que disponivel no comércio.

Independente do conceito e da ciéncia que a estuda, toda mercadoria possui um duplo aspecto:
contém um valor de uso € um valor de troca. O valor de uso s6 existe na medida se seu proprio uso, se
realiza apenas em seu processo de consumo. O valor de uso de uma caneta, por exemplo, so se efetiva
na medida em que escrevo, de nada adiantando para outro fim. Esta satisfacdo subjetiva,
impossibilitando uma determinacao formal para relagdo mercantil, ndo tem lugar na Economia Politica.
Apenas quando o valor assume uma determinacdo formal ha a possibilidade da permutacdo dos bens,
passa a existir um quantum, uma medida, uma forma de valoragdo objetiva para troca. S6 assim o valor
assume relevancia da vida econdmica: o valor de troca, contido em cada mercadoria.

Mas qual a medida pela qual ¢ possivel permutar diferentes mercadorias? Qual a relagao
objetiva que permite tal facanha? Por um lado, o valor de uso contido em cada mercadoria ¢ subjetivo
ao imediato consumo. Uma mesma mercadoria pode conter infinitos valores de uso em quantidades
infinitamente variadas. Logo, ao contrario do que diz a Escola Utilitarista, ndo pode ser a forma geral
de quantificacao da troca.

A grande descoberta da Economia Politica Classica (iniciando com os Liberais Adam Smith e
David Ricardo, chegando ao pleno amadurecimento com Karl Marx) quanto ao estudo do valor foi a
descoberta do trabalho como 1) fonte da riqueza produzida pela humanidade; 2) medida objetiva da
troca de mercadorias.

Qualquer metal precioso, a 1a e o algoddao naturais, o alimento e os animais dispostos no
ambiente, tudo s6 adquire valor a partir da intervengdo do ser humano na natureza. A fruta ao chdo ndo
passa de uma fruta. Mas no momento em que me dedico a colhé-la, dispondo trabalho para isso, passa a
adquirir valor. Se vou mais além, dominando a técnica de agricultura, preparando o solo, cultivando as
sementes, utilizando ferramentas proprias (que ja foram produzidas por trabalho) e, ao final, colhendo,

terei mais trabalho incorporado e, consequentemente, mais valor.

Os valores de uso sdo, de modo imediato, meios de subsisténcia. Mas, por seu lado, estes meios de
existéncia sdo eles proprios produtos da vida social, o resultado de um dispéndio de forgas humanas,
sdo trabalho materializado. Enquanto materializagdo do trabalho social, todas as mercadorias sdo

cristalizagdes da mesma unidade. (MARX, 2003:13)

E esta cristalizacdo do trabalho social que compde o valor de troca. O tempo dispéndio no trabalho, a
“quantidade de trabalho”, determina o quantum do valor equivalente na troca.
Porém, para compreendermos a forma com que o valor de troca ¢ determinado pelo tempo de

trabalho, ¢ importante observar alguns aspectos.



Diz Marx,

(...) o tempo de trabalho contido numa mercadoria ¢ o tempo de trabalho necessdrio para a sua
producdo, isto €, o tempo de trabalho requerido para produzir um novo exemplar da mesma mercadoria
em dadas condi¢des gerais de produgdo. (...) O trabalho de qualquer individuo, quando se manifesta em
valores de troca, possui este carater social de igualdade e s6 se manifesta no valor de troca quando,
relacionado com o trabalho de todos os outros individuos, ¢ considerado como trabalho igual. Além
disso, no valor de troca, o tempo de trabalho do individuo isolado aparece imediatamente como tempo

de trabalho geral, e este, carater geral do trabalho individual, como cardter social deste ultimo.
(MARX, 2003:16-17).

Além do carater necessario e geral do trabalho, um ultimo aspecto, e, para o nosso tema, o mais
relevante, ¢ a inversdo das relagdes pessoais na mediagdo da mercadoria. A relacdo social ¢ invertida
por relacao de troca. A relagdo pessoal passa a ser relacao entre coisas, com valores equivalentes entre
si. A banalidade das trocas comerciais, que no campo juridico aparecem sob forma de contrato, em
especial de compra e venda, esconde a forma econdmica do valor de troca. Se as trocas mercantis se
ddo na reciprocidade de valores de troca, o contrato nada mais ¢ que o véu juridico que encobre esta

relacdo, dando-lhe aparéncia de acordo livre entre sujeitos de direito.

A Alienacao

A desenvolvimento das forgas produtivas ao longo da histdria, geraram alteracdes radicais no
trabalho humano. Para ilustrar isso vamos tomar o trabalho, ou melhor, a for¢a de trabalho, sob o ponto

de vista do gerador deste trabalho, ou seja, o ser humano.

Nem sempre a for¢a de trabalho foi uma mercadoria [ou seja, livre] (...) O escravo é vendido com sua
for¢a de trabalho, de uma vez para sempre, ao seu proprietario. (...) Ele proprio é a mercadoria, mas a
forca de trabalho ndo é uma mercadoria sua. O servo s6 vende uma parte da sua forga de trabalho. (...)
O servo pertence a terra e produz frutos para o dono da terra. O operario livre, pelo contrario, vende-se
a si proprio (...). Ele ndo pertence a este ou aquele capitalista, mas a classe dos capitalistas, e compete a
ele proprio encontrar quem o queira, isto €, encontrar um comprador dentro da classe dos capitalistas”.
(MARX, 1987:26-27).

Para compreendermos a atualidade deste trecho, escrito em 1847, basta olhar o desespero dos
trabalhadores, seja de qualquer setor da economia, nas intermindveis filas de desempregados, a dizer:
“vocé gostaria de comprar minha forca de trabalho?”. O “empecilho” das leis trabalhistas se desmonta
gradativamente pelo mundo afora, sob o pomposo nome de flexibiliza¢do.

Esta forma de trabalho, que chega ao maximo na forma de producdo capitalista, gera trés

estranhamentos (no alemao Entfremdung, que possui o sentido negativo dado a alienagdo, que



passaremos a usar): 1) o estranhamento, ou alienacdo, do ser humano em relagdo a natureza. O humano
ndo se reconhece em seu trabalho. Ele lhe ¢ estranho, na medida em que ndo se satisfaz nele, pelo
contrario, se nega. E apenas um meio de subsisténcia. Sua vida comega depois das oito, dez, doze,
quatorze horas de degradagdo. 2) alienacdo do produto do seu trabalho. Depois das longas horas de
trabalho, gerando a riqueza na indudstria ou no servico, ndo receberd nada que foi produzido ou
prestado. Esperara algum tempo para receber um saldrio que nao corresponde a riqueza que produziu,
mas sim, o indispensavel para (sobre)viver. 3) alienacdo do ser humano com os outros. Seja no
momento do trabalho alienado, seja no cotidiano das relagdes sociais, 0 humano ndo vé o outro em sua
esséncia, mas apenas na aparéncia que lhe reveste. E o vendedor, o trocador no 6nibus, o funcionario, o
profissional, o limpador de carro, o catador de lixo. A relagdo alienada se d4 na relagdo de aparéncia de
individuos alienados.

A superagdo da alienagdo s6 se pode dar através da superacdo da mediagdo que se opdem a

natureza ao ser humano.

O trabalho (atividade produtiva) € o unico fator absoluto em todo o complexo: trabalho — divisdo do
trabalho — propriedade privada — intercambio [mediagdes alienantes] (...). Em conseqiiéncia, qualquer
tentativa de superar a alienagdo deve definir-se em relagdo a esse absoluto, como oposta a sua
manifestagdo numa forma alienada. (MESZAROS, 2006:78).

A ultima forma de alienagdo exposta assim, o estranhamento entre os seres humanos com o0s

outros, que interessa ao nosso artigo.
O Contrato

Remonta as primeiras manifesta¢des juridicas romanas o contrato e seu estudo. Porém, apenas
modernamente, apds as revolugdes industrial e burguesas, o contrato assume a forma e a finalidade que
lhe sdo peculiares atualmente. Assim, o vago conceito de “acordo de vontades com a finalidade de

produzir efeitos”. (PEREIRA, 2005:7) ganha complexidade.

Qualquer individuo (...) contrata. O mundo moderno ¢ o mundo do contrato. E a vida moderna o ¢
também, e em tdo grande escala que, se se fizesse abstragdo por um momento do fendmeno contratual
na civilizagdo de nosso tempo, a conseqiiéncia seria a estagnagdo da vida social. O homo economicus
estancaria as suas atividades”. (PEREIRA, 2005, p. 11).

Assim, no atual estdgio de desenvolvimento das for¢as produtivas da sociedade e no elevado grau de

alienacdo que as relagdes sociais alcancaram, o contrato ganha status de elemento fundamental para



vida humana. Neste tempo, em que a vida se resume a vida econdmica, a extingdo hipotética das
relagdes contratuais resultaria na estagnacao da vida, no dizeres de tdo importante jurista.

A fungdo social do contrato ¢ justamente esta “ele ¢ o veiculo da circulacdo da riqueza e, por
conseguinte, s6 se pode concebé-lo, como instituicao pura de direito privado, em regimes que admitem
a propriedade individual”. (RODRIGUES, 2003:11).

E justamente na relagdo de troca, no cruzamento dos sujeitos proprietarios, que se revela o
sujeito de direito na relagdo contratual.

Na realidade, a categoria de sujeito juridico ¢, evidentemente, estabelecida no ato de troca que ocorre
no mercado. E ¢ justamente neste ato de troca que o homem realiza na pratica a liberdade formal da
autodeterminagdo. A relagdo do mercado revela esta oposicdo entre o sujeito e o objeto em sentido
juridico particular. O objeto ¢ a mercadoria e o sujeito o proprietario de mercadorias que dispde dela
no ato de apropriagdo ¢ alienagdo. (PACHUKANIS, 1988:75).

Porém, a fungdo do contrato, segundo as teorias dominantes da Ciéncia Juridica, vao além da
troca econdmica. “Paralelamente a fungdo econdmica, aponta-se no contrato uma outra civilizadora em
si, e educativa. Aproxima ele os homens e abate as diferencas”. (PEREIRA, 2005:11).

Sendo o contrato a forma juridica que reveste a relagao de troca mercantil e a troca mercantil a
forma alienada da relacdo social que, no sistema capitalista assume seu mais elevado grau, como
poderia o contrato ser meio de aproximagao e supressao de diferencas entre os individuos? Isso sé pode
se dar num grau de alta abstracdo e alienagdo. Numa forma de negacdo das subjetividades, na negagdo
do ser humano, em que o formalismo domina o concreto. Surge dai, um sujeito formal, abstrato,
amorfo, ideal: o sujeito de direito. “O fetichismo da mercadoria se completa com o fetichismo

juridico”. (PACHUKANIS, 1988:75).

Conclusao

O contrato se revela como a cortina de fumaga da relagao alienada e, como tal, negadora do
sujeito consigo mesmo e com os outros. Tal como o operario de Vicios de Morais, que tomado de
emoc¢ao viu que o que lhe era estranho, na verdade lhe pertencia, ao baixar a fumaga das relagdes
contratuais vemos o que de fato sdo. Rasgando o véu da conciliagdo das diferengas, da autonomia das
vontades e da circulagdo da riqueza, revela-se a troca alienada, o ndo se reconhecer e nao reconhecé-lo.

De D. Maria, vendedora de qualquer produto em qualquer estabelecimento, ndo importa as
necessidades subjetivas e objetivas, se esta feliz ou ndo, s6 importa que ela entregue a mercadoria (que

lhe ¢ estranha), ao comprador (que lhe ¢ estranho), conforme o prego acordado. Vendedora e comprador



se vao, sem se conhecerem nem se reconheceram, como quaisquer sujeitos de direito nas relagdes

contratuais cotidianas.

Bibliografia

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
PACHUKANIS, E. Bronislavovich. Teoria geral do direito e o marxismo. Sdo Paulo: Académica,
1988.
MESZAROS, Istvan. A teoria da alienagiio em Marx. Sio Paulo: Boi Tempo, 2006.
MARX, Karl. Trabalho assalariado e capital. Sdo Paulo: Académica, 1987.

. Contribuic¢ao a critica da economia politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
WARAT, Luiz Alberto. Introducao geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1994.



DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO
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Resumo: O artigo ¢ sobre mandado de seguranca coletivo, uma agao especial criada pela Constituigdo
Brasileira de 1988. Sdo analisadas a base constitucional, a estrutura, a interpretagdo, a aplicacao e

outras questdes juridicas relacionadas ao instituto.

Abstract: The article is about “mandado de seguranga coletivo”, a special action created by the
Brazilian Federal Constitution of 1988. It analyses the constitutional support, structure, interpretation,

application and other legal points related to the action.

L.Introducao

O presente estudo tem por escopo apresentar breves consideragdes acerca do Mandado de
Seguranca Coletivo, remédio processual de grande importancia que estd previsto na Constituicdo da

Republica de 1988 e que ainda gera discussoes.

I1.Referéncia Constitucional

A referéncia constitucional a0 Mandado de Seguranca Coletivo consta do inciso LXX do artigo
5° da Constituicao Federal, verbis:
Art. 5%
()
LXX — o0 mandado de seguranca coletivo podera ser impetrado por:
a)  partido politico com representagdo no Congresso Nacional,

b) organizag¢do sindical, entidade de classe ou associag@o legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados

A inser¢do do Mandado de Seguranga Coletivo no rol dos incisos do artigo 5° traz importantes

conseqiiéncias.



Primeira: qualifica-o como garantia constitucional coletiva, na medida em que protege direitos
coletivos. Disso decorre que, pela interpretagdo conferida pela moderna hermenéutica constitucional a
alinea a do inciso IV do artigo 60 da Carta da Republica, ndo se pode tender a aboli-lo por meio de
Emenda Constitucional, sendo assim componente daquilo que se chama de limites materiais ao Poder

Constituinte de 2° grau.

Segunda: pelo disposto no § 1° do art. 5° da Constituicdo, a norma constitucional definidora do
Mandado de Seguranca Coletivo tem aplicabilidade imediata, ¢ dizer, o aplicador do Direito, nesse
caso, mais especificamente, o Poder Judiciario, ndo pode negar conhecimento ao referido writ sob a
alegagdo de que seria necessaria complementacdo legislativa para a plena aplicabilidade do dispositivo

constitucional.

Revela-se, pois, cristalina a protecdo constitucional dada ao referido instrumento para que possa
ser meio eficaz na protecdo dos direitos coletivos, que compde a segunda dimensdao dos Direitos

Fundamentais.

Toda interpretacao que se dé ao Mandado de Seguranca Coletivo, é necessario que se diga, tem
que estar, na medida em que a prote¢do do direito individual e do direito coletivo ndo se choquem,
atrelada ao Mandado de Seguranca Individual, pois ambos possuem status de garantia fundamental
constitucional. Isso ocorre porque eles ndo sdo ontologicamente distintos, devendo sempre ser
contemplados em conjunto, na medida em que, como ja se disse, ndo entrem em conflito, fato que, em
ocorrendo, requer que o intérprete recorra ao sopesamento de bens e valores postos em choque no caso
concreto, visando a, mediante aplicagdo das técnicas de compatibilizagdo de principios constitucionais,
mormente aquela estampada no principio da proporcionalidade, estabelecer qual deles deve prevalecer,
no caso concreto, sem, contudo, ferir a densidade normativo-principioldogica maxima que se deve

conferir ao principio concretamente sacrificado.

A principal conseqiiéncia pratica do exposto no pardgrafo anterior estd ligada a disposicao
concernente a aplicabilidade imediata da garantia fundamental expressa pelo mandamus coletivo.
Destarte, as disposi¢oes infraconstitucionais do Mandado de Seguranca Individual devem ser estendidas
ao Mandado de Seguranca Coletivo sempre que houver compatibilidade. Tal consideragdo tem uma
grande utilidade prética, porém deve-se atentar que o operador do Direito, ao se deparar com

incompatibilidades entre o writ individual e o coletivo que possam levar a impossibilidade de utilizagao



da legislacdo infraconstitucional daquele neste, deve apelar para os meios integrativos em Direito
admitidos, de molde a permitir a maxima efetividade ao disposto no pardgrafo primeiro do artigo 5° da

Constitui¢ao.

II1.Objeto

A questdo do objeto no Mandado de Seguranga Coletivo ¢ de simples elucidagdo, pois aqui,
como no caso do Mandado de Seguranga Individual, o objeto € o ato de autoridade, assim muito bem

definido pelo eminente Hely Lopes Meirelles (2004:33):

Ato de autoridade é toda manifestacdo ou omissdo do Poder Publico ou de seus delegados, no
desempenho de suas fungoes ou a pretexto de exercé-las. Por autoridade entende-se a pessoa fisica

investida de poder de decisdo dentro da esfera de competéncia que lhe é atribuida pela norma legal.

Também por similitude com o Mandado de Seguranca Individual, o mandamus coletivo ¢

aplicavel contra atos judiciais e atos legislativos.

No que tange ao ato judicial, s6 ¢ de ser possivel a impetracdo quando ndo haja possibilidade de
impugnar a decisdo judicial por meios do recurso apropriado com efeito suspensivo. Existe
entendimento sumulado no Supremo Tribunal Federal segundo o qual ndo ¢ cabivel Mandado de
Seguranca quando o ato & passivel de recurso ou correi¢io (sum. 267). E de se ver com a devida
ressalva tal entendimento, pois sempre que a utilizacdo desses meios (recurso ou correi¢ao) nao
implicar a suspensdo do ato e, em decorréncia de sua plena operatividade, tais atos puderem causar

danos a direitos, serd plenamente cabivel o writ.

Com relagdo ao ato legislativo, também aderimos ao posicionamento de Hely Lopes Meirelles
(2004:35), contrariando a jurisprudéncia assentada no Supremo Tribunal Federal, segundo a qual os
atos interna corporis do Poder Legislativo que sdo regulados pela Constituicdo, pelas Leis e pelos

Regimentos sdo passiveis de controle judicial.

Na verdade, se o ato ndo parte das deliberacdes das Casas Legislativas sobre as quais ndo ha
disciplina juridico-objetiva vinculante, ndo ¢, tecnicamente falando, inferna corporis. Se hd uma
disciplina objetiva e vinculante, € porque os atos praticados com base nela sdo passiveis de fiscalizagdo

por aqueles que, em decorréncia de sua inobservancia, se sentirem prejudicados, e como a competéncia



para dizer o Direito definitivamente no caso concreto cabe ao Poder Judicidrio, imunizar o controle
judicial nessa circunstancia seria ferir o postulado de amplo acesso a justi¢a, direito fundamental

plasmado no inciso XXXV do artigo 5° do Estatuto Supremo.

Lembre-se de que os atos praticados pelas autoridades judiciais ou administrativas, no ambito de
suas competéncias, mas no desempenho de fun¢do administrativa, sdo atos administrativos tipicos,

comportando pleno controle judicial por meio de Mandado de Seguranga.

IV.Finalidade

A finalidade do mandamus, seja coletivo, seja individual, ¢ a protecdo a direitos ameacados de

lesdo ou lesionados por atos de autoridade.

E decorrente do proprio texto constitucional que o direito alegado pelo impetrante em sede de
Mandado de Seguranca Individual ha de ser liguido e certo. A mesma exigéncia ¢ plenamente

extensivel ao Mandado de Seguranca Coletivo.

Na verdade, hd uma impropriedade na exigéncia de liquidez e certeza do direito. O direito ¢é
sempre liquido e certo, por mais complexo que seja. Quando o texto constitucional faz essa exigéncia
esta, na verdade, exigindo que os fatos que fundamentam o direito alegado sejam incontroversos; €
dizer, o impetrante tem que, desde j4, demonstrar que ndo ha duvidas acerca do conjunto probatdrio que
sustenta seus interesses, pois o rito especial do Mandado de Seguranga, coletivo ou individual, nao
comporta dilagdo probatoria. Por esse motivo ¢ comum se dizer que a prova em Mandado de Seguranca
¢ pré-constituida, no sentido de que todos os meios que provam os fatos alegados t€ém que vir desde

logo na inicial.

Héa uma certa controvérsia acerca da extensibilidade do requisito direito liquido e certo ao
Mandado de Seguranca Coletivo. Isso decorre do entendimento segundo o qual a mencao a interesses
na previsao constitucional do referido writ (art. 5°, LXXX, b) teria dispensado a exigéncia da liquidez e

certeza.

Na verdade, ha aqui uma grande confusdo. Como apontado acima, a expressao /iquido e certo

refere-se aos fatos. O direito existe ou ndo, e a fungdo do juiz ¢ apontd-lo sobre o conjunto fatico



incontroverso que foi até ele levado. Dai conclua-se que, em ambas modalidades de writs

mandamentais, os requisitos faticos t€ém que ser exatamente 0s mesmos.

Questao importante ¢ a de saber quais as modalidades de direitos estao albergadas pela protecao
do mandamus coletivo. Seriam apenas direitos coletivos em sentido restrito? Seriam, além desses, os

individuais homogéneos? Ou seriam todas as modalidades de direito coletivo, inclusive os difusos?

A resposta a essa pergunta me parece simples. Os direitos individuais comuns ndo podem ser
defendidos pela via do mandamus coletivo, ja que é da propria esséncia desse instrumento a sua

utiliza¢do para a defesa de direitos coletivos.

Com relagdo aos direitos coletivos, que abrangem os direitos individuais homogéneos, os
direitos coletivos em sentido restrito e os direitos difusos, a resposta nos parece gritante no sentido de

que em todas as suas modalidades podem vir a ser objeto de defesa pela via mandamental coletiva.

Contudo, ha de se fazer certas restri¢des. A alinea a do inciso LXX do artigo 5° ndo especificou
qual o tipo de interesse a ser protegido pelo partido politico, algo que nos leva a conclusdo, com arrimo
na melhor doutrina, de que o partido politico esté legitimado a defesa dos interesses difusos pertinentes
a totalidade dos cidaddos, independentemente de filiagdo partidaria. J4 no que tange aos direitos
coletivos em sentido restrito e aos individuais homogéneos, o partido politico tem que se ater a

protecdo dos interesses de seus filiados.

No que tange aos legitimados da alinea b, ha que se observar os interesses dos associados, algo
que pode ser aferido pela andlise do estatuto social do ente coletivo. Se o estatuto prevé, ainda que de
modo genérico, ou mesmo de modo implicito, que a entidade existe para defesa de interesses
individuais e homogéneos, sdo esses os tipos de direito que devem ser defendidos em Mandado de
Seguranca Coletivo. Se o estatuto social prevé, da mesma forma, a defesa de interesses coletivos em
sentido restrito, deve ser conferida legitimidade para pleitearem a defesa de direitos individuais
homogeéneos e direitos coletivos em sentido restrito. Se do estatuto consta, ainda que implicitamente, o
interesse dos associados de que, através daquela entidade, se defendam interesses difusos, também ¢ de

ser reconhecida a possibilidade do ente social defender esse e todos os demais tipos de direito coletivo.

Em suma, se a Constituicao instituiu um mandamus coletivo a par de um individual, ébvio que



os direitos a serem defendidos por aquele correspondem aos direitos coletivos em sentido amplo, pois
admiti-los para protecdo de direitos individuais seria esvaziar o contetido do inciso LXIX do artigo 5°,
algo realmente inadmissivel. No que tange aos partidos politicos, nao tendo a Constitui¢ao realizado
nenhuma distingdo, cabe considerar que os direitos coletivos defensaveis pelo writ coletivo sdo de
qualquer tipo. Com relagdo aos entes associativos nado-partidarios, a Unica limitagdo
constitucionalmente existente ¢ a pertinéncia com os interesses dos associados, interesses tais,
obviamente, que levaram a constitui¢do do ente associativo e que podem ser facilmente verificaveis por

meio da analise do estatuto social.

V.Legitimidade

A questdo da legitimidade ativa, em uma primeira observacao, ndo ¢ das mais complexas, pois
deflui da propria leitura do texto constitucional quais s@o os legitimados para a proposi¢cdo do Mandado
de Seguranga Coletivo: a) partidos politicos com representacao no Congresso Nacional; b) organizacao
sindical; ¢) entidades de classe e d) associa¢des. Contudo ha peculiaridades a serem tratadas em cada

Caso.

Cada uma das categorias de legitimados tem requisitos especificos a serem observados para
poderem impetrar Mandado de Seguranga Coletivo. Assim ¢ que, pela propria leitura do texto
constitucional, ¢ necessario que o partido politico impetrante do mandamus coletivo tenha
representacdo no Congresso Nacional, ou seja, tenha pelo menos um deputado ou senador filiado aos
seus quadros (art. 5°, LXX, a) e que a associagdo tem que esta constituida e em funcionamento hé pelo
menos um ano (art. 5°, LXX, b). Com relacdo a organizagdo sindical e a entidade de classe o texto

constitucional ndo faz qualquer reserva, ndo cabendo ao intérprete fazé-lo.

Uma equivocada interpretacdo do artigo 5°, LXX com o artigo 5°, XXI, ambos da Constituicao
da Republica, levou um setor da doutrina e da jurisprudéncia a defender a necessidade de expressa
autoriza¢do dos filiados para que as entidades constitucionalmente legitimadas pudessem impetrar
Mandado de Seguranga Coletivo. Em boa hora, contudo, o Supremo Tribunal Federal pacificou o
entendimento segundo o qual o artigo 5°, XXI trata da hipotese de representacao, exigindo-se, por
conseguinte, a expressa autorizagdo, enquanto o artigo 5°, LXX cuida da hipdtese de legitimidade
extraordinaria, ndo havendo, portanto, necessidade de juntada de autorizagdo expressa dos filiados, haja

vista a legitimidade decorrer do proprio texto constitucional (cf. MORAES, 2004:175-178).



A legitimidade passiva ndo foge ao ambito de consideragdes atinentes ao mandado de seguranca
individual, motivo pelo qual nos absteremos de fazer mais consideragdes, deixando aqui estampada

apenas as questdes mais proprias ao mandado de segurancga coletivo.

VI1.Procedimento

Nao ha uma legislagdo especifica acerca do mandamus coletivo, o que, contudo, ante o disposto
no § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo inviabiliza seu processamento. Como ja esposado acima,
a inexisténcia de diferenca ontologica entre o writ individual e o coletivo, com as devidas cautelas
também ja delineadas, ndo s6 recomenda, como obriga a utilizagdo do procedimento pertinente ao

mandamus individual no coletivo.

As questdes atinentes a peti¢ao inicial, ao litisconsorcio, a assisténcia, a liminar, a sentenca, aos
recursos € a execu¢do, devem ser respondidas langando-se sobre o mandado de segurang¢a individual.
Como o presente trabalho esta, contudo, direcionado aos aspectos proprios mais relevantes do mandado

de seguranca coletivo, nos absteremos de realizar mais digressdes sobre os referidos temas.

VII.Coisa Julgada

O tratamento da coisa julgada no mandado de seguranga coletivo ¢ bastante diverso daquele do
mandado de seguranca individual, motivo pelo qual a disciplina deste, aqui, ndo serve. Isso ocorre
porque o legislador, ao regular o instituto da coisa julgada nas demandas coletivas, primeiramente na
Lei da A¢do Popular, em seguida na Lei da A¢do Civil Publica e, posteriormente, no Codigo de Defesa
do Consumidor, optou por um tratamento substancialmente diverso daquele dado para as demandas
individuais, pois vislumbrou a insuficiéncia da disciplina da res judicata individual quando em jogo
estdo os interesses meta-individuais, haja vista estes, potencializados na sociedade de massa em que
vivemos, € capazes, destarte, de gerar conflitos de propor¢cdes mais alarmantes, requererem um

tratamento mais eficiente do que o dado na disciplina do conflito de interesses individuais.

A regra adotada para a formagdo da coisa julgada no mandado de seguranca coletivo esta
condicionada pelo resultado alcancado pela lide, fato que faz a doutrina afirmar que a coisa julgada no

mandado de seguranga coletivo, assim como em todas as agdes coletivas, se da secundum enventus litis.



A disciplina legal especifica da coisa julgada secundum enventus litis estd consignada no art.
103 do CDC. Podemos sintetizar o disposto nesses artigos da seguinte forma: a) em havendo
procedéncia do pedido, ocorre coisa julgada nos moldes tradicionais, sendo que, em vista da
substituicdo processual que legitima as associagdes a impetrar a seguranga coletiva (art. 5°, LXX, CF),
os titulares do direito em litigio automaticamente se beneficiardo do resultado positivo da demanda; b)
em havendo improcedéncia, abrem-se duas possibilidades, sendo a primeira b.1) no caso de
improcedéncia por falta de provas e a segunda b.2) no caso de improcedéncia por inexisténcia de direito
subjetivo violado. No caso b.1, ocorre coisa julgada mitigada, pois pode se reiniciar a mesma demanda
com base em novas provas, enquanto, no caso b.2, a coisa julgada so6 atinge os legitimados
extraordinarios, sendo que a existéncia de direitos subjetivos individuais poderdo ser plenamente

demandados em juizo sem que a isso se oponha a coisa julgada, por inexistente no caso.
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RESUMO: O desenvolvimento cientifico-tecnoldgico estd causando mudancas em todas as areas de
atuacdo humana, de tal modo que, nos correntes dias, percebe-se o surgimento de uma nova era. As
caracteristicas dessa nova era sdo a interligagdo mundial e o conseqiiente risco das atividades humanas,
que agora podem afetar todos os homens e todas as mulheres do planeta. Nessa perspectiva, a formagao
de individuos intolerantes e fechados ao didlogo com quem pensa diferentemente pode causar
atrocidades e catastrofes de amplitudes assombrosas. Assim sendo, faz-se necessdrio a revisdo do
modelo tradicional de educacdo, que ¢ baseado numa concepgao individualista dos valores. Diante
disso, o artigo investiga uma nova educagdo adequada as exigéncias éticas do mundo atual.
ABSTRACT: The scientific-tecnological development is causing changes in all areas of human
performance, in such way that in the current days it is perceived the sprouting of a new age. The
characteristics of this new age are the world-wide interconnection and the consequent risk of human
activities, that can now affect all men and all women on the planet. In this perspective, the formation of
intolerant people closed to the dialogue with whom thinks differently can cause atrocities and
catastrophes of frightful amplitude. Thus it is necessary the revision of the traditional model of
education, which is based on an individualistic conception of values. Based on that, the article
investigates a new education adequated to the ethical demands of the current world.
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1. Introducao

O presente trabalho pretende sustentar que, nos correntes dias, o educador precisa adotar uma

nova postura em sala de aula, tendo-se em vista a mudanca de valores e de paradigmas ocorrida nas

relacdes humanas com a entrada do século XXI. Essa nova postura do educador deve, portanto, superar



a educacdo tradicional do século passado, a qual ndo se revela apta a preparar os homens e mulheres
para viverem no mundo globalizado atual, uma vez que a tradi¢do ¢ marcada por concepcdes
individualistas dos valores, de modo que cada sociedade e cada cultura julgam-se donas da verdade e
acreditam que devem moldar, no processo educativo, as criangas, os jovens e os adultos de acordo com
sua concepcao particular da verdade, do bem e do justo.

A investigacdo comeca mostrando as mudangas profundas que vinham ocorrendo no
comportamento ¢ no pensamento humanos desde o século anterior e cujos resultados se consolidaram
como caracteristicas da época historica presente. Ainda nesse primeiro momento, ¢ estudado o modelo
de ética que se revela capaz de lidar responsavelmente com os desafios éticos da humanidade no
contexto da civilizagdo do século XXI. Em seguida, discute-se a necessidade de um novo modelo de
educagdo, adequado a ética do discurso e, conseqiientemente, as exigéncias da nova ordem mundial. No

epilogo, analisa-se como o modelo educacional aqui sugerido pode contribuir para a formagao de

juristas e de seres humanos mais solidarios e mais justos.

2. A nova ordem mundial e a ética do discurso

Nos dias atuais, € plausivel afirmar que a humanidade vive o surgimento de uma nova era [1].
Segundo Costa (2006:163), “o que caracteriza o surgimento dessa nova era ¢ uma mudan¢a na maneira
de pensar e de ser da humanidade, que traz como conseqiiéncia a criagdo de um novo mundo e, por que
nao dizer, de um novo ser humano”. Esse processo de criagdo de um novo mundo, que ja estava
potencialmente presente com a invencdo da linguagem e da escrita, acelerou-se com a invencdo das
tecnologias de comunicagao, tais como: a imprensa, o telegrama, o telefone, a televisao e a internet.

No debate filosofico contemporaneo, ¢ pacifico o entendimento segundo o qual o
desenvolvimento cientifico-tecnoldgico, nitidamente retratado no crescente processo de cibernetizagao
e de informacao da sociedade atual, esta provocando mudangas com conotagdes globais. Essa evolugdo
da ciéncia atinge diversos campos de atuacdo humana (ecologico, social, espiritual etc.) e, por
conseguinte, condiciona “a constru¢do de um novo mundo, de uma nova realidade, de uma nova
sociedade, de um novo homem e de uma nova mulher, o que traz como conseqiiéncia fundamental a
necessidade de repensar as relagdes humanas e, desse modo, também a educagao” (COSTA, 2006:163).

Destarte, o impacto das novas tecnologias de comunicacdo e da tecnologia em geral esta
constituindo uma nova sociedade: a sociedade cientifico-tecnolédgica da informagdo e do conhecimento.
Aliés, as conseqliéncias desse impacto e da criacdo dessa nova sociedade para a humanidade e para a

vida planetdria sdo, apenas, parcialmente conhecidas. Nessa perspectiva, segundo Costa (2006:164),



“uma das conseqiiéncias imediatas dessa sociedade cientifico-tecnologica é a interconexdo de todas as
regides do planeta através de uma malha de redes, criando, assim, uma realidade planetaria global,
intermediada por uma realidade virtual, que ¢ o ciberespago”. A referida interconexao permitiu a
estruturacdo de uma economia global, elaborada através de processos de integragdes econdmicas €
politicas, provocando transformacdes considerdveis nos ambitos da familia, do trabalho, do lazer, da
guerra e, desse modo, também, no ambito da educagao.

Outra implicacdo fundamental do impacto do atual e crescente desenvolvimento técnico-
cientifico reside no poder e no alcance excessivo que as agdes do homem contemporaneo possuem, a tal
ponto que as conseqiiéncias e as subconseqiiéncias de suas acdes e de suas omissdes tém um alcance
planetario. Por conta disso, faz-se necessario perceber que construimos e estamos construindo uma
civiliza¢ao planetaria, uma vez que “por primeira vez na histéoria mundial transcorrida até agora, se
torna visivel uma situagdo, na qual os homens, em face do perigo comum, sdo desafiados a assumir
coletivamente a responsabilidade moral” (APEL, 1994:193); em outras palavras: “pela primeira vez na
histéria da humanidade o destino de cada homem e de cada mulher estd diretamente associado ao
destino de todos os outros homens ¢ mulheres” (COSTA, 2006:164).

Nesse horizonte, pode-se dizer que com a revolu¢do na maneira de pensar ocorrida no inicio da
modernidade, que trouxe como conseqiiéncia uma concepgao de ciéncia voltada para o dominio da
natureza e a sua sujeicdo aos fins e determina¢des da vontade humana, foi criada a atual civilizacao
planetaria. Para se visualizar melhor essa civilizagdo global, basta atentar para a bomba atémica, que
colocou a guerra como um grave risco para toda a humanidade, bem como, num nivel maior, para a
exploragdo da natureza pela tecnologia da moderna sociedade industrial, que traz conseqiiéncias como:
a destrui¢ao do meio ambiente, a ameacga de exterminio por guerra nuclear ¢ a ameaga biotecnologica,
que pdem em risco a existéncia da vida no planeta.

E possivel pensar-se, de imediato, que a nova situagio-problema da relagio do homem com a
natureza e as suas conseqiiéncias — tais como: a ameaga da guerra nuclear, a polui¢do ambiental, a
diminui¢do da camada de ozonio, a superpopulacdo e sua ameaca ao esgotamento da biosfera —,
deveriam ser apropriadas para reduzir efetivamente a importancia vital do conflito entre os homens. No

entanto, conforme Apel (1994:168), apesar de que

o destino ecoldgico comum — poder-se-ia pensar — deveria encher os habitantes do planeta com o
sentimento de solidariedade proprio daqueles que estdo num mesmo barco, e predispd-los a subordinar
todos os interesses divergentes ao interesse comum pela sobrevivéncia [...], as andlises da situagdo
existente induzem, antes, a esperar o contrario.



Assim sendo, se os desafios e riscos que a humanidade enfrenta hoje tém alcance planetario,
apenas uma resposta ética em nivel planetario pode ajudd-la a enfrentar adequadamente esses
problemas de cada um em face de seu préximo e também da responsabilidade politica, no sentido
convencional de “razdo de Estado” (Cf. COSTA, 2006:166; APEL, 1994:194). Diante dessa
constatagdo, uma moral de individuos, de grupos particulares ou de povos e nagdes ndo ¢ capaz de
responder de forma racional (intersubjetiva) pela praxis coletiva da humanidade. Somente ¢ apta a
corresponder aos desafios atuais da humanidade uma macroética planetaria da responsabilidade que
seja capaz de superar os fundamentos da ética solipsista ou particularista [2] e que caminhe na direcao
de uma ética intersubjetiva capaz de transpor as barreiras subjetivas e particulares de cada forma de
vida cultural especifica, conciliando racionalmente os interesses de cada um com os interesses de cada
outro e com os interesses de todos.

A possibilidade de através de nossas agdes, mediadas pela ciéncia e pela tecnologia, destruirmos

nossa civilizac¢ao planetaria, de acordo com Costa (2006:167),

[...] aponta para a necessidade da cooperagdo solidaria dos individuos na fundamentacdo das normas
morais e juridicas intersubjetivas [...], transnacionais, suscetiveis de consenso racional, o que nos
parece possivel, principalmente, através do discurso argumentativo nos moldes da ética do discurso.

O mesmo autor ainda afirma o seguinte:

A ética do discurso, como ética da responsabilidade intersubjetiva solidaria aponta, pois, para a
institucionalizacdo dos discursos praticos como mediacdo necessaria da cooperagdo racional voluntaria
planetaria de todos os individuos co-responsaveis e de tal modo que os individuos enquanto membros
da comunidade de comunica¢ao, capacitados para o discurso, coloquem-se em ultima instancia, com a
competéncia de decidir e deliberar racionalmente, isto €, de forma intersubjetivamente vinculada, frente
as escolhas humanas e frente as institui¢des (COSTA, 2006:167).

Pode-se, agora, indagar acerca da (im)possibilidade de uma fundamentagdo de validade
intersubjetiva de normas éticas. Apel responde a essa indagagdo afirmando que as condicdes de
possibilidade de uma argumentagdo racional ndo sé pertencem a competéncia lingliistica que cada um
traz consigo, mas pressupdem uma comunidade ideal da comunicacdo, em principio ilimitada, na qual
uma compreensdo de sentido e uma formacao de consenso sobre pretensdes praticas devem ser, em
principio, possiveis. Portanto, com a suposi¢do, a priori necessaria, de uma comunidade ideal de
comunica¢do, também a validade intersubjetiva de uma ética normativa da comunidade ideal da
comunicac¢do ja deve ser sempre suporte e subjacente. Isso significa dizer que ninguém pode, nem

mesmo consigo, entender-se corretamente, se, em principio, ja ndo reconhecer todas as normas de uma



correta comunicagdo, nas condi¢cdes de um reconhecimento reciproco dos parceiros da comunicagdo, €
sem esta suposi¢do, expressa ou implicita, sem duvida qualquer discurso levado a sério deixaria de ter
sentido (Cf. COSTA, 2006:168; APEL, 1994:187-188).

O a priori da comunidade da argumentagdo implica na pressuposicdo de uma ética
comunicativa intersubjetiva ou ética do discurso. Na visdo dessa ética, junto com pretensoes
defensaveis pela argumentacdo, podem ser afirmados argumentativamente todos os interesses e todas as
necessidades individuais e particulares concilidaveis com interesses e necessidades de todos os outros.
Assim sendo, a pressuposicdo de uma ética discursiva estabelece o pardmetro ético que, ao confrontar-
se com a realidade, com as dificuldades ¢ com os limites reais de uma praxis ético-politica, pode
proporcionar uma orientagao ética para as agdes humanas.

Além disso, deve-se colocar que,

[...] como implicagdo de uma ética da comunidade ideal de argumentagdo, resulta a exigéncia de uma
intermediagdo conteudistica de todos os interesses humanos, como possiveis pretensdes e uma
instituicdo de deliberagdo universal, a ser criada, livre de repressdo (APEL, 1994:188).

Essa institui¢do de deliberacdo universal, que ja estd implicita no a priori da comunicacgao,
deveria ser vista, a0 mesmo tempo, como meta-instituicao de todas as institui¢des sociais contingentes
surgidas na historia, ou seja, ser vista como instancia de legitimacdo para todas as instituicdes de fato
existentes ou a serem criadas.

Nessa perspectiva, “a exigéncia da responsabilidade solidaria dos seres humanos deve ser
cumprida, embora as condi¢cdoes de possibilidade de seu cumprimento nem sequer tenham sido
constituidas” (APEL, 1994:191). Essa exigéncia resulta em uma orientacdo ético-politica fundada no
pressuposto irrecusavel de uma comunidade ideal de comunicacdo e seu principio ético, implicado em
todo o falar e agir humano, que estabelece a orientagdo para o agir politico. Desse modo, ndo apenas os
politicos, mas todos os seres humanos, enquanto argumentantes, devem ndo sO pressupor a
possibilidade de uma comunidade ideal de comunicacdo no sentido da norma ética basica, mas até
antecipar contrafaticamente sua existéncia enquanto argumentam [3]. A necessidade de antecipagdo
contrafatica das condigdes ideais da formagdo do consenso ¢ importante, segundo Costa (2006:170),
pelas seguintes razdes: “por esta antecipacdo ¢ apresentado um telos normativamente fundamentado
que ndo ¢ idéntico com o atual estado da sociedade dos construtores, mas antes com o estado a ser
ambicionado por qualquer possivel comunidade de argumentantes”. A antecipacdo contrafatica da
comunidade ideal de comunicagdo aponta para o futuro no sentido de uma idéia reguladora do

progresso moral e juridico, que pode ser reconhecida por qualquer um que argumente, que ¢ a condigao



de possibilidade do entendimento e da tolerancia na unidade e na multiplicidade das culturas humanas.
Nesse contexto, com Costa (2006:170), infere-se “como necessaria, possivel e racionalmente valida, a
¢tica do discurso como meio de lidar responsavelmente com os desafios éticos da humanidade no
contexto da civiliza¢ao do século XXI”.

Todas as consideragdes tracadas até agora foram feitas com a inten¢do de construir um
conhecimento filos6fico basico sobre as caracteristicas da atual civilizagdo planetéria e sobre a ética do
discurso, visto que essas duas visdes servirdo de norte para a interpretacdo do novo modelo de educagdo

a ser estudado e sugerido a seguir.

3. A exigéncia de um novo modelo educacional para o século XXI

Como se disse anteriormente, o processo de integragdo humana planetdria trouxe e trara
mudangas profundas na vida humana, as quais repercutem nos ambitos da familia, do trabalho, do lazer,
da guerra e, desse modo, também, no ambito da educacdo. Isso significa que estd em processo de
gestacdo um novo ser humano em um novo mundo, o que traz como conseqiiéncia imediata que os
velhos conhecimentos acerca do homem, da mulher, da sociedade, da vida, e também, da verdade, do
bem e da justi¢a ja ndo servem mais como fonte de autocompreensao e de orientacao de conduta para o
homem e para a mulher contemporaneos. Dessa forma, pode-se afirmar, conforme Costa (2006:171),

que

[...] os velhos valores, os velhos conhecimentos, as velhas crengas e as velhas concepgdes morais €
juridicas tornaram-se obsoletas para um mundo em transformag@o, um mundo que esta sofrendo as
dores do parto e nessa dor, tentando evitar a morte ecoldgica e atdémica, procura fazer vir a luz novos
valores, novas concepgdes de comportamento, enfim, novos conceitos de verdade, de bem e de justica.
sofrendo as dores do parto e nessa dor, tentando evitar a morte ecolmentos, as antigasda verdade, do
bem e da justica

Diante desse periodo de transi¢do e de transformagao, no qual sdo substituidos os velhos valores
do mundo que morre pelos novos valores do mundo que nasce, cabe, aos educadores e educandos, aos
pais e filhos, aos governantes e governados, perguntarem acerca de qual papel a educagdo assume hoje.

Ora, ¢ fundamental compreender que nao existe apenas um modelo de educagdo. A concepgao
de educagdo, assim como a dos valores, varia de época para época, de cultura para cultura e de
sociedade para sociedade, de tal modo que cada época, cada cultura e cada sociedade constroem um
novo modelo de educagdo que corresponda aos seus valores, a sua visdo de mundo, a sua concepgao de

homem, a sua concepcao de mulher etc. Desse modo, tivemos até agora diferentes modos de educagao,



os quais tém formado homens e mulheres para viverem em diferentes sociedades.

Antes de se esbocar o novo modelo de educacdo, apropriado a atual civilizagdo planetaria, ¢
preciso entender por que a educacdo tradicional tem de ser superada. Primeiramente, € necessario
reconhecer que “a educacao tradicional tem sido forjada de acordo com as tradi¢des € com os costumes
das diferentes sociedades e tem tido como finalidade preparar o homem e a mulher para viverem de
acordo com os valores vigentes ou almejados por essas sociedades” (COSTA, 2006:172). Dessa
maneira, percebe-se que as concepgdes tradicionais de educagdo tém levado os homens e as mulheres a
viverem de acordo com os valores e com os costumes de sociedades particulares, com visdes
particulares de vida e de mundo, etc.

Nessas concepgdes tradicionais de educacdo, “ndo ha a compreensdo de uma possivel
civilizagao planetaria multicultural, com diversas formas de sociedade, que, apesar das diferentes
concepgoes de vida e de mundo, estdo conectadas a um destino comum, com problemas e desafios
comuns” (COSTA, 2006:172-173). Assim sendo, a educagao tradicional ndo tem preparado os homens
e as mulheres para viverem no mundo atual, pois as tradigdes tém sido marcadas por concepgoes
solipsistas dos valores.

Nos moldes das culturas tradicionais caracterizadas pelo particularismo, a educag¢do tem
preparado o individuo para absorver passivamente os valores absolutizados de cada sociedade e para se
contrapor aos valores também absolutizados de outras formas de cultura e de sociedade, o que tem
como conseqiiéncia uma postura, mais ou menos, intolerante, a qual, em vez de conduzir a vida em
comunhdo e a solidariedade, leva ao caminho do conflito e da guerra. Nesse tipo de educacao, segundo

Costa (2006:173-174),

[...] ndo ha lugar para o didlogo e nem para a busca cooperativa da verdade e do bem, pois o
conhecimento e os valores sdo transmitidos dogmaticamente por quem os conhece e, portanto, é o
depositario da verdade e da corregdo absolutas, para quem ndo as conhece e, portanto, ¢ o receptor da
verdade e da correcdo absolutas as quais deve se conformar.

Como se pode notar, a postura educativa autoritdria e dogmatica da educagdo tradicional,
fundada no respeito inquestionavel a autoridade da cultura e do transmissor (seja ele o professor, o
sacerdote, o pai, ou o governante) de conhecimentos e de valores, ndo prepara os homens e as mulheres
para a comunicagdo intercultural e planetdria, na qual as convicgdes particulares de cada crenga
religiosa, politica ou cientifica estaria submetida aos interesses maiores da humanidade, tais como: a
conservacao do meio-ambiente, a necessidade de evitar uma destruicao nuclear e a eliminacao da fome

no planeta. Observa-se, dessa forma, que a educagao tradicional falhou, uma vez que permitiu inimeras



mazelas a humanidade, bastando citar apenas a inquisi¢do, as cruzadas, o nazismo, as duas guerras
mundiais e a crise ecologica.

Dito isso, pode-se compreender a necessidade urgente de se repensar os valores culturais
vigentes e, com isso, repensar o modelo de educacdo tradicional, porque ‘“se nos vivemos em uma
civilizacdo planetiria na qual todos os homens e todas as mulheres estdo associados a um destino
comum, podemos e devemos buscar cooperativamente respostas comuns para oS nossos problemas e
desafios” (COSTA, 2006:175). Assim, somente através da cooperacdo entre os seres humanos ¢
possivel evitar a destruicdo da humanidade e possibilitar a constru¢do de um mundo no qual as relagdes
entre individuos, agrupamentos humanos, povos e nagdes estejam pautadas pela cooperagdo e pelo
dialogo, e ndo pela forca do mais forte, pelo conflito e pela guerra, o que possibilitara a construcao de

um mundo de paz, de harmonia e de bem estar socio-ecologico.

4. A nova educacao

Conforme se fundamentou acima, ha uma exigéncia imprescindivel de se revisar o modelo
tradicional de educagdo. Costa propde um novo modelo, denominado de nova educacao, cujos alicerces
residem, sobretudo, nas caracteristicas da civilizagdo globalizada do século XXI e na ética do discurso,
as quais ja foram analisadas.

Para Costa (2006:174-175),

O tema da nova educagdo deve ser, pois: o didlogo racional na busca cooperativa da verdade, do bem
e do justo. A nova educagdo deve, portanto, preparar todos os individuos e todas as nagdes para se
colocarem acima dos dogmas, das crengas e dos interesses particulares em beneficio de todos; deve
preparar, por conseguinte, para a cooperacdo, para o entendimento e para o acordo comunicativo.

Além do mais, “ela deve preparar para o respeito ético ao processo de formacgao cooperativa de
um consenso racional no qual todos estejam dispostos a acatar o ponto de vista de cada um e de todos
através do melhor argumento” (COSTA, 2006:175). Dessa maneira, os seres humanos podem e devem
caminhar para uma aproximacdo progressiva de uma concepc¢do dialdégica da moral e do Direito,
porquanto tal concep¢do ¢ a Unica que pode possibilitar a formagcdo de uma consciéncia racional
(intersubjetiva) planetaria e capacitar a humanidade para evitar a eminente destruicdo e construir uma
nova ordem mundial mais solidaria, mais pacifica e mais justa.

Nesse horizonte, frise-se, ainda, que o objetivo principal da nova educagdo ndo deve ser a

transmissdo autoritaria de conhecimentos dogmatizados a serem absorvidos passivamente, mas a



preparacao de cada ser humano, de cada povo e de cada nagdo para o didlogo fraterno na construcdo da
verdade, do bem e da justi¢a, enfim, para a constru¢cdo da solu¢do comum dos problemas e desafios
comuns da humanidade, o que possibilitard a constru¢do de uma nova era, regida pela paz e pela
solidariedade, advindas da disposi¢ao para o didlogo e para a cooperagao.

Diante desse contexto, os que trabalham em sala de aula como educadores devem perguntar-se
qual deve ser a postura do professor [4] em sala de aula na medida em que ele assume o papel de
educador compromissado com a formacdo e com a preparacdo de um novo ser humano que devera
viver em um novo mundo em formagdo, com novas exigéncias de posturas e de valores. Desse modo,

segundo Costa (2006:177), importa responder as seguintes questoes:

Nos, educadores, estamos educados de tal forma que estejamos preparados, em certa medida, para
viver com o perfil do novo ser humano que exige o0 mundo em transformac¢do? Ou seja: nds estamos
preparados para viver com base no didlogo racional, na busca cooperativa da verdade, do bem ¢ do
justo? Seréd que realmente estamos preparados para assumir que nossas opinides, crengas € costumes e
ideologias particulares, transmitidos por nossa cultura e tradi¢cdo, ndo sdo verdades absolutas e que
quem pensa diferentemente de nds ndo estd com o erro e talvez possa estar mais proximo da verdade
do bem e do justo?

Se ainda se achar que a visdo de mundo, os padrdes de comportamento, as crengas e os valores
particulares sdo melhores do que as concepgdes particulares dos que pensam diferentemente, entdo o
educador ndo estd apto ao didlogo e nem a aprender com quem pensa diferente, € a sua postura em sala
de aula sera dogmatica e autoritaria.

A postura €tica do novo educador requer o amor ao ideal da verdade, do bem e da justi¢a, o que
significa que ninguém ¢ dono da verdade absoluta (nem o educador nem o aluno). Assim, querer
moldar os alunos de acordo com concepgdes particulares e dogmaticas ¢ um ato de violéncia e de
arbitrariedade, e € esse tipo de postura intolerante que ajudou a criar sociedades e posturas autoritarias,
as quais acabaram desembocando nas inumeras mazelas que ameacaram e ainda ameagam a
humanidade.

Conclui-se, com Costa, que, caso se queira evitar uma educagdo autoritaria, € necessario
construir-se uma relagdo educacional pautada no didlogo e na busca cooperativa da verdade, do bem e
da justi¢a, de modo que o centro do processo educativo seja o desenvolvimento de uma postura ética na
relacdo educador-aluno, a qual seja capaz de fomentar posturas e atitudes que os tornem preparados
para viver num mundo que comporte pacificamente a diversidade e tenha seus alicerces construidos na

cooperagdo racional e na autoridade da verdade resultante do didlogo.

Notas:



[1] Cf. COSTA, 2006:163-180; APEL, 1994:163-222; OLIVEIRA, 1993:40-67.

[2] Mais especificamente, o texto refere-se a ética solipsista formulada por Immanuel Kant. “[...] Para
Kant, os outros ‘eus’ teriam que ser constituidos como objetos (e ndo como co-sujeitos) do eu-sujeito
transcendental, quer no sentido de objetos do mundo da experiéncia, quer no sentido de entidades
racionais metafisico-inteligiveis que, junto com Deus, formam o reino dos fins. Ora, devido a limitagdo
critica de sua filosofia subjetivista, Kant teve de recorrer a este reino dos fins metafisico (e a estas
entidades da razdo como fins em si mesmas) para poder pensar o fundamento supremo da moralidade e

do direito” (COSTA, 2006:111-112).

[3] “Conforme o entendimento de Apel, as ‘necessidades dos seres humanos’, enquanto ‘exigéncias’
comunicaveis interpessoalmente, sdo eticamente relevantes e devem ser reconhecidas na medida em
que possam ser justificadas através de argumentos. Ora, isto significa que se deve levar em conta as
exigéncias virtuais, justificaveis argumentativamente, de todos os membros virtuais da comunidade de
comunicacdo e, deste modo, todas as exigéncias que os seres humanos podem colocar
intersubjetivamente. [...] Para ele, a norma basica esbogada ndo adquire seu carater obrigatorio a partir
da aceitacdo fatica por parte dos que chegam a um convénio, embora ela obrigue a todos os que
adquiram competéncia comunicativa através do processo de socializagdo a procurar um convénio
argumentativo com o objetivo de lograr uma formagao solidaria da vontade no que diz respeito aos

interesses reais e virtuais [...] da comunidade de comunicacao” (COSTA, 2002:215-216).

[4] Aqui, entenda-se professor como aquele que transmite algum ensinamento valido a outra pessoa, de
tal modo que o conceito englobe qualquer educador em sala de aula, como, por exemplo, o monitor.
Nessa acepgao, infere-se que até mesmo os alunos podem assumir a fun¢do de professor, haja vista que

ninguém ¢ dono da verdade, sendo o argumento mais plausivel sobrevindo de um dialogo racional.
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FUNDACOES - DA CONSTITUICAO A EXTINCAO NO CODIGO CIVIL DE 2002
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RESUMO: Pessoas juridicas sdo aqueles entes que possuem personalidade distinta daqueles que se
destinaram a sua criagdo; podem ser de direito publico (interno ou externo) ou privado. Assim sendo, o
Cdédigo Civil organizou aquelas que serdo consideradas como tais. Dentre as pessoas juridicas de direito
privado, ha as funda¢des. Fundagcdes sdo bens dotados e gravados para determinado fim, e esta
finalidade deve ser indicada pelo instituidor. O instituidor pode ser um particular ou o Estado. Podem
ser, também, as fundag¢des submetidas ao direito publico ou ao direito privado. A participagdo do
Ministério Publico nas Fundagdes ¢ de suma importancia iniciando com a aprovagdo do contrato social,
perdurando durante todo o periodo de existéncia destas, ha participagdo do Ministério Publico inclusive
como podendo ser parte no processo de extingdo das Fundagdes. O presente artigo tem como propdsito
analisar alguns aspectos das Fundagdes sob a égide do Codigo Civil de 2002, com enfoque no papel do

Ministério Publico, bem como nos tipos de Fundagdes existentes.

RESUME: Les Personnes Morales sont des étres qui ont une personnalité distinguée de ceux qui
participent a création; elles peuvent €tre de droit public (interne ou externe) ou prive. De cette fagon, le
Code Civil a organisé celles qui seront considérées comme des personnes morales. Parmi les personnes
morales de droit privé, nous trouvons les fondations. Les fondations sont des biens qui ont une fin
déterminée. Cette fin devra étre indiquée par le fondateur. Le fondateur peut étre un particulier ou
I’Etat. La participation du Ministére Public est trés important dans les foundations. Elle s'initie avec
I’approbation du contrat social, et continue toute la periode de son existence. Le Ministere Public peut
participer aussi a la procédure judiciaire d’extinction des Fondations. C’est article a pour but d’analyser
quelques aspects des Fondations d’apres le Code Civil 2002, pourtant sourtout sur le role du Ministére

Public, ainsi que sur les types de Fondations existantes.

PALAVRAS-CHAVE: Fundagdes. Extingdo de fundagdes. Papel do Ministério Publico.

MOTS-CLES: Fondactions. Extingué des fondactions. Le role du Ministére Public.



1. Introducao

Um individuo, muitas vezes, por si s6 ndo ¢ capaz de realizar certos fins que estdo além de
sua capacidade individual; para a consecu¢ao de tais objetivos, resolve associar-se, unir-se a outros que
comunguem da mesma vontade, grosso modo. Dessa forma, nascem as pessoas juridicas, dentre as
quais encontram-se as fundacdes, que evoluiram historicamente tanto no que concerne a
regulamentacgdo legal, como sua utilizagdo para consecucao de determinados fins, normalmente visando

ao beneficio geral da populag@o, cumprindo uma fungao social relevante.

2. Evolucao Histérica

Historicamente, no antigo direito romano, a pessoa juridica ndo existia. No direito de
Justiniano, enriqueceu-se a pessoa juridica com o acréscimo das fundagdes, pois, alhures, eram
conhecidas apenas certas associagdes de interesse publico, como universitates, sodalitates, corpora e
collegia.

Também no antigo direito germanico nao existe o conceito de pessoa juridica. O conceito da
personalidade juridica s6 penetrou no direito germanico com a posterior concepg¢ao do direito romano.

Foi o direito candnico que desenvolveu instituto da pessoa juridica com o incremento das
fundagdes, entdo denominada corpus mysticum. Qualquer oficio eclesiastico provido de patrimdnio
proprio era considerado autonomo. A principio, as funda¢des eram subordinadas a Igreja; mais tarde,
porém, tornaram-se independentes.

Ainda no contexto historico mundial das fundagdes, tem-se que elas sdo, em sua origem,
uma tipica expressao da cultura norte-americana, como salienta o relatorio da América do Norte.

O magnata da industria do agco Andrew Carnegie, o bardo do petrdleo John D. Rockefeller,
e o financista Andrew W. Mellon sdo alguns dos fundadores emblematicos de um tipo de instituicdo
que proliferou nos Estados Unidos a partir do inicio do século 20. Andrew Carnegie declarou que os
ricos deveriam dar dinheiro para criar "um Estado ideal no qual o superavit da riqueza de uns poucos se
tornasse, no melhor sentido, propriedade de muitos". Patrocinou bibliotecas nos Estados Unidos e
Canada e doou mais de 350 milhdes de dolares a fundagoes.

No Canad4, as fundagdes comegaram a se multiplicar nos anos sessenta. Em outras partes, a
tendéncia se manifestou nas décadas de 80 e 90. Na América Latina, adquire maior visibilidade em
paises como Brasil e México.

Na Europa do Leste, a questdo ¢ levantada juntamente com o renascimento do setor privado.

3. Pessoas Juridicas e Fundac¢des — Conceitos Doutrinarios



Necessario se faz conceituar doutrinariamente o que se entende por pessoa juridica. Para
Rubens Requido, pessoa juridica € o ente incorpdreo que, como as pessoas fisicas, pode ser sujeito de
direitos, adquire patrimonio autdbnomo e exerce direitos em nome proprio. As pessoas juridicas tém
nome particular, como as pessoas fisicas, domicilio e nacionalidade; podem estar em juizo, como
autoras ou como rés, sem que isso se reflita na pessoa daqueles que a constituiram.

Seguindo com as conceituagdes, considera-se fundacdo como sendo uma universalidade de
bens personalizados, em atencdo aos fins que lhe ddo unidade, ou ainda, em patrimonios transfigurados
pela idéia, que os pde a servigo de um fim determinado.

As fundagdes caracterizam-se pelo seu aspecto eminentemente material. E um complexo de
bens que assume a forma de pessoa juridica para a realizacdo de um fim de interesse publico, com o
advento do novel Codigo Civil, tais interesses limitam-se ao religioso, moral, cultural ou de assisténcia,
de modo permanente e estavel. Corresponde a universitas bonorum do antigo direito.

As fundacdes podem ser publicas ou privadas quanto & pessoa que as criou, mas serao
publicas ou privadas de acordo com o regime juridico a que devem se submeter, ja que ndo € o ente
criador determinante para distinguir o tipo de fundagao.

Fundagdes Publicas sdo entidades dotadas de personalidade juridica de direito publico, sem
fins lucrativos, criadas em virtude de autorizacao legislativa para o desenvolvimento de atividades de
interesse publico, sendo criadas por lei especifica e regulamentadas por decreto. Suas areas de atuacao

sao definidas em Lei Complementar.

4. Da Constituicio de Fundac¢ido no Cadigo Civil de 2002

Para a constituicdo de uma fundacdo ¢ necessaria a vontade de uma pessoa, o instituidor,
que tanto pode ser um particular ou o Estado, que fard, por escritura publica ou testamento, dotacao
especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administra-la (art. 62 CC/2002).

Convém lembrar que as fundacdes podem nascer por ato causa mortis ou intervivos. O ato
constitutivo das fundagdes publicas, consoante o artigo 37, inciso XIX, da Constituicdo Federal, ¢ a
propria lei, e o das fundagdes privadas, segundo o novo Cddigo Civil, pode ser tanto testamento, quanto
escritura publica.

Podem ser instituidas por particulares ou pelo Estado, devendo ser composta por bens livres
de Onus reais e disponiveis (nesse caso, resguardados os direitos dos herdeiros necessarios do
instituidor). Esses bens, uma vez integrados ao patrimonio da fundagdo, sdo inaliendveis.

A disposicao constitucional a cerca do assunto encontra abrigo no artigo 37, inc. XIX (CF



88), bem como a disposi¢do legal do Cdédigo Civil a que se refere ao assunto destina-lhe um Capitulo,
compreendendo os artigos 62 a 69 CC/2002.
Assim dispde o paragrafo tnico do artigo 62 CC/2002:

Art. 62. Para criar uma fundag@o, o seu instituidor fara, por escritura ptblica ou testamento, dotagdo
especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de

administra-la. Paragrafo tinico. A fundacdo somente poderd constituir-se para fins religiosos, morais,
culturais ou de assisténcia. (grifos nossos)

Tal disposicao poderia ser alvo de algumas divergéncias doutrinarias acerca da manutengao
das atuais fundagdes que possuem fins diversos do disposto no paragrafo tUnico transcrito
anteriormente.

As possiveis desarmonias interpretativas foram ceifadas, pois os artigos 2031 e 2032 do
mesmo diploma legal, sdo claros ao mencionarem a necessidade de se adaptarem ao Codigo Civil de

2002, até 11 de janeiro de 2007, bem como assegura que “as fundagdes, instituidas segundo a legislacao

anterior, inclusive as de fins diversos dos previstos no paragrafo tinico do art. 62, subordinam-se,
quanto ao seu funcionamento, ao disposto neste Codigo™.

Partindo-se de uma interpretagdo gramatical, tem-se que as atuais fundacdes podem
continuar suas atividades regularmente, o que deve haver é, tdo somente, a adaptagdo quanto ao
funcionamento as novas disposi¢des do Codigo.

O poder publico, ao instituir fundagado, seja qual for o regime juridico (vide distingdo feita
no ponto precedente), dificilmente pratica simples ato de liberalidade para destacar bens de seu
patrimonio e destind-los a fins alheios que ndo sejam de interesse do proprio Estado.

O Estado, ao instituir fundagao, utiliza tal espécie de entidade para atingir determinado fim
de interesse publico; serve-se da fundacdo para descentralizar a execucdo de uma atividade que lhe
compete, da mesma forma que o faz em relagdo as autarquias, sociedades de economia mista e
empresas publicas, as quais confere a execugao de servigos publicos.

O art. 5°, inciso IV do Decreto-Lei 200/67, que disciplina as fundacdes publicas d4 margem
a uma polémica, pois o instituto prevé a criagdo de uma fundacdo privada com recursos publicos,
mediante autorizagao legislativa podendo até passar a integrar a administra¢do indireta.

As fundagdes publicas tém natureza de pessoa de direito publico sob um regime juridico de
direito publico e que ¢ estatuido mediante a lei que cria a propria fundacdo. Pertencem, assim, ao
quadro da Administragao Indireta.

Nas fundacdes privadas, tem-se uma pessoa juridica de direito privado que, em geral, atende
a um regime de direito privado, exigindo-se: (1) lei que autorize sua criagdo, se seu funcionamento

depender ou estiver ligado em esséncia & Administracdo Publica ou contar com recursos publicos para



suas atividades; (2) escritura publica, se suas atividades ou funcionamento ndo estiverem ligados em

esséncia a Administragdo Publica ou ndo forem, mesmo que parcialmente, custeados pela mesma.

5. Da Funcao Ministerial na Fundacao

Como dito linhas atrds, ha possibilidade de haver fundagdo publica, mas de carater
eminentemente publico ou privado, bem como as fundagdes particulares, puras, utilizaremos essa
denominacao para diferencia-las.

Curial observar que mesmo as fundagdes publicas de direito privado regem-se pelo direito
civil em tudo o que ndo for derrogado pelo direito publico. Essa ressalva doutrindria necessita de
aprofundamento a partir de uma comparagdo com o regime juridico das fundagdes particulares puras,
mormente no que tange a fiscalizagdo exercida pelo Ministério Publico, que ndo obedece aos moldes do
Cadigo Civil.

Na fundagdo particular pura, o instituidor, particular, dota seus bens, livres e
desembaragados, especifica o fim a que se destina; o seu estatuto ¢ feito pela pessoa por ele designada
ou pelo Ministério Publico, a quem compete velar pela fundacao.

O papel do instituidor exaure-se com o ato da instituicdo. A partir do momento em que a
fundagdo adquire personalidade juridica, ela ganha vida propria. O instituidor ndo mais exerce nenhum
poder sobre ela, tampouco sobre os bens ja dotados; seu ato € irrevogavel. Os patrimdnios do fundador
e da fundagdo nao mais se confundem.

O patrimoénio da fundagdo publica, sempre sera considerado patriménio publico, protegido
pela acdo popular ou pela agdo civil publica de repressdo a improbidade administrativa, ex vi do artigo
1° da Lei 4.717/65 e do artigo 1° da Lei n® 8.429/92.

Vale dizer, ela ndo tem vida propria independente da vontade do instituidor, pois, o poder
publico, por lei, pode conforma-la & vontade do interesse geral (interesse publico), na medida em que
ela, criada, alterada ou extinta pelo Estado, desenvolve atividade para consecugdo de fins que, por
serem publicos, sdo proprios do ente que a instituiu e que deles ndo pode dispor.

O Ministério Publico deve necessariamente aprovar o estatuto e fiscalizar seu
funcionamento, velando pelo atendimento dos fins previstos pelo instituidor e controlando a adequagao
e a legalidade dos atos da fundagao.

Apo0s a aprovagao pelo 6rgao do Ministério Publico, o estatuto deve ser levado ao registro
no Cartdrio de Registro Civil das Pessoas Juridicas, momento em que a fundag@o adquire personalidade
juridica de direito privado. Na auséncia da mencionada aprovacao, o ato podera ser suprido por decisdo

judicial.



Por isso, e decerto é o ponto mais relevante, a fiscalizagdo pelo Ministério Publico, com
relacdo as fundagdes governamentais, mesmo as de direito privado, ¢ totalmente desnecessaria, pois
somente serve para sobrecarregar a entidade com duplicidade de controles que tém o mesmo objetivo,
na medida em que, além do controle por tutela (ou supervisdo ministerial), subsistem o controle externo
do Tribunal de Contas e do Poder Legislativo, expressamente previstos na Constituicdo (artigos 49, X,
71, 165, §5° e 169).

Diversamente da fundagdo publica, o Ministério Publico vela pela execucdo da vontade do
instituidor na fundagdo particular, despontando a necessidade do poder publico fiscaliza-la. Essa
ingeréncia estatal, confiada ao Ministério Publico, ¢ caracteristica peculiar das fundagdes particulares,
nao das fundagdes publicas de direito publico ou de direito privado.

Ressalte-se que a impossibilidade de ingeréncia do Ministério Publico nas fundagdes
publicas de direito privado € relativa a sua atuagdo ordinaria, calcada no direito privado (ou seja, nos
moldes da atuacdo em relagdo as fundacdes particulares). Isto ndo significa que elas estdo exoneradas
de qualquer controle por parte do 6rgdo constitucional independente (assim como do Tribunal de
Contas). A ele ¢ vedado somente o exercicio da fiscalizagdo das fundagdes publicas de direito privado
com sustentaculo nas disposi¢oes do Codigo Civil.

Porém, em razdo da natureza publica de seu patrimonio e de sua integragdo a administragao
publica, o Ministério Plblico exerce o controle das atividades das fundagdes publicas (de direito
publico ou privado — vide distingdo realizada linhas atrés), no exercicio das competéncias previstas nos
incisos Il e III do artigo 129, da Constitui¢do Federal, e do artigo 25, IV, da Lei n°® 8.625/93 c.c. o artigo
1° da Lei n°® 8.429/92 e o artigo 1°, IV, da Lei n°® 7.347/85 (protecdo do patrimdnio publico e social,
repressao a improbidade administrativa etc.).

Corroborando o entendimento acima esposado, na Il Jornada de Direito Civil, foi aprovado
o seguinte enunciado: 141 — Art. 41: A remissdo do art.41, pardgrafo Unico, do Codigo Civil as
“pessoas juridicas de direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado”, diz respeito as

fundagdes publicas e aos entes de fiscalizacdo do exercicio profissional.

6. Da extin¢ao das fundacoes

O término desse tipo de pessoa juridica poderd ocorrer: pelo decurso do prazo de sua
duragdo, se constituida por prazo determinado; por determinacao legal, quando configurada qualquer
uma das causas previstas normativamente; por outras causas previstas no contrato ou estatuto; por
medida de dissolugao judicial, quando houver fundado requerimento da parte legitimada a requeré-la,

dentre outros.



De acordo com o Cddigo Civil de 1916, a legitimagdo ativa para promover a extingdo da
fundagdo restringia-se a minoria vencida e ao Ministério Publico. Note-se que o rol de legitimados
ativos para tal propdsito foi ampliado pelo artigo 69 do novo Codigo, que passou a reconhecer esse
direito a qualquer interessado € ndo mais apenas a minoria vencida.

A seu turno, quando houver extin¢gdo de uma fundagdo, seu patrimonio, salvo disposicdo em
contrario no ato constitutivo ou estatuto, sera incorporado ao de outras fundagdes designadas pelo juiz,
que visem a objetivos idénticos ou similares.

A fim de evitar o desvio das finalidades das fundagdes previstas nos estatutos, a lei
incumbiu ao Ministério Publico o dever de fiscaliza-las (art. 66 CC/2002). O Ministério Publico é
competente, também, para promover a extin¢do da fundacdo, sempre que tornada ilicita, impossivel ou
inutil sua finalidade, ou se vencido o prazo de duragao.

Uma vez extinta, seu patrimonio devera incorporar outra pessoa juridica da mesma espécie e
com a mesma finalidade, designada pelo juiz.

Tal como ocorre com a sua constitui¢dao, a dissolugdo das pessoas juridicas em comento
deve ser averbada em Cartoério, em seu registro respectivo, o mesmo valendo para a sua liquidagao.
Finda a liquidagdo, promover-se-4 o cancelamento da inscri¢do da pessoa juridica. Ocorrendo, entdo, o
cancelamento do registro, configurada estara a extingao da pessoa juridica, produzindo efeitos ex nunc,
ou seja, mantidos estardo os atos negociais por ela praticados até o instante de seu desaparecimento,

respeitando-se o direito de terceiros.

7. Conclusao

As fundagdes, enquanto pessoa juridica, possuem personalidade propria, distinta do seu
instituidor. A dotacdo patrimonial feita por este ¢ irrevogéavel. O instituidor pode ser um particular ou o
Estado (lato sensu).

Para constituir uma Fundacdo € necessaria a elaboragdo do ato constitutivo a ser registrado no
Cartorio de Registro Civil das Pessoas Juridicas, e, para tal procedimento, ¢ imprescindivel a aprovagao
pelo representante do Ministério Publico do ato constitutivo. Nessa fase, inicia-se a participacdo na
condicao de fiscal e velador da fundacdo do Ministério Publico. Sua atuacdo se dd de forma mais
veemente nas fundagdes particulares.

Ao extinguir a fundacdo, os bens remanescentes devem ser destinados a outra de fim

semelhante, salvo disposi¢do em contrdrio no ato constitutivo.
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RESUMO: O trabalho mostra que o ciclo auto-refencial do sistema juridico de Luhmann evita o

paradoxo de sua auto-fundamentagdo através de mecanismos proprios de ‘“desparadoxizagdao”. A
simetria existente na relacdo entre os elementos do sistema ¢ relativizada através de assimetrias interna
e externa. Dessa forma, Luhmann usa o ambiente (Umwelt) como fundamento ultimo do sistema, que
passa a orientar sua autopoiese e conseqiiente evolucdo dentro da sociedade. O conceito de evolugao,
contudo, simplesmente significa a transformagdo do improvavel em provavel, sendo afastado de

quaisquer concepgoes teleologicas ou evolucionistas.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria dos Sistemas. Autopoiese. Evolugao.

ABSTRACT: The paper shows that the self-referential cycle of Luhmann’s legal system avoids the
paradox of its self-foundation by using mechanisms to cease this non-ending tautological relation. The
existing symmetry between the elements of the system is relativized by internal and external
assymmetries. Luhmann, therefore, uses the environment (Umwelf) as the system’s main fundament,
which guides its autopoiesis and consequent evolution within society. The concept of evolution,
however, simply means the transformation of the improbable into probable, existing away from any

kind of teleological or evolutionary conceptions.

KEYWORDS: Systems Theory. Autopoiesis. Evolution.

1. Introducao

O trabalho pressupde o Direito como subsistema funcionalmente especializado da sociedade,



composto por comunicagdes como unidades elementares e dotado de capacidade autopoiética, ou seja,
capaz de (re)produzir seus elementos. A partir dessa perspectiva, busca-se discutir o problema da
geréncia do paradoxo da auto-fundamentacdo do direito, ocasionado pela simetria na relacao entre os
elementos do sistema.

Os mecanismos de funcionamento do sistema juridico na teoria de Luhmann permitem essa
geréncia, uma vez que se pretende evitar a perpetuagdo de uma ordem juridica com autarquia e

fechamento absoluto em suas operacdes internas.

2. Luhmann e a Restitui¢cado do Décimo Segundo Camelo

Desde o aparecimento da Grundnorm de Kelsen como fundamento da validade de uma ordem
juridica positiva, pode-se observar o problema da conciliacao entre uma validade normativa unicamente
positiva e a (des)necessidade de valores ultimos que fundamentam o direito, sejam eles imutaveis ou
mutaveis.

Niklas Luhmann, em publicagdo pdstuma, faz uso da metafora do décimo segundo camelo para
tratar da questdo. A metafora, que relata um problema matematico acontecido na vida real, ¢ bem
conhecida e, segundo o autor, atende satisfatoriamente a sua finalidade (LUHMANN, 2004:33). Um
rico beduino estabeleceu a sucessao por testamento de seus trés filhos. A partilha foi estabelecida em
torno de seus camelos. O filho mais velho, Achmed, deveria receber a metade. O segundo filho, Ali,
ficaria com um quarto do previsto. O filho mais novo, Benjamin, teria apenas um sexto. Entretanto, e
devido a imprevistos, o numero total de camelos foi reduzido consideravelmente antes da morte do pai.
Assim, quando ele morreu, restavam apenas onze camelos. Como deveriam dividir? Achmed, sendo o
filho mais velho, reivindicou seus seis camelos. Porém, isto seria mais que a metade. Os outros
protestaram. A divisdo parecia injusta aos herdeiros, e entdo decidiram levar o caso a um juiz, que fez a
seguinte oferta: em adicdo aos onze camelos, eu ponho um camelo meu a vossa disposi¢ao, € vocés
restituir-me-ao, se Ala quiser, o mais rapido possivel. Com doze camelos a divisdao ficou mais simples.
Achmed recebeu a metade, ou seja, seis. Ali recebeu seu quarto, quer dizer, trés. Benjamin nao foi
prejudicado, recebendo seu sexto, ou seja, dois. Assim, onze camelos foram divididos € o décimo
segundo pode ser devolvido.

A questdo proposta por Luhmann ¢ dupla: (1) o décimo segundo camelo seria necessario?
Dentre outros questionamentos mais especificos do autor, percebe-se que o fulcro da questdo se
encontra na (in)utilidade do décimo segundo camelo. Para o célculo ele foi necessario. Contudo, na

pratica, apenas os onze camelos iniciais foram utilizados.



A metafora explica bem a questdo: a (des)necessidade da fundamentacdo ultima do direito. Para
Luhmann (2004:42):

Hans Kelsen identifica o décimo segundo camelo como norma fundamental sob a pressuposicao de
que a teoria do direito seria uma ciéncia. Esta tentativa encerra o problema mais de perto. Entretanto, a
validade unicamente hipotética de tal norma ou sua fundamenta¢do por [um argumento de]
indispensabilidade construtiva gera essa ambivaléncia propria do camelo emprestado (Leihkammel), e,
por isso, ndo necessita ulteriormente de grande ajuda. [A validade da norma fundamental] deve-se a
uma instancia exterior, que neste caso ¢ a ciéncia, e que pode dessa forma permanecer [como] uma
hipotese. Nao obstante ela continuar a possuir uma fungdo normativa diretriz de operagdes.

A externalizacdo deste fundamento ultimo do Direito, de modo a visualiza-lo como valores
externos a positividade do sistema juridico constitui solucao intrinsecamente insatisfatoria, para uma
visao do direito como subsistema social operacionalmente fechado a heteronomizagdes [1].

A proposta de Luhmann pressupde, a partir de seus paradigmas teoricos ja difundidos, um
sistema juridico que (re)produz comunicagdo através da comunicacdo numa auto-referéncia fechada a
determinagdes do ambiente, mas aberta & conexao com referéncias externas a partir de sua perspectiva
construtivista.

Luhmann admite que uma tal concepcdo gera inevitaveis paradoxos para um sistema que, em

geral, rejeita hierarquias normativas (LUHMANN, 1988:21):

Autopoietic processes are recursive, i.e., necessarily symmetrically structured — and this is an aspect of
this theoretical approach wich has significant and wide-ranging implications for legal theory. The norm
quality of each element is owed to the norm quality of other elements, to which the same rule applies.
There can therefore be no norm hierarchies. In terms of normativity a strict symmetry exists even

between the law and the judge's decision [2].

Tal concep¢do ja abandona a idéia de hierarquia internormativa de Kelsen, onde a norma
juridica concreta (decisdo judicial) configura a aplicacio de uma norma juridica superior e,
conseqiientemente, critério de validade para a decisdo. Em Luhmann, reina a recursividade entre
processos legiferante e judicial. Contudo, ¢ importante ressaltar que essa relagdo ndo constitui uma
simetria infinita, pois, do contrario, observar-se-ia um paradoxo insolivel no funcionamento do
sistema. As assimetrias sistémicas sdo necessarias, € por isso constituem seu fundamento ultimo, seja

sob a perspectiva interna ou externa [3]. Quanto a questio das assimetrias, Luhmann adverte (1988:22):

[...] there are also asymmetries in the legal system. No system can get by without them, for this would
mean existing as pure tautology in total indeterminability. However, all asymmetries must be
introduced into the legal system via cognitive orientations, and they thus articulate willingness to learn

[4].

A constituicdo representa, sob a perspectiva interna do sistema, o critério ultimo para

fechamento operacional. Isso constitui uma implica¢do ldgica da positividade do direito, vez que as



representacdes moral-legitimadoras validas para todos os dominios da sociedade perderam sua
significagcdo e funcdes sociais. Assim, a vigéncia das decisdes aplicadoras e ponentes de direito ndo

podem mais fundamentar-se nelas [5]. Nesse sentido, Marcelo Neves (1994:65) complementa:

A positividade como o fato de o Direito autodeterminar-se implica a exclusdo de qualquer
supradeterminacdo direta (ndo-mediatizada por critérios intra-sistémicos) do Direito por outros
sistemas sociais: politica economia, ciéncia etc. [...] Nesse novo contexto, sem os seus fundamentos
politicos e morais globalizantes, o sistema juridico precisa de critérios internos nao apenas para a
aplicagdo juridica concreta, mas também para o estabelecimento de normas juridicas gerais (legislacao
em sentido amplo). Esse papel ¢ atribuido ao Direito Constitucional.

Observa-se, portanto, que a Constituicdo atua como critério interno para aplicagdo do codigo
licito/ilicito ao procedimento legislativo, determinando como e até que ponto o sistema juridico pode
reciclar-se sem perder sua autonomia operacional (NEVES, 1994:67). Torna-se, dessa forma,
imprescindivel a positividade como autodeterminagdo operativa do Direito. O sistema juridico utiliza a
Constituicdo como paradigma ultimo a diferenciagdo entre o aquilo que ¢ Direito e aquilo que ndo o é.

Em ultima instancia, os tribunais (nucleo sistémico) deverdo determinar a interpretacao da

norma constitucional que evita o aumento excessivo da complexidade sistémica interna [6].

3. O Ambiente como Fundamento do Sistema e como Guia da Evolucao

Além da assimetria interna, que representa um paradigma para o fechamento do ciclo auto-
referencial sistémico, o Direito orienta a sua capacidade autopoiética de acordo com o ambiente pela
sua capacidade de abertura cognitiva [7]. O sistema retira do seu meio os “dados” externos que sao
absorvidos através de seus proprios critérios e codigo diferenga para a renovagdo dos componentes
sistémicos. Essa assimetria externa do sistema atua como uma “destautologizacdo” do paradoxo da
auto-referéncia. A Selbstreferenz ndo se da nunca em estado puro: os sistemas existem sempre
vinculados a alguma “distin¢do” e conectados a algum dado externo (AMADO, 2004:321). Desse
modo, a problemdtica da fundamentacdo conceitual do Direito ¢ resolvida, se observada como um
problema puramente conceitual ou da 16gica da teoria.

Junto a isto, a variagdo na composi¢ao dos elementos do sistema, que permite a evolucdo do
Direito, também se da a partir desta assimetria. A posi¢do de Luhmann revela, entdo, o ambiente como
paradigma forjado para a fundamentagdo do Direito na teoria dos sistemas. Desse modo, pode-se
concluir que a autopoiese permite a evolucao, que por sua vez ¢ fundamentada no ambiente.

O Direito como subsistema funcionalmente especializado da sociedade tem a comunicagao



como sua operagio especifica. E dotado de capacidade autopoiética, ou seja, capaz de (re)produzir seus
elementos. E como um universo habitado por comunicagdes que (re)produzem comunicagio através de
comunicacdo. Uma visdo com influéncia declarada do evolucionismo de Darwin (LUHMANN,
2002:172) e da teoria bioldgica de Maturana e Varela.

O diferencial em relagdo a biologia estd no mecanismo evolutivo caracteristico do sistema
juridico. Diferentemente do dogma da selecao natural de Darwin, que aponta para o predominio dos
fatores ambientais na emergéncia do processo evolutivo, a teoria sistémica enfatiza que a evolugdo
resulta de transformagdes internas na respectiva unidade de reprodu¢do: as “irritacdes” advindas do
ambiente s6 se tornam determinantes da evolucdo sistémica quando assimiladas internamente como
inovagdes, ou seja, quando sdo aceitas e incorporadas ao sistema através de sua perspectiva. E dessa
forma que o conceito bioldgico de ‘“‘autopoiese” € recepcionado nas ciéncias sociais, por Niklas
Luhmann.

O paradigma sistémico da evolugdo afasta, portanto, a idéia, carregada pela ideologia liberal
predominante no periodo de surgimento do evolucionismo biologico, de que a evolugao reside na
“sobrevivéncia do mais apto” ou na “luta pela vida”.

Na teoria do Direito como subsistema social autopoiético, o ambiente ndo atua perante o
sistema como “condic¢do infra-estrutural de possibilidade da constituicdo de novos elementos”, nem
apenas como perturbagdo, ruido, “bruit”; constitui algo mais: o fundamento do sistema (NEVES,
2006:62).

Diversas determinagdes do ambiente atuam sobre o Direito, mas apenas sao inseridas no sistema
quando este, de acordo com os seus proprios critérios e codigo-diferenga, atribui-lhes sua forma.
Quando o codigo juridico absorve, a partir de sua perspectiva construtivista, a determinagdo, ou
influéncia, do ambiente, considera-se que o sistema passa por um processo de evolucdo, ainda que esta
ndo signifique, necessariamente, a passagem de um estdgio pior para um outro melhor. Este € outro
ponto da teoria sist€émica, desenvolvida por Luhmann, que rediscute sistemas filos6ficos postos, como
os de Hegel e Marx, onde se pode encontrar concepcdes progressistas ou teleoldgicas da evolugdo.
Luhmann apenas considera a evolugao como a transformacao do improvavel em provavel, dando énfase
ao “acaso”. Deste modo, sua teoria ndo fornece nenhuma espécie de interpretacao do futuro.

O mecanismo de evolu¢do do sistema juridico passa por trés estagios: variagdo, selegdo e
restabilizagdo ou reten¢do; as chamadas fungdes da evolucao (LUHMANN, 2002:173).

A variagdo consiste em uma producdo desviante dos elementos através dos elementos de
sistema, ou seja, uma comunicacdo inesperada, surpreendente, que produz elementos que se afastam do

modelo de reprodugdo até entdo existente. Porém, a varia¢do, ainda que inesperada pelo resto da



estrutura sist€émica ndo desviante, ¢ pensada e executada. Difere da mutagdo, que representa uma
variagdo ocasional alheia a vontade dos elementos preexistentes.

Em seguida, a variagdo pode ser rejeitada de forma imediata, pelas estruturas do sistema, ou
pode ser selecionada para compor novas estruturas para um uso repetido. Embora esta tltima fase seja
essencial a evolugdo, ¢ insuficiente, se desprovida da fase final de restabilizacdo.

So este ultimo estagio permite que as estruturas preexistentes rearticulem-se para adequar-se as
novas expectativas, constituindo unidade do sistema. Isso possibilita a continuidade dindmica da
sociedade, de tal forma que o sistema possa atualizar-se em relacdo ao ambiente, a partir da atitude
desviante, inicialmente ocasionada pela variagao.

E a partir das chamadas variagdes que o nosso sistema juridico podera evoluir e caminhar ao
lado das transformacgdes politicas, econdmicas e sociais que acontecem de forma cada vez mais
dindmica. O celeiro para tais variagdes, num modelo ideal de Estado Democratico de Direito, seria a
universidade, onde surgem idéias como: (a) uma maior autonomia soberana para os estados federados,
visando a conseqiiente diminui¢ao da complexidade das opinides sociais € uma crescente efetivagao da
legitimacdo procedimental para os cargos politicos; (b) a aplicagdo conceitual do instituto americano
contempt of court como meio para forgar o cumprimento da execucdo de sentenga; dentre outras idéias
que, como essas, nascem da concepgao de professores e alunos envolvidos com a pesquisa cientifica.
Os dois exemplos citados podem nos parecer, de imediato, idéias inconciliaveis com a constitui¢do
brasileira e a ordem juridica internacional. E preciso lembrar, porém, que a propria constitui¢do ja
representa um paradoxo em relagdo aos nucleos significativos € normas consuetudindrias, criando uma
ordem juridica nova. A transformacdo do improvavel em provavel, do absurdo em realidade, ¢

justamente o que permite a evolugao.

O sistema busca, em ultima instancia, seu fundamento de variacdo no ambiente. Uma relagao,
diga-se, desenvolvida por Luhmann com o gradual amadurecimento de sua teoria. Tal constatacdo, de

modo poético, remete justamente a mudanga de paradigma que inicia a teoria luhmanniana [8].

Notas

[1] O Direito heteronomizado significa um direito (sistema) colonizado (determinado) por outras forgas
sociais vigentes, ou mesmo por outras estruturas sociais autopoiéticas da sociedade, como a politica, a
religido, a economia, etc. Desse modo, seu ciclo auto-referencial de utilizagdo de critérios proprios ¢

interrompido e determinado por forgas externas e, conseqiientemente, prejudiciais ao sistema.



[2] Processos autopoiéticos sao recursivos, i.e., estruturados simetricamente — e este ¢ um aspecto dessa
abordagem tedrica que tem implicagdes significantes para a teoria juridica. A qualidade normativa de
cada elemento ¢ adquirida através da qualidade normativa de outros elementos, aos quais a mesma
regra se aplica. Nao pode, portanto, haver qualquer hierarquia normativa. Em termos de normatividade,
uma simetria rigida existe inclusive entre a lei e a decisdo judicial. [Tradugdo Livre]

[3] Tal distingdo expressa nas categorias interna e externa, ndo € visualizada objetivamente pela teoria
luhmanniana. A separagdo entre tais assimetrias aparece como facilitacdo para o entendimento da
conclusdo do trabalho, a ser exposta posteriormente.

[4] H4 também assimetrias no sistema juridico. Nenhum sistema pode livrar-se delas, pois isso
significaria existir como tautologia pura e em total “indeterminabilidade”. Contudo, todas as
assimetrias precisam ser introduzidas dentro do sistema juridico através de orientagdes cognitivas,
articulando disposi¢do para aprendizado. [Tradugdo Livre].

[S] Ross bem explicita, inclusive, que a moral ¢ um fendomeno individual (2003:90). Luhmann também
a observa como um subsistema social ndo autopoiético, onde o seu codigo se reproduz, de forma difusa
e fragmentada, na sociedade. Para tal fundamentacao, vide Luhmann, 1993.

[6] Por complexidade se entende o conjunto de todos os eventos (Ereignisse, Events) possiveis.
Designa-se assim, portanto, o campo ilimitado dos “mundos possiveis”. Tomada desta forma, a
complexidade alude, por um lado, a um mundo de possibilidades que ndo é um mundo real, visto que a
igualdade radical de tais possibilidades, tanto quanto possivel, ndo se rompe até que alguma forma de
preferéncia permita a decantag¢do de um desses mundos possiveis como mundo real. Com a
complexidade reduzida, comega a existir a sociedade (Amado, 2004:301-302). A partir da reducdo da
complexidade ¢ que Luhmann observa as condigdes para o surgimento dos sistemas sociais. A
complexidade interna deve entdo ser vista como aquela situada dentro dos limites do sistema.

[7] O conceito de abertura cognitiva pressupde o fechamento operacional do Direito. S6 impondo os
seus limites frente ao ambiente € que o sistema pode observar os “dados” do meio e absorvé-los a partir
de sua perspectiva construtivista. Cada sistema abarca seu meio mediante um reticulo (Raster) de
admissao seletiva de informacao.

[8] Luhmann atenta para a mudan¢a de paradigma no capitulo inicial (System and Function): systems
must be oriented by their environment not just ocasionally and adaptively, but structuraly, and they

cannot exist without an enviornment (2005:16).
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O MITO DE IFIGENIA, A INTERPRETACAO E OS INTERESSES COLETIVOS
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Resumo: Os objetivos principais deste artigo sdo analisar o mito de Ifigénia, a partir de sua versdo mais
difundida, a de Euripides, e encontrar nesta estoria elementos ligados a interpretagdo e a concepgdo grega de
coletividade e de Estado. Conta o tragedidgrafo ateniense que Agamenon resolve sacrificar a propria filha,
Ifigénia, apos ser informado pelo sacerdote Calcas que este era o unico caminho para que a deusa Artemis
deixasse a armada grega partir para a guerra em Trdia. O rei micénico passa a viver um dilema entre o seu
desejo particular de manter a filha viva e o seu dever enquanto estadista para com o seu povo, que acreditava
fielmente nas palavras do intérprete. E possivel, entio, concluir que os intérpretes exerciam uma enorme
importancia na sociedade grega, informando as pessoas qual seria a vontade dos deuses; percebe-se, também,
que os interesses coletivos eram bem mais importantes do que os individuais, sendo bastante comum que estes

fossem preteridos frente ao bem comum.

Palavras-Chaves: Antigiiidade, Interpretacdo, Estado Antigo, Mitologia.

Abstract: The main objectives of this article are analyzing the myth of Iphigenia, starting from its more
diffused version, Euripides’, and finding in this story elements linked to interpretation and to the Greek
conception of collectivity and State. The Athenian tragediographic told that Agamemnon decided to sacrifice his
own daughter, Iphigenia, after been informed by the priest Calcas that it was the only way to Artemis let the
Greek navy leave and go to the Troy War. The Mycenaean King started to live a dilemma between his private
desire of maintain his daughter alive and his statesman’s duty with his people, who believed faithfully in the
interpreter’s word. It is possible to conclude that the interpreters had an enormous importance in the Greek

society, informing people the true will of the gods; it is noticed, also, that the collective interests were more

important than the individual ones, being very common to ignore these because of general well-being.

Key-Words: Antiquity, Interpretation, Ancient State, Mythology.

1. Euripides: seu tempo e sua tematica

Antes de iniciarmos as discussdes que tentaremos empreender neste artigo, € interessante que



falemos um pouco do autor das obras em destaque. E € assim que comegaremos o nosso trabalho.

Parte do triunvirato magno da tragédia grega, ao lado de Séfocles e de Esquilo, Euripides teve
vinte de suas obras guardadas para a posteridade. Claro € que estas nao representam a totalidade de seus
escritos, uma vez que a maioria delas, assim como de outros pensadores de seu tempo, foi para sempre
perdida. Especula-se que ele tenha escrito cerca de noventa e duas pegas.

As tragédias de Euripides tratam, em geral, de temas historicos, e as suas personagens, em regra,
sdo historicas. E importante, entretanto, que situemos o termo histérico no contexto no século V a.C.,
uma vez que as personagens hoje consideradas mitologicas eram, entdo, tratadas como reais,
antepassadas dos contemporaneos de Euripides. Havia, segundo Jaeger, uma “inseparavel unidade do
pensamento, do mito e da religido” (JAEGER, 2001:403), e acreditamos ser possivel estender esta
unidade a Historia.

Dentre as personagens retratadas pelo tragedidgrafo, destacaram-se as ligadas diretamente aos
episédios do saque de Ilion. Cerca da metade dos seus textos hoje encontrados guardam ligagdo com a
Guerra de Troéia, merecendo destaque o fato de que cinco destes eram diretamente relacionados as
familias dos atridas [1], Agamenon [2] e Menelau [3].

Euripides viveu entre 480 e 406 a.C., passando a maior parte de sua existéncia em Atenas,
desfrutando e contribuindo para o “século de ouro” da cultura classica. Neste periodo, conhecido pelo
florescimento da filosofia e do pensamento antigo, a maioria dos bem-nascidos atenienses dedicava seu
tempo a reflexdo, e com Euripides nao foi diferente.

Pensar sobre o homem, seus conflitos interiores e suas dificuldades de relacionamento como
mundo exterior tornaram-se as principais preocupacdes de Euripides, e as conseqiiéncias desta
introspec¢do podem ser facilmente observadas nas suas obras. Suas personagens viviam dilemas
sempre enquadrados nestas perspectivas.

Provavelmente, Euripides escolheu o teatro para difundir as suas idéias devido ao fato de este
atrair multidoes. Além do mais, a palavra oral corre bem mais rapidamente de uma pessoa para outra do
que a palavra escrita, e, no caso do teatro, a velocidade seria ainda maior, porque centenas eram as
pessoas que tomavam conhecimento simultaneamente do que Euripides queria dizer. O teatro, na
Antigiliidade Classica, desempenhava o papel de meio de comunicagdo em massa.

O teatro classico, com suas pegas em versos, encenava poemas. E interessante lembrarmo-nos
de que os principais poemas classicos eram ¢épicos [4], como os de Homero e de Hesiodo, e as tragédias
gregas, devido a sua natureza poética, podem ser enquadradas nesta tradi¢ao épica. A aproximagdo das
pecas, especialmente as de Euripides, dos grandes poemas homéricos se d4 também, como ja foi dito,

devido as personagens apresentadas, partes da mitologia.



Talvez pensando na popularidade de sua obra, mais facil de ser alcangada se as personagens ja
fossem bem conhecidas do publico, Euripides seguiu o caminho que, ha muito, rendia sucesso: a
utilizacdo dos herdis que povoavam a memoria helénica. A abordagem, porém, foi bastante diversa
daquele ha séculos adotada por Homero, e esta mudanca de foco se deu especialmente gragas a
influéncia da filosofia no pensamento de Euripides.

Conforme dissemos acima, os mitos, na obra de Euripides, foram humanizados a partir de
conflitos interiores e do choque de suas personalidades com a sociedade em que viviam. Esses embates
eram, na verdade, situacdes vividas tanto pelos atenienses do século V a.C. quanto por qualquer pessoa
atualmente, e ¢ isto que torna as obras de Euripides tdo populares ainda hoje. Jaeger define

precisamente o papel de Euripides na literatura classica:

Euripides ¢ o primeiro psicologo. E o descobridor da alma humana num sentido completamente novo,
o inquisidor do inquieto mundo dos sentimentos e das paixdes humanas. Nao se cansa de representa-las
na sua expressdo direta e no conflito com as forcas espirituais da alma. E o criador da patologia da
alma (JAEGER, 2001:408).

O nosso trabalho tem como objetivo analisar a historia de Ifigénia [5], contada pelo
tragediografo em duas de suas pegas, Ifigénia em Aulis e Ifigénia em Tdurica. A escolha se deu devido
a natureza dos conflitos vividos nas obras: a crenga indubitavel no destino, a influéncia dos intérpretes
no quotidiano, a submissdo da vontade individual ao interesse coletivo, a relacdo entre Estado e
religido, entre outros.

Passemos, entdo, adiante.

2. O Mito de Ifigénia

Segundo a principal versdo do mito, Ifigénia era filha de Agamenon, rei de Micenas, e de
Clitemnestra [6], tendo como irmaos Electra [7] e Orestes [8]. Era descendente de Zeus tanto pelo lado
paterno quando pelo lado materno. Sua mae era filha de Zeus e de Leda [9], tendo sido criada como
filha adotiva de Tindaro [10], anteriormente rei de Esparta, juntamente com os seus irmaos, dentre os
quais se destacava Helena [11], a mais bela mulher que ja habitou a Hélade e a causadora da Guerra de
Troia.

A historia de Ifigénia liga-se intrinsecamente a de Helena: esta, como hé quase trés mil ¢ sabido,
era casada como Menelau, rei de Esparta, e foi seduzida e raptada por Paris [12], filho de Priamo [13],

rei de Troia. Menelau, sedento de vinganga, recorreu ao irmao, o homem mais poderoso de toda a



Grécia, para que este formasse um exército a fim de invadir Trdia e recuperar a sua esposa.
Prontamente, Agamenon atendeu ao pedido fraterno, € marchou com outros reis da Grécia para selar o
destino de lion.

Quando a armada grega estava proxima a cidade Aulis, Agamenon irritou a deusa Artemis [14],
que, como castigo, fez com que cessem os ventos na regido, impedindo os navios de zarparem. O rei de
Micenas, entdo, consultou o adivinho Calcas [15], que afirmou ser condi¢do para a deusa conceder o
retorno dos ventos o sacrificio da filha mais velha de Agamenon, justamente Ifigénia.

Desesperado, o rei s6 concordou com a situacao apos ser convencido por Menelau e por Ulisses
[16]. Como ela estava com a mae, em Micenas, Agamenon inventou que Aquiles [17] desejava casar-se
com ela, e, portanto, ordenou que a filha se dirigisse a Aulis. O pedido foi prontamente atendido, mas
ela veio junto com a mae.

Apds um encontro com Aquiles, que nada sabia do ficticio matrimdnio, Clitemnestra descobriu
a verdadeira intencdo do marido. Ela o tentou fazer desistir da idéia, mas a prépria Ifigénia,
voluntariamente, ofereceu-se ao sacrificio. Ja no templo, momentos antes da cerimonia, Artemis
apiedou-se da jovem princesa, retirando-a de 14 e pondo em seu lugar uma cor¢a, sem que ninguém
percebesse. Desta forma, os gregos partiram de Aulis em diregdo a Tréia, que, apds dez anos de bravos
combates, foi destruida.

A deusa levou Ifigénia a cidade de Taurica, onde ela passou a ser sua sacerdotisa, sacrificando
todos os estrangeiros que chegassem a cidade vitimados por um naufrdgio. Certo dia, quando ia
sacrificar dois estrangeiros, reconheceu em um deles o irmdo Orestes, que vinha a T4urica para levar a
estatua de Artemis ao oraculo de Delfos, como parte de peniténcia por ter matado a mae, em represalia
ao assassinio de Agamenon, cometido por esta. Ifigénia, entdo, ajudou o irmao a levar a estatua e voltou
com ele a Grécia.

Apo6s conhecermos detalhadamente a historia de Ifigénia, passaremos a analise dos elementos

que gostariamos de enfocar em nosso trabalho.

3. Intérpretes, Religiio e Mensagens

A crenga no destino imutavel era uma das caracteristicas mais marcantes de povo grego antigo.
Concebiam eles ter a vida de cada um o caminho pré-determinado pelos deuses antes mesmo do
nascimento, € o que viria a acontecer nesta existéncia dependeria exclusivamente da vontade dos
olimpicos. Simbolizando esta estrutura, notamos a presenca das Moiras ou Parcas, responsaveis pelo fio

da vida, tendo cada uma a funcao correspondente aos trés eventos mais importantes da vida: a Fiandeira



[18] respondia pelo nascimento, a Distributriz [19] distribuia os acontecimentos ao longo da vida, e a
Inflexivel [20] cortava o fio da vida, langando o individuo ao mundo dos mortos.

Como o destino estava ja determinado, os gregos acreditavam que haveria meios de se descobri-
lo, uma vez que os proprios deuses, talvez pensando na preocupacdo dos mortais com o que viria a se
suceder, encarregavam-se de enviar mensagens ao mundo dos homens. O grande problema era,
entretanto, reconhecer o que seriam as mensagens e, conseqiientemente, decifra-las, uma vez que elas
nao se representavam em linguagem humana.

A literatura classica nos enche de exemplos dessas espécies de mensagens. Na Odisséia,

encontramos uma passagem que nos indica um fato encarado como mensagem:

Aqui, niincio de Apolo, um circo [21] a destra
Voa e depena a unhas uma pomba,

E entre o navio e o chefe atira as plumas.

A Telémaco o vate, em separado,

A mao pega e lhe diz: “Sem nume a destra
Essa ave ndo voou; de fronte olhando,

O agouro conheci: mais que outra, sempre

Reinara neste povo a estirpe vossa”. [22]

A comunicac¢do entre os deuses ¢ destes com os mortais era feita através do deus Hermes. A sua
funcao, basicamente, era mostrar os caminhos, tanto que ele ¢ quem leva todos as terras desconhecidas,
como o fez com Heracles no décimo primeiro trabalho, conduzindo-o aos Infernos para buscar o Cao
Cérbero (GRIMAL, 2000:212).

Este episodio nos mostra que Hermes fazia esta ligacdo também entre os deuses e os mortais.
Explica-se, portanto, porque Hesiodo o chamou de “arauto dos imortais” [23], ja que, sempre que Zeus
determinava, Hermes mostrava os caminhos aos mortais.

Entende-se, entdo, a razdo pela qual o termo hermenéutica tem a mesma raiz grega do nome do
deus, pois existe esta similaridade de fungdes: tanto Hermes como o hermeneuta devem clarear o que
esta obscuro e mostrar a um terceiro o caminho que leva ao significado.

Nem todo mundo era capaz de reconhecer e de decifrar as mensagens dos deuses. E ¢ ai que
reside o papel quase sagrado dos intérpretes. Como a “interpretagdo ¢ posta em pratica sempre que um
véu impede o entendimento da mensagem” (FERRARIS, 1996:2), caberia ao intérprete fazer esta
ligacdo entre o signo sob qual se apresenta a mensagem e seu o conteudo.

A crenga na natureza divina das mensagens caracterizava a interpretagdo como ato religioso,



autorizado apenas aos sacerdotes. A credibilidade destes era tamanha que, em muitas ocasides, s6 0 seu
aval, interpretando os sinais divinos, autorizavam as mais diferentes acdes, desde simples viagens até o
inicio de guerras.

E ¢ o depoimento de um destes intérpretes que marca o inicio da tragédia de Ifigénia.

4. Conflitos

O sacerdote Calcas, tido como o mais influente da Micenas de seu tempo, acompanhava a
comitiva de Agamenon. Quando da paralisagdo dos ventos, foi convocado a explicar o que se sucedia.
O episddio denota claramente que o rei micénico conseguiu identificar naquele fendmeno natural a
vontade dos deuses de impedirem o prosseguimento da viagem rumo a Troéia.

Coube a Calcas decifrar o que os deuses queriam demonstrar com a calmaria. Os métodos
utilizados pelo sacerdote para chegar a sua conclusdo ndo sdo por nos conhecidos, o que se torna dbvio
se pensarmos que o sacerdocio era atividade sagrada e fechada apenas aos “iniciados”, e popularizar os
meios com os quais eles decifravam as mensagens implicaria a perda de importancia da atividade.

O fato, porém, é que Calcas afirmou que Artemis ficara ofendida com atitudes de Agamenon e,
por isso, resolveu impedi-lo de deixar Aulis. A Unica coisa que a faria mudar de atitude seria o
oferecimento de um sacrificio humano a deusa, e a oferenda deveria ser uma filha de Agamenon,
Ifigénia.

Inicia-se, entdo, um conflito no rei de Micenas. Matar a prépria filha para satisfazer a vontade
de uma deusa ndo lhe parecia justo, uma vez que ela ndo guardava relacdo alguma com fatos que se
sucediam naquele momento. Além de tudo, Agamenon estava em marcha com a armada grega apenas
para satisfazer o desejo do irmao de recuperar a esposa, e também nao seria justo dar a vida da filha em
troca da possibilidade de que Menelau tivesse novamente a conjuge em seu leito.

Mesmo tendo concordado com o sacrificio da filha em um primeiro momento, chegando a
enviar uma carta a Micenas convocando-a falsamente a vir a Aulis para casar-se com Aquiles,
Agamenon ainda relutava em acreditar que aquela seria a decisdo mais justa. Entregar uma filha sua,
sem relacdo com o rapto de Helena, em troca da felicidade do irmao era algo que custava acreditar ser o
melhor caminho.

Chegando, porém, Menelau onde estava Agamenon, apos ter violado a carta que este enviara a
filha. Eles discutiram, cada um defendendo o seu ponto de vista. Agamenon chegou a afirmar que
desistira de sacrificar a sua filha, uma vez que tal ato seria extremamente injusto, e era egoismo de

Menelau exigir dele tal conduta.



I will not slay my children, nor shall your interests be prospered by justice in your vengeance for a
worthless wife, while I am left wasting, night and day, in sorrow for what I did to one of my own flesh
and blood, contrary to all law and justice. Here is your answer shortly given, clear and easy to
understand; and if you will not come to your senses, I shall do the best for myself. [24]

Ele invocou as leis naturais, alegando que estas proibiriam tal sacrificio, em um argumento que
poderia se aproximar daquele utilizado por Antigona na peca de Sofocles que recebeu o nome. Percebe-
se, nesses exemplos, a presenca da nog¢do do Direito Natural como um direito acima da vontade dos
homens.

E parece ter sido esta mesma nogao de Direito Natural que fez com que Menelau chegasse a

desistir de impelir Agamenon ao sacrificio da filha:

I withdraw from my former proposals, ceasing to be a cause of fear to you; yes, and I will put myself in
your present position; and I counsel you, do not slay your child or prefer my interests to yours; for it is
not just that you should grieve, while I am glad, or that your children should die, while mine still see
the light of day. (...)What has your daughter to do with Helen? [25]

Apareceu, porém, um mensageiro, afirmando terem aportado na cidade Clitemnestra e Ifigénia.
Agamenon, entdo, entregou-se, e concordou com o sacrificio da jovem, talvez devido ao fato acreditar
que nio seria facil controlar os milhares de soldados que tinha sob o seu controle. Fato era que todos ja
sabiam das condigdes impostas por Artemis e estavam aguardando a chegada de Ifigénia para que se
realizasse o sacrificio, o que os autorizaria a ir ao combate. E foi justamente pensando na revolta
daqueles que estavam com ele, tanto soldados como os outros reis, principalmente Ulisses, que
Agamenon decidiu definitivamente sacrificar Ifigénia.

O génio inovador de Euripides pode ser percebido em uma passagem deste momento da peca.
Ao contrario das outras obras que retratam a figura de Agamenon como um soberano frio, ambicioso e
vingativo, este tragediografo fez com que ele carregasse em si um semblante tristonho, nascido da dor
de um pai que se vé obrigado a oferecer a filha em sacrificio. O primeiro encontro entre os dois ¢
justamente o momento ao qual nos referimos, quando Agamenon mente sobre o motivo que o fazia

chorar:

Ifigénia
And do you then have tears streaming from your eyes?
Agamenon

Yes, for long is the absence from each other, that awaits us. [26]



A mentira do casamento entre Ifigénia ¢ Aquiles ndo se sustentou por muito tempo. Este se
encontrou ocasionalmente com Clitemnestra, e ela descobriu que ndo havia casamento algum. Logo
depois, conversando com um velho de Aulis, a irmd de Helena descobriu a verdadeira intencdo de
Agamenon.

Clitemnestra, encontrando seu marido, disse que sabia de seus planos, e fez um discurso
pedindo que poupasse a vida da filha. Os argumentos utilizados pela rainha de Micenas denotam a
preocupacao com a justica e com a razoabilidade. As regras de Direito Natural, intimamente ligado, na
Grécia Antiga, ao que seria justo e proporcional, foram novamente invocadas quando Clitemnestra
argumentou que a solugdo mais justa seria sacrificar Hermione [27], filha de Menelau e de Helena, uma
vez que aquela guardava relagdo direta com a esposa transfuga; Ifigénia, em contrapartida, ndo passava

de uma sobrinha, e ndo haveria sentido em fazé-la pagar por um erro da bela tia.

For that would have been a fair course for you to pursue, instead of picking out your own child for the
victim and presenting her to the Danaids; or Menelaus, as it was his concern, should have slain
Hermione for her mother. As it is, I, who still am true to your bed, must lose my child; while she, who
went astray, will return with her daughter, and live in happiness at Sparta. If [ am wrong in my words,
answer me; but if they have been fairly urged, do not slay your child, who is mine too, and you will be
wise. [28]

Diante da beleza dos argumentos utilizados por uma mae desesperada pela iminéncia da morte
da filha, s6 o poder da forca ou um motivo bastante importante para fazer com que a rainha se
convencesse de que a razdo ndo estaria com ela. Nao havia davidas de que tudo o que fora alegado por
Clitemnestra era pertinente; Ifigénia ndo tinha feito nada que justificasse o seu sacrificio; ndo guardava
relacdo proxima com aquela que originara todo o conflito. Havia, entretanto, uma jovem que tinha,
provavelmente, a mesma idade de Ifigénia e era filha de Menelau e de Helena. A qualquer pessoa de
bom senso pareceria mais natural poupar a vida de Ifigénia e oferecer o pescogo de Hermione.

Agamenon nao se utilizou da forca; habil lider que era, sabia que, naquele momento, precisava
trazer a esposa para o seu lado. Juntando-se a isso o fato de ambos compartilharem a mesma dor, a da
potencialidade da perda de uma filha querida. Eis que o filho primogénito de Atreu langou um
argumento que invadiu a alma de quem o ouviu, porque estes eram gregos, € o que Agamenon disse a

Ifigénia representava exatamente a relagdo que os helénicos tinham com o Estado.

It is not Menelaus who has enslaved me to him, child, nor have I followed his wish; no, it is Hellas, for
whom I must sacrifice you whether I will or not; to this necessity I bow my head; for her freedom must
be preserved, as far as any help of yours daughter, or mine can go. [29]



Ao tomar a decisao de sacrificar a filha, Agamenon pesou dois valores diferentes: a sua vontade
privada de pai que ama a filha e a obrigacdo de fazer com que o seu Estado fosse a uma guerra e
vencesse-a. Era um embate da forca natural de preservar a espécie e, mais especificamente, a sua
familia contra o dever, j& ndo tdo primitivo, para com a coletividade da qual ele era o maximo
representante. Acreditamos que esta situacdo representou, na literatura cldssica, o primeiro momento
em que se registrou um combate tao visivel entre interesses publicos e privados.

A concepcao grega de que o homem seria o centro do universo, bem menos presente no Periodo
Homérico [30] do que na contemporaneidade de Euripides, representa claramente esta vitoria da
coletividade sobre o individuo. O homem era a mais importante das criaturas, e superior a ele, no
cosmos, nada havia. Ao que nos parece, quando os antigos falavam em homem ndo estavam se
referindo ao individuo singular, mas ao género humano, a coletividade. Juntando-se a isso o fato de que
os homens que importavam aos gregos eram primordialmente eles mesmos [31], a medida de todas as
coisas seria, na verdade, o homem grego.

Compreende-se, assim, a decisdao de Agamenon. Ele, enquanto lider maior dos helénicos no
momento, deveria pensar exclusivamente no bem do seu povo, mesmo que esse bem representasse para
ele um mal. O individuo deveria abrir mdo da sua felicidade se ela viesse a prejudicar a coletividade, e
esta desejava ardentemente o sacrificio de Ifigénia. Conforme j& afirmamos acima, os soldados gregos
conheciam a interpretacdo que Calcas fizera da falta dos ventos e, seguindo as suas concepcdes

religiosas, acreditavam nisso. Esta passagem clareia bem a situagao:

Achilles

A fearful cry is heard among the Argives.
Clytemnestra

What is it? tell me.

Achilles

It concerns your child.

Clytemnestra

An evil omen for your words.

Achilles

They say her sacrifice is necessary.
Clytemnestra

And is there no one to say a word against them?
Achilles

Indeed I was in some danger myself from the tumult.

Clytemnestra



In danger of what, stranger?.

Achilles

Of being stoned.

Clytemnestra

Surely not for trying to save my daughter?
Achilles

The very reason [32]

A crenga popular era tdo intensa que nem uma figura extremamente querida das tropas como
Aquiles conseguiu os persuadir de deixar de realizarem o que mandavam o intérprete e a religido. Ao se
posicionar contra o sacrificio, o Peliade chega a ser ameacado de apedrejamento.

Diante do argumento apresentado por Agamenon, que, como ja dissemos, era baseado na crenca
generalizada de que se deveria pensar, em primeiro plano, na vontade da maioria, ja que este seria,
simbolicamente, o desejo da polis, entregam-se todos. Surge, assim, a cena mais impressionante, a mais
surpreendente e, certamente, a mais bela desta obra de Euripides: Ifigénia, convencida de que o seu
sacrificio traria um bem inigualavelmente maior aos gregos do que a sua existéncia, abre mao de sua

vida e entrega-se ao sacrificio voluntariamente, proferindo estas palavras aos seus pais:

All this deliverance will my death insure, and my fame for setting Hellas free will be a happy one.
Besides, I have no right at all to cling too fondly to my life; for you did not bear me for myself alone,
but as a public blessing to all Hellas. [33]

If Artemis has decided to take my body, am I, a mortal, to thwart the goddess? no, that is impossible. I
give my body to Hellas; sacrifice it and make an utter end of Troy. This is my enduring monument;
marriage, motherhood, and fame--all these is it to me. [34]

A propria Ifigénia, levada pelas crencas religiosas e politicas dos seus dias, pds fim ao impasse
que se instaurara na cidade de Aulis. Concorda com a sua morte, pois esta traria a maior vitoria que os
helénicos poderiam almejar aquele momento.

Quanto ao restante da historia, ja tratamos acima, mas nao nos custa repetir: compadecida com a
nobreza da atitude de Ifigénia, Artemis, que havia exigido o seu sacrificio, salva a vida da filha de
Agamenon, substituindo-a por uma corca, sem que os presentes na cerimdnia percebessem. A deusa,
entdo, levou Ifigénia consigo para Taurea, onde a princesa viria a servir como sacerdotisa em um

templo consagrado a divindade.

No que diz respeito aos gregos, Homero encarregou-se de nos contar: partiram para Trdia,

lutaram dez anos e derrotaram a cidade de Priamo.



5. Conclusoes

Revisando o que abordamos nas paginas anteriores, podemos concluir que na Grécia Antiga,
especialmente no Periodo Homérico, os intérpretes eram figuras poderosas e formadoras de opinido,
além de originarem até mesmo agdes estatais. Deve-se essa influéncia ao fato de que a interpretacao era
inseparavel da religido e encontrava nela o seu fundamento, uma vez que os fatos interpretados,
geralmente naturais, significavam, segundo os gregos da época, representagcdes da vontade dos deuses.
Ha, portanto, certa semelhanca de fungdes entre os intérpretes e o deus Hermes, o mensageiro, aquele
que clareava os caminhos, além de ser o encarregado de estabelecer a comunicagdo entre deuses e
mortais.

Outro elemento essencial das conclusdes a que chegamos, juntamente com a questio da
influéncia da interpretagdo no cotidiano helénico, ¢ a preponderancia do interesse coletivo frente ao
individual. Tanto as atitudes de Agamenon como as da propria Ifigénia simbolizam esta entrega dos
seus desejos individuais para o bem da comunidade.

Nao poderiamos deixar de dar a devida importancia a influéncia religiosa na motivacdo das
decisdes de pai e de filha, mas a concep¢ao politica foi fator vital para a tomada das respectivas
decisdes. E ndo ¢ coincidéncia que religido e politica estejam juntas em um momento tao dificil da vida
das duas personagens: elas estavam intimamente ligadas no Periodo Homérico, € um dos elos eram
justamente os intérpretes.

Como foi na Grécia Antiga, justamente neste periodo de que tratamos, que surgiu, pelo menos
no Ocidente, a interpretacdao, ¢ importante que visitemos a sua historia, procurando a suas origens.
Sabemos que as mudancgas ocorridas nos conceitos de interpretagdo e de hermenéutica foram brutais,
mas, para a melhor compreensao dos conceitos, a retrospectiva histdrica € tarefa bastante bem-vinda, e

a analise do inicio da atividade interpretativa ¢é etapa pela qual devemos passar obrigatoriamente.

NOTAS

[1] Filhos de Atreu (CAtpedc).
[2] *Ayopépvov.

[3] Mepéraog.

[4] Nao podemos, obviamente, esquecer grandes poetas, como Arquiloco (Apytloyog, 680-645 a.C.),
Pindaro (ITwvdapog, 522-443 a.C.) e mesmo o espartano Tirteu. Alguns destes se dedicaram a poesia
lirica, outros a composi¢do de hinos militares; nenhum, entretanto, & poesia épica. O seu talento e a
importancia de suas obras, por maior que seja, sequer se aproxima daquela exercida pelos poemas



épicos.

[5] ‘Ioryévero.

[6] KAvtauviotpa.

[7] "HAéytpa.

[8] ’Opéotnc.

[9] Ando.

[10] Tvvodpewc.

[11] EAéwm.

[12] [Taprc.

[13] [Ipiapoc.

[14] > "Apteuc.

[15] Karyoc.

[16] Oodvooenc.

[17] > AyidAede.

[18] Khwbo.

[19] Adyeoiv.

[20] *Atpomov.

[21] Um gavido, que seria um mensageiro de Apolo.
[22] Odisséia, XV, 395-402.

[23] Teogonia, 939.

[24] Ifigénia em Aulis, 396-402.
[25] Ifigénia em Aulis, 479-484, 494
[26] Idem, 650-651.

[27] ‘Epovn

[28] Ifigénia em Aulis, 1199-1209.
[29] Idem, 1270-1274.

[30] Recebeu este nome porque a principal fonte desta época, que vai do século XII ao VIII a.C., sdo as

obras homéricas, a Odisséia e a lliada.

[31] Para reforcar esta idéia, lembramos que o fator de identificacdo mais importante para os gregos do
periodo era a lingua. Quem ndo falasse grego, por conseguinte, era considerado barbaro, termo que
adquiriu o mesmo significado séculos depois em Roma, quando aqueles que ndo viviam dentro dos
limites do Império e nem falavam latim também eram conhecidos como barbaros.

[32] Ifigénia em Aulis, 1346-1351.
[33] Idem, 1384-1388
[34] Idem, 1396-1400.



Bibliografia

EURIPIDES. Iphigenia in Aulis. Trad. E. P. Coleridge. Disponivel em
http://www.perseus.tufts.edu/cgi-bin/ptext?doc=Perseus%3 Atext%3A1999.01.0108.

. Iphigenia in Tauris. Trad. Robert Potter. Disponivel em
http://www.perseus.tufts.edu/cgi-bin/ptext?doc=Perseus%3 Atext%3A1999.01.0112.

FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sio Paulo: Malheiros, 2004.

FERRARIS, Maurizio. History of Hermeneutics. Trad. Luca Somigli. New Jersey: Humanities
International, 1996.

GRIMAL, Pierre. Dicionario da Mitologia Grega e Romana. Trad. Victor Jabouille. 4* ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2000.

HOMERO. Odisséia. Trad. Manuel Odorico Mendes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.
JAEGER, Werner. Paidéia — A Formacao do Homem Grego. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.



O papel do Advogado-Geral da Unifo no controle de constitucionalidade concentrado

Michelle Amorim Sancho Souza

Estudante do 4° semestre da Graduacao da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara.
Estagiaria da 3* Vara das Sucessdes do Forum Cléovis Bevilaqua.

Resumo: A tematica do controle de constitucionalidade ¢ de extrema relevancia para a defesa e,
conseqiientemente, efetividade das normas constitucionais. Dessa forma, no ordenamento patrio, o
Supremo Tribunal Federal atuard como Corte Constitucional, por via abstrata, no julgamento do
processo da acdo direta de inconstitucionalidade. O escopo primordial de nosso estudo, portanto, serd a
compulsoriedade da defesa, de lei ou ato normativo, independentemente de sua natureza federal ou
estadual, pelo Advogado-Geral da Unido, em consonancia a imposi¢do constitucional do art. 103, § 3°,

CF.

Abstract: The thematic of the constitutionality control is of extreme relevance for the defense and,

consequently, effectiveness of the constitutional rules. So that, in the native order, the Supremo Federal

Tribunal will act as a Constitutional Court, for abstract means, in the judgment of the process of the
direct action of unconstitutionality. The primordial target of our study, therefore, will be the
compulsory defense of law or normative act, independently of its federal or state nature, by the Lawyer-

Generality of the Union, in accord with the constitutional imposition of art. 103, § 3°, CF.
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de inconstitucionalidade — ADIn. Supremo Tribunal Federal — STF.
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1. Introducao

E inegavel o avango que a nossa atual Constitui¢io teve em relagio a afericio do controle de

constitucionalidade concentrado, o qual se baseia em expurgar da ordem juridica a norma in



abstracto maculada de inconstitucionalidade. Dessa forma, coaduna-se, perfeitamente, com a
supremacia e rigidez do texto constitucional bem como com o principio da hierarquia das normas
juridicas, adotados no ordenamento patrio.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ o guardido maximo de nossa Lei Magna. Ao ser
proposta a acao direta de inconstitucionalidade (ADIn) genérica por algum dos legitimados (art. 103,

CF), o Pretorio Excelso desempenhard, portanto, a fungdo de Corte Constitucional, por via abstrata.

Diante desse breve exposto, o objetivo desse texto ¢ nos levar a reflexdo acerca do papel do
Advogado-Geral da Unido, precipuo defensor das causas da Unido, nessa forma de controle de

constitucionalidade.
2. Supremacia e Rigidez do Texto Constitucional

Como Lex Fundamentalis é sob a sua égide suprema em que se assenta a Federagao brasileira,
representada pela unido de seus entes autdénomos. E, pois, a Constitui¢io o topo da pirdmide juridica,
idealizada por Hans Kelsen, através de seu estudo sobre a dinamica juridica, no qual o ordenamento
assume a estrutura escalonada, cujas normas estdo dispostas hierarquicamente. O texto constitucional,
portanto, por ser “o fundamento de validade de maior escaldo na ordem positivada” (KELSEN,
1998:247), esta acima de qualquer outro ato normativo em um determinado pais, o que caracteriza o

consagrado principio da supremacia constitucional.

Decorre disso, entdo, a rigidez, a fim de reforcar a idéia de supremacia, j4 que, para a
modificagao da Carta Magna, se torna necessaria a realizacdo de processos especiais, solenidades e
exigéncias formais mais especificos, diferentes e dificeis que os de aprovacao de leis complementares e
ordinarias, a exemplo brasileiro, de quorum privilegiado e votacdo em dois turnos nas duas casas
legislativos bem como a inclusdo de limitagdes tanto circunstanciais quanto materiais, as clausulas

pétreas, respectivamente, previstas no art. 60, § § 1° e 4°, CF.

Nesse sentido, a licdo de Raul Machado Horta nos revela que

“ndo basta o simples reconhecimento teérico da supremacia constitucional. E preciso reconhecer, como
ensinam Barthélemy, Duez e Laferriere, as conseqiiéncias que defluem da rigidez constitucional:
permanéncia juridica da Constitui¢do e superioridade juridica das leis consitucionais sobre as
ordinarias, acarretando repulsa a toda lei contraria a Constitui¢do. A rigidez sugere o problema da
constitucionalidade das leis.” (HORTA, 1995:124, grifos nossos).



Dessa forma, surge a necessidade de se verificar a consonancia entre as leis e os atos
emanados do Poder Constituido e o Diploma Méximo, para que se impeca o aparecimento de tal
anormalidade no ordenamento, por se tornarem essas leis invalidas, incoerentes e inconsistentes frente a

disposi¢do juridica do pais.

3. Controle de Constitucionalidade Concentrado

3.1. Aspectos Preliminares

A idéia de tutela da ordem constitucional antecede a no¢do de prote¢do do Estado [1], pois,
durante a formag¢do das monarquias nacionais, por volta dos séculos XV e XVI, fortaleceu-se,
primeiramente, este ideario, para que, em seguida, a partir do primado da lei e, conseqlientemente, do
surgimento do constitucionalismo, o qual se remonta, provavelmente, aos séculos XVII e XVIII,

passasse a se definir os contornos da garantia do Estado Democratico Constitucional.

E bem verdade, conforme assevera o autor portugués, J.J. Canotilho, que ¢ de extrema
relevancia a existéncia de ‘“meios, institutos destinados a assegurar a observancia, aplicacao,
estabilidade e conservagdo da lei fundamental”, sdo as chamadas garantias constitucionais, ja que
representam “a constituigdo da propria constituicdo” (CANOTILHO, 2003:824). Essas garantias
seriam, portanto, a vinculagdo que os poderes teriam em relagdo ao Diploma Maximo e o controle de

constitucionalidade.

Tanto o controle de constitucionalidade quanto a rigidez constitucional configuram os

elementos estruturantes de uma Federacdo. Paulo Bonavides ratifica tal entendimento ao enunciar que

“sem esse controle, a supremacia da norma constitucional seria va, frustrando-se assim a maxima
vantagem que a Constitui¢do rigida e limitativa de poderes oferece ao correto, harmonico e equilibrado
funcionamento dos o6rgdos do Estado e sobretudo & garantia dos direitos enumerados na lei
fundamental.” (BONAVIDES, 1996:268).

Além disso, poderiamos ainda afirmar que esses representam os verdadeiros pressupostos da
maxima efetividade do principio da seguranca juridica, o qual garante a “Constitui¢do ser a lei das

leis, a lex legum, ou seja, a mais alta expressdo juridica da soberania® (BONAVIDES, 1996:267).



Apds essas breves consideragdes sobre a problematica do controle de constitucionalidade,

iremos definir o controle de constitucionalidade concentrado como é desenvolvido no Brasil.
3.2. Definic¢ao

O controle de constitucionalidade concentrado, cuja origem se reporta a criagdo de um
tribunal auténomo, na Austria, em 1920, sob a influéncia do pensamento kelseniano, em nosso pais, €
exercido, repressivamente, por um 6rgao jurisdicional, o Supremo Tribunal Federal (STF), como
preceitua a regra do art. 102, I, a, CF, ao processar e julgar originariamente: a ag¢do direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

Objetiva-se, entdo, retirar do ordenamento a lei ou o ato normativo eivado de flagrante
inconstitucionalidade, que serd, diferentemente do modelo difuso, o objeto principal da relagao juridica.
A agado direta de inconstitucionalidade ( ADIn genérica) sera o meio idoneo, através do qual podera ser
proposta essa incompatibilidade, conforme elenca a regra do art. 103 da Lei Magna brasileira, por
algum dos presentes no seguinte rol: / — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; 111
—a Mesa da Camara dos Deputado;, IV — a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Cadmara Legislativa
do Distrito Federa;, V — o Governador de Estado ou do Distrito Federa;, VI — o Procurador-Geral da
Republica; VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;, VIII — partido politico com
representag¢do no Congresso Nacional; IX — confederagdo sindical ou entidade de classe no ambito
nacional. Faz-se de extrema importancia lembrarmos o avango alcangado pelo legislador da Carta de
1988 ao ampliar o nimero de legitimados a proporem a a¢do de inconstitucionalidade, ndo sendo mais
apenas monopolio do Procurador-Geral da Republica, no entanto, essa questdo ainda ¢ bastante
controversa, uma vez que alguns doutrinadores acreditam ser necessario que a legitimidade seja

estendida também aos cidadaos brasileiros [2].

O instituto processual responsavel pela regulamentagao do processo e julgamento da ADIn,
perante o STF, ¢ a Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, a qual prevé, em seu art. 28, par. inico, a
luz do dispositivo constitucional do art. 102, § 2°, CF, que a declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a Constitui¢do e a declara¢do parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficdcia contra todos e efeito vinculante em relagdo
aos orgdos do Poder Judicidrio e a Administracao Publica federal, estadual e municipal. Além de

possuir efeito ex tunc, isto ¢, retroativo e erga omnes, contra todos. Embora ocorra que o STF possa



restringir a eficacia dessa declara¢do, em alguns casos previstos em lei, e, também haja discussdes a
respeito da vinculagdo dessas decisdes, em regra geral, ocorrerd aquilo que o preceito constitucional

anterior afirma, ndo sendo, pois, nosso objetivo tecer mais comentarios sobre a questao.

A partir dos comentarios, discutiremos, nos topicos seguintes, o alvo principal de nosso artigo,

a funcdo desempenhada pelo advogado-geral da Unido no controle, por via de agao.

4. Advocacia-Geral da Uniao

4.1. Inovacao da Carta de 1988

Inicialmente, faz-se oportuno destacarmos algumas notas introdutérias acerca dessa

institui¢do, uma das inovagdes do Poder Constituinte Originario de 1988.

Dispde o art. 131, caput, CF que a Advocacia-Geral da Unido (AGU) ¢ a instituicao
responsavel por representar a Unido em juizo ou fora dele bem como por prestar consultoria e
assessoria juridica ao Poder Executivo. Devido a sua natureza, portanto, o seu chefe, o Advogado-Geral
da Unido, devera ser escolhido, livremente, dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel
saber juridico e reputacdo ilibada, pelo Presidente da Republica (art. 131, § 1°, CF). Essa livre
nomeacdo ¢ necessaria, tendo em vista a relagdo de confianga que deverd nortear representado e
representante. Mesmo que essa forma de processo seja objetiva e unilateral, em que ndo devera,
teoricamente, haver contraditério, Schlaich observa que “é certo que, em virtude do conteudo politico
dos temas, acabe por assemelhar-se a qualquer processo contraditorio” (Apud MARTINS & MENDES,
2005:254).

Nesse diapasdo, José Afonso da Silva, saliente que “a atual Constituicao desfez, entdo, o
bifrontismo que sempre existiu no Ministério Publico Federal, cujos membros exerciam
cumulativamente as fungdes de Ministério Publico no exercicio da advocacia da Unido” (SILVA,

1996:558).

Alertamos apenas para que os Procuradores de Estado e do Distrito Federal exercerdo a
representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas, ao molde da

redagdo do art. 132, CF.



Dessa forma, cabe a nds discutirmos, agora, a fungdo, eminentemente defensiva, desenvolvida

pelo advogado-geral no processo de julgamento da ADIn.

4.2 O Papel do Advogado-Geral da Unido no Controle Concentrado

A partir da propositura da ADIn, da qual nao se admitird desisténcia (art. 5, Lei n® 9.868/99),
o relator pedird informagdo, que serd prestada no prazo de trinta dias a contar do recebimento do
pedido, a autoridade da qual tiver emanado o ato impugnado, seja do Executivo, do Congresso
Nacional ou da Assembléia Legislativa, ou ainda do Judiciario, se for o caso (art. 6°, Lei n® 9.868/99).
Posteriormente, se ainda pairar alguma duvida acerca da impugnagdo, podera, excepcionalmente, haver
a figura do amicus curiae, ou seja, a intervengao excepcional de terceiros, como prevé a letra do art. 7°,

§ 2°, Lei. n° 9.868/99.

Diante dessa primeira etapa do processo, vemos que o constituinte brasileiro, sabiamente,
inovou ao assegurar, desde j4, os principios da ampla defesa e do contraditorio, consagrados no titulo

dos direitos e das garantias fundamentais, a lei cuja inconstitucionalidade foi argiiida.

Seguidamente, teremos a fase processual, em que serd ouvido, primeiramente, o Advogado da
Unido, na qualidade de curador, defensor legis, especial da presung¢do de constitucionalidade das leis,
em conformidade ao enunciado no dispositivo constitucional do art. 103, § 3°, CF, o qual é o nosso
objeto de andlise: “Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de
norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato

ou texto impugnado”. — g.n.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF ratifica tal posicionamento ao afirmar que

a fungdo processual do Advogado-Geral da Unido, nos processos de controle de constitucionalidade
por via de acdo, ¢ eminentemente defensiva. Ocupa, dentro da estrutura formal desse processo
objetivo, a posi¢do de oOrgdo agente, posto que lhe ndo compete opinar e nem exercer a fungdo
fiscalizadora ja atribuida ao Procurador-Geral da Republica. Atuando como verdadeiro curador
(defensor legis) das normas infraconstitucionais, inclusive daquelas de origem estadual, e velando
pela preservacio de sua presuncio de constitucionalidade e de sua integridade e validez juridicas
no Ambito do sistema de direito, positivo, ndo cabe ao Advogado-Geral da Unido, em sede de
controle normativo abstrato, ostentar posicio processual contraria ao ato estatal impugnado, sob
pena de frontal descumprimento do munus indisponivel que lhe foi imposto pela prépria
Constituicio da Repiblica.” (ADI 1.254-MC-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 19/09/97) — g.n.



Dessa forma, ha de se verificar, portanto, que a intervencdo do Advogado-Geral da Unido, em
conseqiiéncia, reveste-se de compulsoriedade, ndo s6 quanto ao seu chamamento judicial, mas,
também, quanto ao seu pronunciamento defensivo em favor da norma impugnada, sob pena de afrontar
a regra estabelecida no Diploma Maximo. Por outro lado, o Procurador-Geral da Republica, que devera
ser ouvido em qualquer um dos processos de competéncia do Pretorio Excelso (art. 103, § 1°, CF),

atuara como fiscal da lei, custo legis.

A exigéncia prevista, no art. 103, § 3°, CF, nos parece bastante controversa, uma vez que
atribuir tal defesa, sobretudo, ao Advogado-Geral, por um prisma, ¢ fundamental para o texto
impugnado esse amparo em obediéncia ao principio da constitucionalidade das leis; no entanto, por
outro, delegar tal fungdo a esse profissional, serd, no nosso ponto de vista, baseado no ensinamento de

Gilmar Ferreira Mendes,

legitimar o entendimento de o Advogado-Geral da Unido estd obrigado a defender a
constitucionalidade da lei questionada, mesmo nos casos de manifesta inconstitucionalidade.
Evidentemente, essa conduta haveria de converté-lo em um advogado da inconstitucionalidade (Apud

ROCHA, 2006:76).

Somamos a isso, ainda, que, apesar de existirem decisdes, no sentido de que “ndo existe
contradi¢do entre o exercicio da fundagao normal do Advogado-Geral da Unido, fixada no caput do art.
131 da Carta Magna, e o de defesa de norma ou ato inquinado, em tese, como inconstitucional, quando
funciona como curador especial, por causa do principio da presun¢do de sua constitucionalidade” [3],
somos favoraveis ao pensamento de que a norma constitucional em andlise mostra uma
incompatibilidade funcional, o que acarreta, de acordo com o magistério de Antonio Cezar Lima da

Fonseca,

em uma posicdo delicada assumida pelo Advogado, pois se obrigam a fazer verdadeiras peripécias
juridicas para defenderem atos manifestamente inconstitucionais (...). Tal obrigatoriedade - de o
Advogado-Geral defender a norma a qualquer custo - &, data venia, equivocada. A evidéncia, o
Advogado expde-se em demasia, as vezes ao risivel, pelas teses mirabolantes que precisa criar, para

defender um legislador, muitas vezes, suspeito [4].

Um exemplo bastante significativo o qual vem corroborar a nossa tese de que ocorre conflito entre as

fungdes ¢ aquele formulado por Jodo Carlos Souto, ao dizer que,

quando o Advogado-Geral houver dado parecer pelo veto a um projeto de lei que, posteriormente, foi



derrubado pelo Congresso, sendo, entdo, publicada a lei. Caso o Presidente da Republica provoque o

controle abstrato da constitucionalidade contra esta mesma lei, estaria o Advogado-Geral da Unido
vinculado a opinar em favor da manuteng@o desta espécie normativa que recentemente condenou? [5].

A partir dos argumentos expostos, percebemos que a ordem constitucional ndo podera tolerar
uma norma que se mostre incompativel com seus preceitos; deve, de fato, haver uma compreensao
teleologica da regra disposta, pois ndo serd, necessariamente, uma defesa arbitraria da norma
impugnada, porém uma conclusdo feita por esse operador do Direito acerca de tal acdo, tanto o ¢ que,
caso ja haja decisao proferida a respeito da inconstitucionalidade de um determinado texto, ndo estara
este obrigado a defendé-lo, em virtude da “fidelidade constitucional”. Segundo Fernando Ximenes
Rocha, com o qual compactuamos o mesmo posicionamento, como a defesa desse ato ja ¢ feita pelo
orgao do poder que o expediu, segundo vimos na primeira fase processual da ADIn, seria desnecessaria
a mencionada intervencdo prevista na disposi¢do constitucional. Observamos, ainda, que a capacidade
para melhor explicar por quais razdes se devera inserir tal lei no ordenamento e a sua compatibilidade

com a Constituicao reside no proprio poder constituido que a editou, conforme ja acontece.

Poderiamos sugerir como resolucao dessa questao, a luz da analise da Constituicdo do Estado
do Ceara [6], um pronunciamento opinativo por parte do Advogado-Geral da Unido acerca da matéria
impugnada, sem ocorrer, obrigatoriamente, uma mencao a defesa, a fim de que ndo se relegue a este
uma funcdo meramente ilustrativa no controle de constitucionalidade. Nao haveria, dessa forma,
prejuizos na tutela dos interesses da coisa publica, pois permaneceria o contraditorio e, a qualquer
momento, poder-se-ia requerer a interven¢ao do Advogado. Na mesma linhagem légica, a Constituigao
Paulista expressa, em seu art. 90, § 2°, que cabera ao Procurador do Estado, no que couber, defender o
ato ou texto impugnado, “o que se evitou a reproducdo no ambito estadual da imperfeicao técnica

existente no texto constitucional federal” [7].

5. Conclusao

O intuito primordial de nossa reflexdo foi procurar uma solugdo para esse impasse, na
constante tentativa de se buscar mais coeréncia entre o controle de constitucionalidade concentrado e a
sua forma de verificacdo, garantindo assim aos cidaddos brasileiros um efetivo senso de eficacia das
normas constitucionais, em nosso ordenamento, além de promover um processo, embora objetivo e
unilateral, porém coeso de ajuizamento da acdo direta de constitucionalidade, perante o Supremo

Tribunal Federal.



Notas

[1] Cf. CANOTILHO, 2003:823.

[2] Cf. SILVA, 1996:54.

[3] Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 131/470.

[4] FONSECA, Antonio Cezar Lima Apud BARROS, Marcos Ribeiro ¢ FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin. O Advogado publico nas agoes diretas de inconstitucionalidade. Disponivel em
http://members.tripod.com/~ibap/artigos/mrbgjpfl.htm Acessado em: 19 de novembro de 2006.

[S] SOUTO, Carlos Jodo Apud MASCARENHAS, Robson Silva. O Advogado-Geral da Unido e o
dever de defesa nas acoes diretas de  inconstitucionalidade.  Disponivel em

http://jus2.uol.com.br/doutrina/lista.asp?assunto=189 Acessado em: 19 de novembro de 2006.

[6] Vide art. 127, § 1° da Constituicdo do Estado do Ceard, ao proclamar “quando o Tribunal de Justica
apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, citard previamente o Procurador-
Geral do Estado, que se pronunciara sobre a lei ou ato impugnado”.

[71 BARROS, Marcos Ribeiro e FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. O Advogado publico nas
agoes diretas de inconstitucionalidade. Disponivel em

http://members.tripod.com/~ibap/artigos/mrbgjpfl.htm Acessado em: 19 de novembro de 2006.
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O regime estatutario e a nova competéncia da Justica do Trabalho

Caroline Camara Duarte
Analista Judiciaria — TRT 7* Regiao
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RESUMO: O objetivo principal desse artigo ¢ tecer algumas consideragdes sobre os conflitos
resultantes da competéncia para julgar a¢des envolvendo a relacdo entre servidores publicos e o Poder
Publico. A evolugdo das normas constitucionais, desde a obrigatoriedade do RJU até a sua
flexibilizacdo, ¢ discutida de uma forma sistematica, assim como as mudancas decorrentes da Emenda

Constitucional N°. 45.

ABSTRACTS: The main purpose of this paper is to make some considerations about conflicts
resulting from the competence to judge lawsuits involving the relation between public functionaries and
government. The evolution of constitutional norms, from the establishment of the RJU to its
flexibilization, is also discussed in a systematic way as well as the changes resulting from

Constitutional Amendment Nr. 45.

1. Introducao

Tem-se como objetivo precipuo do presente trabalho tecer algumas considera¢des sobre os
conflitos resultantes da competéncia para julgar as agdes referentes a relacdo entre os servidores

estatutarios e o Poder Publico, a partir de uma analise da natureza juridica de tal vinculo juridico.



E tracado um paralelo entre os regimes estatutario e celetista no que concerne aos principios que
fundamentam a relagdo de trabalho. A evolucdo das normas constitucionais da atual Carta Magna
relativas ao tema, desde a obrigatoriedade do RJU (regime juridico nico) previsto no texto original até
a flexibilizagdo do vinculo juridico entre os servidores publicos e o Estado, ¢ abordada
sistematicamente, de forma a nortear a interpretacdo da alteragdo introduzida pela EC 45/04, no tocante

a competéncia da Justica do Trabalho.

2. O regime estatutario e o celetista

Define-se regime juridico como o conjunto de direitos, garantias, vantagens, proibigcdes e
penalidades aplicéveis a determinadas relagdes sociais tipificadas pelo direito. A relagdo de trabalho,
em seu sentido amplo, entendida como um liame juridico decorrente do labor, pode ser regida por dois
distintos regimes, quais sejam o estatutario e o celetista, que, a principio, apresentam diferengas

notorias.

A relagdo estatutaria ¢ de Direito Publico, fundamentada no reconhecimento da supremacia do

Estado. O vinculo entre o servidor e a Administragcao Publica pauta-se nos principios constitucionais da

legalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e impessoalidade [1].

Segundo DI PIETRO (2005:502), os servidores, quando nomeados, “ingressam numa situagdo
Jjuridica previamente definida (...); ndo ha possibilidade de qualquer modifica¢do das normas vigentes
por meio de contrato, ainda com a concordancia da Administracdo e do servidor, porque se trata de
normas de ordem publica, cogentes, ndo derrogaveis pelas partes”. Previne-se, portanto, a execugao de
grandes liberalidades pelo administrador, negando espaco para o arbitrio ou o capricho de autoridades

administrativas.

O regime celetista, por outro lado, norteado pelas normas da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, rege relagcdes de cunho contratual, fundadas no principio da autonomia da vontade das partes,
os quais tém independéncia para ajustar as condi¢des de trabalho (bilateralidade). No entanto, devem

ser respeitadas as normas minimas da legislag@o pertinente.



A maioria da doutrina defende a natureza privada da relacdo que surge do contrato de trabalho,
em virtude da propria esséncia deste instituto, ainda que o Estado se apresente de maneira veemente no
contexto daquela relagdo por intermédio de seus orgaos fiscalizadores, como o Ministério do Trabalho e

Emprego, e da justiga especializada trabalhista responsavel pelo controle judicial.

Nesse sentido, entre o regime estatutario e o celetista, destacamos diferengas materiais e
formais. Quanto aquelas, no que se refere aos principios, institutos e idéias que fundamentam as
relagdes de direito publico e as de direito privado; quanto a estas, no tocante as prerrogativas e

obrigagdes vivenciadas por uma e nao experimentadas por outra, como o FGTS e a estabilidade.

3. A evoluc¢ao do regime estatutario conforme a CF/88

O texto original da Constitui¢do de 1988 preceituava em seu art. 39 [2] que os entes federativos
instituiriam regime juridico Unico (RJU) para os servidores da administracdo publica direta, das

autarquias e das fundacdes publicas, o que sugeria a unificacdo conforme o principio da isonomia.

A lei 8.112/90 estabeleceu o regime estatutario almejado pelo constituinte originario a nivel

federal.

A Emenda Constitucional n° 19 [3], de 04.06.98, no entanto, trouxe algumas modificacdes nesta
sistematica prevista no art. 39 [4], no sentido de “modernizar” as relagdes de trabalho no ambito da
administracao publica. Tornou-se admissivel a adogdo, pelos citados entes, do regime contratual, o que
se conclui pela extingdo da obrigatoriedade do RJU. Sdo ressalvadas, no entanto, as carreiras relativas
as atividades exclusivas do Estado, em que a propria Constituicdo impde implicitamente o regime
estatutario, como a Magistratura, Ministério Publico, Tribunal de Contas, Advocacia Publica,

Defensoria Publica e Policia.

Desde entdo, a admissibilidade do regime celetista paralelamente ao estatutario foi entendida
como uma democratizagdo no processo de administragdo e remuneracdo de pessoal, através dos

instituidos Conselhos de Politica impostos constitucionalmente.



4. Competéncia jurisdicional versus regime estatutario

Desde a promulgacdo da Constituigdo de 1988, algumas duvidas surgiram quanto a
competéncia para julgar as agdes referentes as relacdes estatutérias.

O problema tomou nova face com a edi¢gdo da Emenda Constitucional n°® 45, de 08.12.04, que

introduziu altera¢des significativas na competéncia da Justica do Trabalho. O art. 114, inciso I, passou a

ter a seguinte redacao:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I as agées oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
(grifo nosso)

Da analise do dispositivo acima, surge, de plano, uma duvida quanto a extensao da competéncia
da Justica do Trabalho. As relacdes estatutirias estardo abrangidas quando o legislador cita

“administragao publica direta”?

A indagacao suscitada motivou a impetracdo da ADI 3395-6 pela AJUFE (Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil), tendo como alvo o inciso I do art. 114 da CF, na redagao dada pela EC 45/04.

Alegou o proponente vicio formal em relagdo a tramitagao.

Quando da discussao do projeto da citada emenda pelo Senado Federal, foi aprovado um

acréscimo [5], que acabou por ser suprimido na redagdo final do texto para promulgagao.

Eis o inciso acrescido pelo Senado Federal:

1 as agoes oriundas da rela¢do de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
exceto os servidores ocupantes de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou em comissdo,
incluidas as autarquias e fundacées publicas dos referidos entes da Federacdo. (grifo nosso)

Tal equivoco, ante a supressao de tal acréscimo que explicitava melhor o alcance da norma,
trouxe dificuldades de interpretagdo em razao da indefini¢do do que seja “relagdo de trabalho” e de um

flagrante conflito de competéncia entre a Justica do Trabalho e a Comum (Estadual e Federal) [6].



Em que se pese o relato acima, o STF discordou do vicio de formalidade, alegado pela AJUFE,
decorrente da supressdo do acréscimo, argumentando o Ministro Nelson Jobim que “o SF [Senado
Federal], quando apés o acréscimo referido acima e ndo objeto de inclusdo no texto promulgado,
meramente explicitou, na linha do decidido na ADI 492, o que ja continha na expressdo ‘relagdo de

trabalho’, constante na parte inicial do texto promulgado.” |7]

Na ADI 492 [8], que declarou inconstitucionais dispositivos da lei 8.112/90, o Ministro Relator
Carlos Velloso ja havia afirmado que a expressao “relagdo de trabalho prevista no art.114/CF (redacao
original) ndo autorizava a inclusdo, na competéncia da Justiga do Trabalho, dos litigios relativos aos
servidores publicos, de vinculo estatutario regular ou especial, mas tdo somente dos dissidios

pertinentes aos trabalhadores vinculados & Administracdo Publica, regidos pela CLT.

O pedido de liminar, na ADI 3395-6, foi concedido pelo entdo presidente do STF, ad
referendum [9], em decorréncia dos conflitos de competéncia estabelecidos entre a Justica Trabalhista e
a Comum, suspendendo toda e qualquer interpretagdo dada ao inciso I do art. 144 da CF que inclua na
competéncia da Justiga Trabalhista a apreciacdo de acdes instauradas entre o Poder Publico e seus
servidores estatutarios. Foi, portanto, realizada uma interpretacdo conforme a Constituicdo, sem

reducdo de texto.

A Stimula 137 do STJ, que embasou diversas acdes de conflito de competéncia entre a Justiga
Comum e a do Trabalho [10], ja4 apontava no sentido da interpretacdo dada a redacdo original do
art.144/CF [11], qual seja “compete a Justica Comum Estadual processar e julgar ac¢do de servidor

publico municipal, pleiteando direitos a vinculo estatutario”.

Recente decisdo da 4* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, ao acolher parcialmente
Recurso de Revista do INSS, reformou o acérddo do TRT-RN diante do argumento que tal decisdo
colidia com o disposto no art. 114 da CF, “que mesmo, apos a amplia¢do dada pela Emenda
Constitucional 45/04, ndo engloba o regime estatutario como categoria de competéncia da Justica do
Trabalho”, conforme observou o Ministro Ives Gandra Filho.

O julgamento acima citado ratifica o entendimento que fundamentou a concessdo da liminar em

sede da ADI 3395-6.

Com a decisao da medida cautelar proposta pela AJUFE,



a competéncia da Justica do Trabalho, nesse particular, permanece, como antes, para, exclusivamente,
processar ¢ julgar as ac¢des oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, desde que, reitere-se, a matéria posta a composi¢do juridica se refira a interpretacdo e
aplicagdo das disposi¢des da Consolidagdo das Leis do Trabalho e da legislagdo trabalhista correlata

(DA CUNHA JUNIOR & RATIS, 2005:81).

Nesse sentido, infere-se que ha um limite material a competéncia da Justiga Trabalhista, que,
segundo a interpretacdo conforme a Constituicao realizada pela Corte Suprema, ndo estd autorizada a
julgar as causas em que figurem como poélos o Estado e os servidores estatutarios a ele vinculados por

tipica relagdo de carater juridico-administrativo.

5. Conclusio

Dada a natureza juridica do regime estatutario, fundamentado em principios de Direito Publico e
organizado por normas cogentes e ndo derrogaveis unilateralmente, conclui-se que o vinculo entre o
servidor estatutdrio e a Administracdo Publica ndo tem o cardter contratual que norteia o regime

celetista.

A redagdo dada pelo legislador, através da EC 45/04, ao artigo 114, I/CF, que descreve a
competéncia da Justica do Trabalho, ndo se apresenta clara do ponto de vista gramatical. No entanto,
uma interpretacdo sistematica direciona o aplicador do direito no sentido de ndo incluir como causas da
Justica Trabalhista as a¢des que envolvam os servidores estatutarios e o Estado, visto estarem incluidos

neste inciso apenas os dissidios de trabalhadores celetistas vinculados a Administragdo Publica.

O Supremo, como guardido méximo da Carta Magna, tem se posicionado a respeito ao sustentar
que a competéncia para julgar as causas relativas aos servidores publicos, no tocante ao vinculo

estatutario, ¢ da Justica Comum (Estadual e Federal), conforme exemplificado ao longo deste trabalho.

Com efeito, o STF ja havia definido a competéncia da Justica do Trabalho para as agdes que
envolvessem relagdes entre empregado e empregador submetidos ao regime celetista, ainda que este
seja figurado pelo Estado e uma de suas entidades da Administragdo Publica Indireta, de qualquer nivel

da Federagdo [12]. Mesmo depois da alteracdo introduzida pela EC 45/04, a interpretagdo da Corte



Suprema permanece no mesmo sentido, estando excluidas da competéncia da Justiga Trabalhista as
causas relativas aos servidores publicos no que concerne ao regime estatutario, entendimento que esta
sendo consolidado também na doutrina e tem sido reiterado em diversas decisoes de outros o6rgaos do

Poder Judiciario.

Notas

[1] Dispoe o caput do art. 37 da Constituicdo de 1988: “A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)".

[2] O caput do art. 39 do texto original da Constitui¢ao de 1988 preceituava: “4 Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico unico e
planos de carreira para os servidores da administragdo publica direta, das autarquias e das fundagoes
publicas”.

[3] Encontra-se ainda pendente de decisdo final a ADI 2135, que discute a constitucionalidade do caput
do art. 39/CF, por vicio de formalidade, ap6s modificado pela EC 19/98, que promoveu a Reforma
Administrativa, substituindo o regime Unico pelos multiplos.

[4] A redacdo dada ao caput do art. 39 da Constituicao de 1988 pela Emenda Constitucional n° 19, de
04.06.98 ¢ a seguinte: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de
politica de administra¢do e remunerag¢do de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes”.

[5] Parecer 1.748/04 do Senado Federal, fls.502.

[6] Neste trabalho, adotou-se o critério classificatorio dos diversos 6rgdos jurisdicionais predominante
na doutrina nacional. Assim, na li¢do de Ada Pellegrini et alli (Teoria Geral do processo; Malheiros
Editores, 21? edigao, 2005): “...no ambito da jurisdicdo comum estdo a Justica Federal (arts. 106-110)
e as Justicas Estaduais ordindrias (arts. 125-126) .

[7] Decisdo Monocratica da Liminar ADI 3.395-6, dada pelo entdo presidente do STF Min. Nelson
Jobim.

[8] ADI intentada pelo Procurador-Geral da Republica, tendo sido declaradas inconstitucionais as
alineas "d" e "e" do artigo 240 da Lei n° 8.112 de 11 de dezembro de 1990.

[9] O STF, por maioria, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, referendou a liminar concedida, nos
termos do voto do Relator. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie (Vice-Presidente no exercicio da

Presidéncia). Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau. Falou



pelo amicus curiae, Associagao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho-ANAMATRA, o Dr.
Alberto Pavie Ribeiro. - Plenario, 05.04.2006.

[10] Nesse sentido, ver: acoérdaos em Conflito de Competéncia 47431/MG (DJ 01.08.2005) e 40894/SC
(DJ 13.04.2004).

[11] Redagdo do texto original do art. 114 da Constitui¢do de 1988 ¢ a seguinte: “Compete a Justica do
Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores,
abrangidos os entes de direito publico externo e da administra¢do publica direta e indireta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias
decorrentes da relagdo de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas
proprias sentengas, inclusive coletivas”.

[12] Ver decisdao da ADI n° 492, cuja ementa de julgamento estd assim vazada: “CONSTITUCIONAL.
TRABALHO. JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA. ACOES DOS SERVIDORES PUBLICOS
ESTATUTARIOS”.
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