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APRESENTACAO

Cumprimos o especial dever de apresentar mais uma edi-
¢ao da Revista da Academia de Letras Juridicas do Rio Grande do
Norte - ALEJURN.

Esta edi¢ao presta uma homenagem a um grande jurista da
nossa terra, o Doutor Edgar Ferreira Barbosa, professor de muitas
geragoes na tradicional Faculdade de Direito de Natal, integrante
da UFRN.

Tive a honra e o privilégio de ter sido seu aluno na discipli-
na Direito Constitucional. O mestre Edgar Barbosa ultrapassava
o roteiro dos conhecimentos constitucionais, em permanente es-
timulo ao estudo da Ciéncia Politica, ampliando a visao holistica
dos discentes no mundo institucional. Seu compromisso com o
magistério era comovente. Chegava a emprestar e premiar alunos
com obras cléssicas de Direito Constitucional.

Chegamos a 92 edi¢io da Revista desta Academia de Letras
Juridicas. E com prazer que destacamos e agradecemos a colabo-
racio dos confrades que se dignaram de oferecer sua enriquece-
dora contribuicio intelectual: Anisio Marinho, Adalberto Targi-
no, Carlos Gomes, Edilson Nobre, Erick Pereira, Ivan Maciel e
Walter Nunes. Acrescento a esse rol, como reconhecimento, o
confrade Francisco de Assis Cimara, organizador da publicagio.

Temos consciéncia de que sempre podemos fazer ainda
mais, fiéis 2 adverténcia de Herman Hesse: "Muitos se tém como

pCI‘fCitOS somente porque sa0 pouco CXigCI‘ltCS COI’lSigO mesmos .



Na permanente avaliacao das nossas possibilidades, apren-
di, com William Shakespeare, "...que deveriamos ser gratos a
Deus por nio nos dar tudo que Lhe pedimos". Servimo-nos,
também, do ensinamento de Augusto Cury: "O sentido da vida
se encontra num mercado onde nio se usa dinheiro".
Desejamos, a todos, proveitosa leitura.

Lucio Teixeira dos Santos

Presidente da ALEJURN
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EDGAR BARBOSA
- O PROFESSOR

Ivan Maciel de Andrade

Procurador de Justica
Professor Universitdrio

Escritor






Edgar Barbosa foi meu professor de Direito Internacional
Privado e, depois, de Direito Constitucional. L4 no prédio da
Ribeira, na Praga Augusto Severo, perto do teatro Alberto Ma-
ranhio, onde funcionava a Faculdade de Direito da UFRN, an-
tes de ser construido o campus universitdrio e anteriormente a
reforma do ensino superior que transformou as faculdades em
cursos. Era ndo apenas um bom professor, dentro dos padroes
convencionais: tinha grande dominio sobre outros campos do
conhecimento que se estendem além do Direito — literatura, his-
téria, sociologia, politica. Mas Edgar Barbosa era sobretudo um
literato, no sentido mais qualificado e exigente com que se pode
usar essa designacio.

Até quando escrevia sobre matéria juridica — valendo lem-
brar sua condigio de Juiz de Direito — seu estilo era s6brio, ele-
gante, quase que despojado de adjetivagao. O mesmo estilo com
que escrevia seus artigos para a imprensa e os ensaios literdrios
que resultavam geralmente das palestras que proferia. Embora
fosse um professor que transmitia informagoes atualizadas sobre
a temdtica de sua disciplina, suas aulas impressionavam mais pelo
brilhantismo da exposi¢ao do que pela amplitude e profundidade
do conteudo.

Quase sempre, quando o assunto lhe permitia, enveredava
por alusoes a obras de ficgdo, poemas, autores da literatura uni-
versal. Nesses momentos, suas aulas se tornavam ainda mais inte-
ressantes, talvez pelo fato de que o professor fazia uma confissao
involuntdria, nao declarada, mas claramente percebida, de que
os temas literdrios constituiam, na verdade, a sua grande paixao
intelectual.
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Naquela época havia um consenso sobre Edgar Barbosa, de
que participavam todos os que gostavam de literatura em nossa
cidade (com endosso integral do mestre Cimara Cascudo, que o
convidou para prefaciar o seu livro Vida breve de Auta de Souza):
Edgar Barbosa era um estilista somente comparavel ao que existia
de melhor nos grandes centros literdrios de nosso pais.

Seu estilo, apesar de uma intencional simplicidade, era
enriquecido com inovadoras e significativas imagens poéticas
que surgiam frequentemente em meio a abordagem de qualquer
assunto, mesmo dos que estavam mais proximos do cotidiano.
Essas imagens faziam parte da sua prépria e peculiar forma de
expressdo, sem a minima tintura de literatice.

Na verdade, era um estilo contido, sintético, sem conces-
soes a eloquéncia ou a derramamentos de prolixidade. Ao con-
trdrio: Edgar Barbosa dava a impressao de que escrevia de forma
torturada, com a preocupacio de encontrar as palavras e constru-
¢Oes que mais o satisfizessem.

Mesmo ao falar de improviso, o ritmo era o de quem re-
fletia e ponderava antes de expor as suas ideias e conceitos — por
sinal sempre muito licidos, com a clareza e precisao de uma ela-
borada peca escrita. Isso nio prejudicava a forga de comunicagao
de suas palestras ou de seus textos. Dava-lhes até maior poder de
comunica¢io porque, sem preciosismo ou rebuscamento, fugiam
sistematicamente do lugar-comum, do cliché.

Edgar Barbosa representou, entre nds, um dos pontos mais
altos da dificil arte de escrever — um estilista capaz de rivalizar
com os grandes escritores nacionais.
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ALGUMAS
INEFICACIAS SOCIAIS
NAS REFORMAS DA
CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Anisio Marinho Neto

Procurador de Justica
Professor e Mestre em Direito
Escritor






E indiscutivel que o Direito Constitucional constitui o
ramo do Direito Positivo Nacional Pablico, que trata do siste-
ma de normas referentes a organizacio do Estado, no tocante a
distribuicao das esferas de competéncia do Poder Politico, assim
como no concernente aos Direitos e Garantias Fundamentais dos
individuos para com o Estado ou como membros da comunida-
de politica. Divide-se na Parte Geral (Teoria Geral do Estado)
e na Parte Especial (Constitui¢ao). O Estado é constituido de
uma sociedade de homens (nagao) independentes, estabelecidos
de forma permanente e definitiva em um territério (pais) fixo e
determinado, com um governo (autoridade) autbnomo que os
dirija e conduza a realizagao do Direito.

Assim temos que a Constitui¢ao, sendo a lei que o povo
impoe aos seus governantes para se tutelar contra o despotismo,
também ¢ a lei fundamental de um pais que contém normas res-
peitantes 4 organizagio bdsica do Estado, ao reconhecimento e a
garantia dos direitos fundamentais do ser humano e do cidadao,
as formas, limites e competéncias do exercicio do poder politico
(legislar, julgar e governar). Neste diapasao temos observado que
aproximadamente nos tltimos trinta anos, os governos de vérios
paises adotaram um sistema politico denominado neoliberal, e
este sistema exige que sejam retirados alguns direitos dos traba-
lhadores. No Brasil, a nossa histéria da Previdéncia e da Seguri-
dade Social inicia-se no final do século XIX, com as primeiras
“Caixas de Assisténcia’.

Pioneiramente, foram os trabalhadores dos correios e das
ferrovias que trouxeram essa atividade. Esses operdrios eram, em
quase toda sua integralidade, imigrantes europeus, ¢ muitos de-
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les eram socialistas ou anarquistas, e continuaram, no Brasil, as
lutas das classes trabalhadoras iniciadas na Europa. J4 no século
XX, no inicio da década de 1920, foram editadas algumas leis de
Seguridade Social, porém, somente na década de 1930, surgiu a
legislagao sindical, com o Presidente Republicano Getdlio Var-
gas, por exigéncia internacional e para internamente contornar as
centenas de greves e lutas dos trabalhadores.

Ap6s a edigao desta lei foram criados os primeiros Insti-
tutos de Pensoes, com vdrias denominagoes: IAPI, IAPC, IAPE-
TEC etc. E também desse periodo as primeiras leis de Seguridade
Social para os servidores publicos. Na segunda metade da década
de 1940, o Brasil viveu uma fase de democratizagio e consequen-
temente a retomada das lutas dos operérios, que culminou com
a promulgacio de uma nova Constitui¢ao Federal, em 1946, que
trazia inserida no seu texto, pela primeira vez no pais, a expressao
Previdéncia Social.

Nas décadas seguintes de 1950 e 1960, o Brasil experimen-
tou grandes avangos sociais, com destaque para o surgimento da
Lei Orgénica da Previdéncia Social, com os trabalhadores con-
quistando suas reivindicacdes ap6s grandes mobilizagoes, e o apa-
recimento de um surto desenvolvimentista, com a cria¢io da nos-
sa Estatal do Petréleo, a Petrobras, apés forte campanha popular
com o tema: “O Petrdleo é nosso”, e era implantada a inddstria
automobilistica e, no campo, as Ligas Camponesas reivindicavam
a reforma agrdria.

Especificamente entre os anos de 1967 e 1969, o Brasil vi-
veu politicamente sob os auspicios de uma feroz ditadura militar,
porém existia muita contestagio nas ruas, com manifestagdes ar-
madas e greves. Foi nessa época que o Governo ditatorial unificou
o sistema previdencidrio, criou o seguro-desemprego e a aposen-
tadoria aos 30 anos para a mulher. No ano de 1981, ap6s grandes
greves do ABC paulista e das greves heroicas dos trabalhadores
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em educacio dos Estados de Siao Paulo e Minas Gerais, veio a
conquista da aposentadoria especial para os professores.

A conclusao desta sintese histérica é meridiana em apontar
que cada passo dado para a constru¢io de uma Seguridade So-
cial, s6 foi possivel, gracas as grandes lutas dos trabalhadores no
Brasil e no mundo. E ainda importa constatar que, as conquistas
de um, ou outro, setor da classe trabalhadora, sempre puxaram
conquistas dos demais setores dos trabalhadores, como a reducio
da duragio da jornada de trabalho para 44 horas semanais e a de-
finicao da competéncia do Poder Piablico para organizar e adotar
o conceito de Seguridade Social, como sendo um conjunto de
acoes, de iniciativa do Estado e da sociedade, destinado a asse-
gurar o direito dos trabalhadores 4 saide, a previdéncia e a assis-
téncia, que inserido na atual Constitui¢ao da Republica de 1988,
respondendo assim as expectativas dos trabalhadores e ampliando
o seu estoque de beneficios e direitos sociais.

A adogio desse conceito de Seguridade Social foi um passo
muito importante na fixagao da ideia do direito a protecao social.
Migrou-se da ideia do simples seguro previdencidrio, para a ideia
mais ampla de Seguridade Social. Tudo em conformidade com a
definigao de Seguridade Social da OIT — Organizacao Interna-
cional do Trabalho:

Seguridade Social é a protecio que a sociedade propor-
ciona a seus membros. E uma série de medidas piiblicas
contra as privagoes econdmicas e sociais, que derivam da
Jalta de condigies de subsisténcia e de suas consequén-
cias: enfermidade, maternidade, acidente do trabalho ou
enfermidade profissional, invalidez, velhice e morte, e,
também, a protecio na forma de assisténcia médica e de
ajuda as familias com filhos.
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Com a edigao do Regime Geral de Previdéncia Social —
RGPS, administrado pelo Instituto Nacional de Seguro Social
—INSS, é6rgao do Governo Federal, passou a ser exigida inscrigao
obrigatdria para as atividades remuneradas de todo trabalhador
brasileiro, dos estrangeiros em algumas situagoes especificas, dos
servidores publicos que nao tém regime préprio e dos trabalhado-
res tempordrios no servigo publico. Pelo RGPS ficou assegurado
aos trabalhadores que contribuem para o sistema e os trabalha-
dores rurais o pagamento de beneficios previdencidrios propria-
mente ditos (aposentadoria e pensao), auxilio-acidente e doenga,
saldrio-familia, saldrio-maternidade e auxilio-reclusio.

Impende observar que os trabalhadores que estao na eco-
nomia informal nio tém direito ao sistema previdencidrio. Estes
sao prejudicados duas vezes, primeiro nio conseguem emprego
com carteira assinada, por falta de uma politica que crie oportu-
nidades de emprego legalizado e, segundo porque lhes é negado
até o direito de continuar vivendo, quando nao puderem mais
trabalhar. No RGPS o Poder Piblico garante aposentadoria até
o limite, chamado de “teto”. Os que recebem acima desse “teto”
ficam obrigados a recorrer a um sistema de previdéncia privada,
previdéncia complementar (fechada ou aberta).

Ao contrdrio dos regimes préprios dos servidores publicos,
o RGPS é um sistema contributivo, embora a contribui¢ao nio
esteja vinculada ao beneficio. Inicialmente o RGPS adotava o re-
gime de capitalizagdo, pois quando comegaram a funcionar os
Institutos, havia poucos trabalhadores em condicées de gozar
os beneficios. Logo, o simples funcionamento do sistema le-
vava, necessariamente, ao superavit. Posteriormente o RGPS
mudou para o regime de reparti¢do, onde trabalhadores e em-
pregadores financiavam, com suas contribui¢oes, as aposentado-
rias dos que se retiravam da forca de trabalho. E assim permane-
ceu até 1988.
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Na Congresso Constituinte de 1986 chegou-se a propor
uma Previdéncia Bésica Publica, e uma Previdéncia Complemen-
tar, mas nao foi aprovada. Apés a promulgagio da Constituigao
Federal de 1988, a Previdéncia Social passou a ser parte integran-
te da Seguridade Social. As suas receitas e despesas passaram a
ser parte do Orgamento da Seguridade. No Brasil, foi adotado o
regime contributivo, para o financiamento da seguridade social.
Isto significa que hd contribuicoes especificas para seu custeio,
que nao devem ser misturadas aos demais tributos.

E verdade que a atual Constituicio Federal de 1988 teve
origem quando o atual Presidente do Senado Federal, Senador
José Sarney, ocupava a Presidéncia da Republica, alids, cargo para
o qual nunca foi eleito, e enviou ao Congresso Nacional uma
Proposta de Emenda a Constitui¢ao — PEC, que depois veio a ser
a Emenda Constitucional n® 26 (Promulgada em 27/11/1985),
convocando os membros da Cimara dos Deputados (Deputados
Federais) e do Senado Federal (Senadores da Republica), para se
reunirem em Assembleia Nacional Constituinte, livre e sobera-
na, no dia 01/02/1987, na sede do Congresso Nacional, e que
ao final seria promulgada depois da aprovacio do seu texto, em
dois turnos de discussdo e votagio pela maioria absoluta dos seus
membros.

A Constituigao de 1988 contém no seu preAmbulo:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em As-
sembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
democrdtico, destinado a assequrar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e compro-
metida, na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio
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de Deus, a seguinte Constituicio da Repiiblica Federa-
tiva do Brasil.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio in-
dissoldvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, cons-
titui-se em Estado Democritico de Direito e tem como funda-
mentos: a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana;
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; o pluralismo
politico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Consti-
tuigao. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Constituem objeti-
vos fundamentais da Repudblica Federativa do Brasil: construir
uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as de-
sigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.

Nossa Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas rela-
¢oes internacionais pelos seguintes principios: independéncia na-
cional; prevaléncia dos direitos humanos; autodeterminagio dos
povos; nao intervengao; igualdade entre os estados; defesa da paz;
solugio pacifica dos conflitos; repidio ao terrorismo e ao racis-
mo; cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade;
concessao de asilo politico. A Republica Federativa do Brasil deve
buscar a integraco econdmica, politica, social e cultural dos po-
vos da América Latina, visando a formagio de uma comunidade
latino-americana de nagoes.

E uma vez promulgada a nossa atual Constitui¢ao da Re-
publica, de 1988, dela decorreu, no processo de revalorizagio da
prépria norma de natureza suprema, uma adequagio dos diver-
sos setores do Direito, o que se operou especialmente por meio
da interpretagao (por muitos doutrinadores denominada inter-
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pretagio conforme a Constituigio) da legislagio em geral, mas,
igualmente, pela exclusao (nao recepgao) de normas visivelmente
incompativeis com a nova Constitui¢io que se instaurava. Essa
operagao alcangou, como nido poderia deixar de ser, todas as es-
feras publicas e, por igual, a esfera privada, jd que a eficicia de
muitas normas constitucionais incide nesse Aambito.

Tal processo de adequagio, contudo, nao foi nem automd-
tico nem imediato, havendo, até hoje, grandes celeumas em tor-
no de alguns tépicos. Outros fendmenos, entretanto, somam-se
a esse. S40 notdrias as constantes mutacoes formais da Constitui-
¢ao origindria, o que faz suspeitar de um interesse velado que pre-
tende subordinar a Constitui¢ao a ideais e valores que nao aque-
les expressa e originariamente nela incorporados ou, o que seria
também grave, de uma crise de legitimidade social (e, talvez, de
correto equacionamento da realidade) da Constitui¢ao de 1988.

Registre-se, ademais, a ocorréncia reiterada de processos de
mutagio informal da Constitui¢io, o que se tem verificado espe-
cialmente por meio das decisées do Colendo Supremo Tribunal
Federal, dltima instincia interpretativa da Constitui¢ao. O legi-
timo e definitivo contetido desta, portanto, vislumbra-se na ju-
risprudéncia formada por esse Excelso Tribunal Constitucional.
Nesse contexto, ¢ bom ressaltar que mesmo em sistemas rigidos
quanto a forma de modificagao da Constituigao, a exemplo do
pdtrio, nao se pretende a cristalizagio de uma Constituigao imu-
tavel.

Alids, o modelo inglés, classificado dentre os raros exem-
plos de Constitui¢ao flexivel, paradoxalmente, nao tem operado
tantas e tdo profundas mudangas como as experimentadas pela
Constitui¢do brasileira. Por essa razdo, torna-se aqui a tarefa da
andlise sumdria dessa dimensio da transicio sofrida pelo Direito
Constitucional brasileiro apés a promulgagao deste marco juri-
dico que ¢ a Constitui¢ao brasileira de 1988, especialmente nos
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ultimos vinte anos. Os direitos fundamentais tém sido constan-
temente desenvolvidos e verifica-se maior conscientiza¢io deles,
sobretudo pelas autoridades publicas.

Nessa linha de consideragoes tem-se a busca da eliminag¢io
das distor¢oes decorrentes de um processo histérico constitucio-
nal do Estado Autocrdtico de Direito com a aprovagao de diversas
leis que buscam a integragao por meio das denominadas agdes
afirmativas. Nesse particular, uma andlise correta das transfor-
macoes do Direito Constitucional nao deve descurar da colagio
das leis de integragio da vontade constitucional, por meio das
quais se deu cumprimento dos comandos inseridos no documen-
to constitucional. O que ocorreu como visto, em parte, com o
financiamento da Previdéncia Social no Brasil e as reformas cons-
titucionais de 1998 e 2003. Reformas estas que a despeito de ino-
vagoes apresentadas, suprimiu alguns direitos dos trabalhadores,
pregando o fim do chamado Estado de bem-estar social.

No tocante a Emenda Constitucional n° 19/1998, foi in-
serido no art. 39 da Constituicao Federal de 1988 o § 4°, estabe-
lecendo que o membro de Poder, o detentor de mandato eletivo,
os Ministros de Estado e os Secretdrios Estaduais e Municipais
serao remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parce-
la Gnica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional,
abono, prémio, verba de representagio ou outra espécie remune-
ratéria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e
XI. Por esse dispositivo, os membros de Poder, os parlamentares
e os Secretdrios de Estado, na drea estadual, deixarao de perceber
remuneragio composta de vdrias parcelas e passario a perceber
subsidios em parcela tinica.

Os membros do Ministério Publico, na condigao de agen-
tes politicos, também deverio perceber subsidio fixado em par-
cela tnica, nos termos do que estabelece a nova redagio do art.
128, § 5°, inciso I, alinea “c”, da Constituicio Federal. Por outro
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lado, a Emenda Constitucional n°® 41 de 19/12/2003, deu nova
redagao ao inciso XV, do art. 48, prevendo que cabe ao Congres-
so Nacional, com san¢ao do Presidente da Republica, nao exigida
estd para o especificado nos artigos 49, 51 e 52, dispor sobre to-
das as matérias de competéncia da Uniao, especialmente sobre a
fixagao do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
observado o que dispdem os artigos 39, § 4°, 150, II, 153, III,
e 153, § 20, I. Jd o inciso V do art. 93 da Carta Magna, com a
redagao da Emenda Constitucional n° 19, de 1998, passaram a
prevé que o subsidio dos Ministros dos Tribunais Superiores cor-
responderd a noventa e cinco por cento do subsidio mensal fixado
para os Ministros do Supremo Tribunal Federal e os subsidios dos
demais magistrados serdo fixados em lei e escalonados, em nivel
federal e estadual, conforme as respectivas categorias da estrutura
judicidria nacional, nao podendo a diferenga entre um e outro
ser superior a dez por cento ou inferior a cinco por cento, nem
exceder a noventa e cinco por cento do salirio mensal dos Mi-
nistros dos Tribunais Superiores, obedecido, em qualquer caso, o

disposto nos artigos 37, XI, e 39, § 4°.

Estabeleceu-se, dessa forma, em linhas gerais, a escala remu-
neratéria dos magistrados federais, inclusive dos Ministros dos Tri-
bunais Superiores, a estes se atribuindo subsidio mensal correspon-
dente a 95% (noventa e cinco por cento) do subsidio fixado para os
Ministros do Supremo Tribunal Federal e aos demais magistrados
outorgando 2 lei a fixagdo em intervalo de 5 a 10% (cinco a dez por
cento) de uma categoria da estrutura judicidria para outra.

Com fundamento nestes dispositivos ¢ que recentemen-
te tivemos a aprovagao e sangao da Lei Complementar n° 317,
de 06/12/2005, DOE de 07/12/2005 que instituiu os subsidios
para o Poder Judicidrio do Rio Grande do Norte, e adotando-se
similar escala remuneratéria também para os membros do Mi-
nistério Publico do Estado, pela aprovagio e sangao da Lei Com-
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plementar n° 318, de igual data e publica¢ao, por cinco motivos
legais: a) o Ministério Publico ¢ definido na Constitui¢io Federal
como institui¢do permanente e essencial a fungo jurisdicional
do Estado (art. 127, caput); b) ao Ministério Pablico Estadual,
aplicam-se subsidiariamente, as normas da Lei Orgéinica do Mi-
nistério Pablico da Unido (Lei Complementar Federal n° 75, de
10.05.93), consoante dispoe o art. 80 da Lei Orginica Nacional
(Lei n° 8.625, de 12.2.93).

Em face disto, a exemplo que ocorre com o Procurador-
-Geral da Republica e os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
o Procurador-Geral de Justica terd as mesmas honras e tratamen-
to dos Desembargadores, e dos demais membros da Institui¢ao,
as que forem reservadas aos magistrados perante os quais oficiem
(art. 19 da Lei Complementar n. ©75, de 10/05/93); c) a Lei
Organica Estadual do Ministério Pablico assegura o mesmo tra-
tamento dado aos magistrados de igual instancia (Lei Comple-
mentar n. n° 141, de 09.02.1996); d) tradicionalmente a remu-
neracio dos membros do Ministério Publico do Rio Grande do
Norte tem sido fixada em valores que guardam correspondéncia
com os magistrados estaduais.

A atua¢io dos membros do Ministério Pablico do Esta-
do do Rio Grande do Norte, por for¢a da legislacao federal e
estadual, ocorre perante as seguintes instdncias judicidrias: a) o
Procurador-Geral de Justia, na condi¢ao de Chefe do Ministé-
rio Pdblico Estadual, exerce suas fungdes junto ao Tribunal de
Justica, tendo assento perante o Plendrio; b) os Procuradores de
Justica funcionam perante as Cimaras do Tribunal de Justiga; ¢)
Os Promotores de Justi¢a atuam como regra, perante a Justica
Estadual de Primeira Instincia. Portanto a fixagio dos subsidios
dos membros do Ministério Publico do Estado é constitucional
e observou rigorosamente a esfera de atuagio de cada categoria e
nao discrepou do que foi aprovado para os magistrados.
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E o Orgamento da Seguridade Social, como todos os Or-
camentos dos Tesouros, segue o principio da ndo vinculagio de
fontes a despesa. Isto quer dizer que nao se pode vincular uma
determinada receita a uma despesa especifica. Por isto é que a
concepgao de Seguridade Social é traduzida num sistema de co-
bertura de situagdes sociais para todos os que se encontram em
necessidade, sendo dever do Estado e possuindo os seguintes
fundamentos: a) Previdéncia universal, quer dizer, para todos; b)
Previdéncia integra diferentes fontes de financiamento, ou seja, a
Constitui¢ao prevé impostos diretos e indiretos, provenientes dos
orcamentos estatais e contribuicoes especificas, para financiar o
caixa da Seguridade Social; e, ¢) Previdéncia com uma gestao de-
mocrética e descentralizada, ou seja, com uma forte intervengao

do Estado.

Tudo isso se contrapondo ao velho liberalismo e ao neoli-
beralismo de nossos dias, que prega que o Estado deve retirar-se
das questdes economicas, tendo que privatizar tudo e deixar nas
mios do denominado “mercado”. Assim, a partir dos anos 1990,
as legislagoes ordindrias que regulamentaram a Seguridade Social
subdividiram a Seguridade Social em diferentes dreas: Previdén-
cia, Assisténcia e Satde. Impondo assim que diferentes leis esta-
belecam para cada drea diretriz especifica, e assim consolidando
a segmentacio do principio da Seguridade, e com isso o conceito
de Previdéncia Social se aproximou do sistema de seguro. Esta
nova forma de ver a Previdéncia firmou o entendimento de Previ-
déncia como um sistema de coberturas, baseado na contribuicao
para seu custeio.

Entdo por essa légica neoliberal, Previdéncia tem que ter
contribui¢io, e assim o objetivo ¢ o atendimento somente daque-
les que, por serem previdentes, ou estarem no mercado formal de
trabalho, contribuem para usufruir um beneficio futuro. Com
esta visdo e propalando que a Previdéncia daria déficit, os politi-

29



cos neoliberais e os defensores do Capital iniciaram as Reformas
da Previdéncia com o fito de barrar a luta dos trabalhadores que
estdo na vanguarda da protegao social, isto ¢, os servidores pabli-
cos, e depois empurrar toda a classe trabalhadora para as empre-
sas privadas de previdéncia, que obterao grandes lucros.

O projeto de Reforma da Previdéncia defendido pelos neo-
liberais € tentar vincular a receita de contribuicoes sobre a folha
de pagamento com os beneficios do RGPS. Isto contraria todos
os principios da contabilidade e orcamentos ptblicos. O objetivo
¢ inventar que existe um déficit, e assim criar o clima favoravel
a privatizacdo da Previdéncia Social. O correto é que todas as
receitas da Seguridade Social devem cobrir o conjunto das suas
despesas. Tanto ¢ verdade, que os procedimentos técnicos, ado-
tados pelos especialistas em cdlculos previdencidrios, ao estudar
os regimes de Seguridade Social, em primeiro lugar estimam as
despesas.

Ou seja, avaliam quanto vai custar o conjunto dos direitos.
Somente depois, se verificard se as receitas sao e serdo suficientes
e, se for o caso, serd recomendado alteracoes nas fontes de custeio.
Nesta época o Brasil era um dos poucos paises onde nio existia
uma idade minima para se aposentar e pagava mais ao aposen-
tado do que quando ele estava trabalhando. Mais da metade das
pessoas que se aposentavam por tempo de servigo tinha menos de
54 anos. Muitas delas conseguiam se aposentar até com menos
de 40 anos.

Enquanto isso, os trabalhadores que ganhavam de 1 a 3
saldrios-minimos sé conseguiam se aposentar, por idade, com 62
anos, em média, depois de ter trabalhado por mais de 40 anos.
Em 1993, o Presidente Republicano Itamar Franco através da
Emenda Constitucional n® 03, instituiu a contribuigao para os
servidores publicos, porém nao promoveu alteragao na forma
como os servidores se aposentavam. Continuou nao existindo ne-
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nhuma relagao entre o valor das contribui¢des. Portanto, apesar
de haver contribui¢ao dos servidores para a aposentadoria, nao hd
nenhum vinculo entre elas. Anteriormente os servidores apenas
contribufam para a saide e a pensdo. Estas sim, consideradas de
fundo contributivo, até a promulgagio da Constitui¢ao de 1988.

Somente em 1998, o Presidente Republicano Fernan-
do Henrique Cardoso fez a Reforma da Previdéncia através da
Emenda Constitucional n® 20 que representou um ataque brutal
aos trabalhadores, retirando vérios direitos. As perdas atingiram
em cheio os trabalhadores da iniciativa privada e os do Servico
Pablico. A pior modificagio foi a alteragio do termo “tempo de
servigo” para “tempo de contribui¢io”, alterando frontalmente o
conceito de Previdéncia, que deixou de ser um direito do traba-
lhador depois de um determinado tempo de trabalho, para ser
um seguro para os que contribuiram para isso.

O certo ¢ que tal alteragio retirou o direito de aposentado-
ria de milhoes de trabalhadores, que ndo conseguirao completar
o tempo necessdrio de contribuigio para se aposentar, devido ao
alto indice de desemprego, ou seja, morrerdo antes. Também a
Reforma pos fim as aposentadorias especiais; passou a adotar a
combinagao entre tempo de contribui¢do e expectativa de sobre-
vida (fator previdencidrio — para os trabalhadores da iniciativa
privada); a combinagao entre tempo de contribuigio e idade, para
os servidores publicos (para os homens: 35 anos de contribuigao
e 60 anos de idade; para as mulheres: 30 anos de contribuigao e
55 anos de idade); estabelecimento do “teto” previdencidrio, para
os servidores publicos; Institui¢ao de Previdéncia Complementar
Privada, para os servidores publicos; desvinculagao dos reajustes
dos aposentados do reajuste concedido ao saldrio minimo e a
criagdo do chamado Fator Previdencidrio, que prejudica o traba-
lhador que comegou a trabalhar mais cedo. Da mesma forma pela
Emenda Constitucional n® 41/2003 a Reforma da Previdéncia
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levada a efeito pelo Presidente Republicano Luiz Indcio Lula da
Silva nao aumentou os direitos ou melhorou o sistema, bem as-
sim nao melhorou o RGPS e nem tio pouco igualou os direitos
dos servidores com os demais trabalhadores.

Pelo contrério, retirou direitos e estabeleceu as pré-condi-
¢oOes para a privatizagio da Previdéncia. No seu bojo a Refor-
ma da Previdéncia de 2003 manteve o limite minimo de idade,
independentemente do tempo de contribui¢do, para que o ser-
vidor possa se aposentar: 60 anos se homem e 55 anos se mu-
lher; acabou com as regras de transi¢io que permitiam aos atuais
servidores se aposentar aos 53 anos se homem, e 48 se mulher,
cumpridos os respectivos peddgios, criando assim uma nova re-
gra: o servidor perde 5% ao ano de sua remuneragio, até o limite
de 35%, caso se aposente antes de completar a idade minima; o
servidor que contar tempo, antes de ingressar no servigo publico,
em outro regime de previdéncia, terd a sua aposentadoria propor-
cional ao tempo efetivo de servigo publico; a contribui¢io do ser-
vidor publico passa a ser obrigatéria e de 11%; o servidor inativo
passa a contribuir para o sistema; estabeleceu o sistema misto de
previdéncia: publico para até o “teto” e privado acima deste limi-
te; criou o fator previdencidrio para o cdlculo de aposentadoria
do servidor publico, pois os proventos terdo por base o tempo de
contribui¢do e a expectativa de vida; e, estabeleceu a Previdéncia
Complementar Privada regulamentada nas Leis Complementares
n° 108 e 109.

Como aporte financeiro para suportar os Onus destas Re-
formas o povo brasileiro pagou de impostos em 2007 a impor-
tincia de 921 bilhées de reais aos governos federal, estaduais e
municipais. E quase 1 trilhao de reais em tributos, sendo que
desse total, 644 bilhoes foram para os cofres federais, o que re-
presenta 70% do total arrecadado no pais, o restante foi rateado
entres Estados e Municipios.
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Propagava-se um crescente déficit na Previdéncia Social,
em torno de 1,1% a 1,2% do PIB. No més de abril de 2002,
a Previdéncia Social mencionou que o déficit foi de 1,042 bi-
lhio. No quadrimestre foi de mais de R$ 4 bilhoes, e no final de
2002 passou de 16 bilhoes. Afirmou-se que o aumento do déficit
¢ decorrente da alteragio do saldrio-minimo, porém com o esse
reajuste, hd também aumento de arrecadagao, pois a contribuigao
¢ calculada sobre um valor maior do que o anterior. Falacioso
foi o argumento de que haverd déficit com o aumento do saldrio

minimo.

O segundo motivo seria o represamento de pedidos de
beneficios nas agéncias do INSS em decorréncia da greve. Isso,
porém foi relativo, pois o nimero de pedidos diminuiu em razao
da normalizagio dos requerimentos, que seguiram uma média
por més. O sistema previdencidrio direcionado para a drea priva-
da nao é deficitdrio. Ao contririo, as receitas sio maiores que os
beneficios. O sistema ¢é deficitdrio a partir do momento em que
ha juncio com os beneficios dos funciondrios puiblicos. Ai sim
existe déficit, mas este é decorrente do sistema publico e nio do
privado.

O Governo divulgou o que gastava no sistema, mas nao
declarou quanto efetivamente arrecadou, nem soma as contribui-
g¢oes sobre o lucro e sobre o faturamento que sao arrecadados pela
Secretaria da Receita Federal e por onde entra o numerdrio, mas
muitas vezes ndo ¢é transferido para o INSS. A partir de 1° de
janeiro de 2008 entrou em vigor a nova tabela de contribuicoes
a0 INSS (Instituto Nacional do Seguro Social) que passou a ser
usada para o recolhimento das contribui¢ées previdencidrias dos
trabalhadores assalariados, inclusive os domésticos. Ela passou a
ter trés faixas, em vez das quatro anteriores.

As aliquotas de 7,65% e 8,65% foram elevadas para 8%
e 9%, respectivamente, ficando desta forma: saldrio de contri-
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buigao até R$ 868,29 terd aliquota de 8%; de R$ 868,30 até
R$1.447,14, a aliquota serd de 9%; e de R$ 1.447,15 até R$
2.894,28 serd de 11%. O certo é que em cinco anos do entio
Governo do Presidente Republicano Luiz Inicio Lula da Silva,
a arrecadagio federal nio parou de crescer, passando dos 390 bi-
lhoes de reais em arrecadagio em 2003, primeiro ano do Gover-
no, para 664 bilhdes de reais em 2007, o que representou um

aumento de 70%.

Mesmo assim o dinheiro parece ter sido pouco, uma vez
que esse mesmo Governo aumentou a divida interna de 650
bilhoes de reais em 2003, para 1 trilhdo e 300 bilhdes no dlti-
mo ano (2007). Partes destes recursos foram utilizadas para o
financiamento de 25,1 milhé6es de beneficios do INSS — Instituto
Nacional do Seguro Social, em dezembro de 2007, competéncia
novembro 2007. Deste total, 15 milhées receberam via cartio
magnético e 10,1 milhoes tiveram o beneficio depositado em
conta corrente. Do total de segurados, 17,1 milhées ganhavam
até um saldrio minimo, sendo que desses 11,7 receberam por car-

tao magnético e 5,3 milhdes diretamente em conta corrente.

Embora o piso constitucional seja de um saldrio minimo,
alguns pagamentos do INSS podem ter valor menor. Sao os casos
de pensoes por morte divididas por grupos familiares; auxilio-aci-
dente, que complementam a remuneragio de pessoas que perde-
ram parte da capacidade de trabalho, mas nio sio invélidos e os
descontos referentes a pensao alimenticia. A Justica social nio se
consegue retirando direitos dos trabalhadores, mas, ao contrdrio,
com uma sociedade mais fraterna e soliddria. Esta s6 serd possivel
ampliando estes direitos. O que se verificou é que as Reformas da
Previdéncia de 1998 e 2003 foram ineficazes porque subtrairam
direitos dos trabalhadores, negociando-os com o Capital, cujo

tnico objetivo é transformd-los em enormes fontes de lucro.
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Naquela época o saldrio minimo, no Brasil, era um dos
mais baixos da América Latina e Caribe, ou seja, R$ 412,00 (qua-
trocentos e doze reais). Era uma verdadeira ofensa ao trabalhador,
mas nao era sé o saldrio minimo que era muito baixo, eram os
saldrios da imensa maioria dos trabalhadores. A Previdéncia existe
para substituir renda, e esta deve ser convenientemente substi-
tuida para permitir ao aposentado nao perder qualidade de vida
ao se aposentar. As receitas correntes do Regime Geral de Previ-
déncia Social, em janeiro de 2008, chegaram a R$ 12,7 bilhées,
16,8% acima da arrecadagao de igual més do ano passado, de
acordo com dados divulgados pela Secretaria de Politicas de Pre-
vidéncia Social do Governo Federal.

E ainda, a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) Para-
lela da Previdéncia (PEC 77A/03), criada para amenizar os efeitos
perversos sobre os servidores publicos da reforma da Previdéncia,
Emenda Constitucional n® 41/03, proposta pelo Governo Repu-
blicano de Luis Indcio Lula da Silva, restituiu alguns beneficios
dos aposentados do servigo publico, tendo sido promulgada pelas
Mesas do Senado e da Cimara Federal, cujo, os principais pon-
tos foram: um novo tipo de transi¢ao para quem ingressou ainda
jovem no servico publico, ou seja, chegou ao servico publico até
16/12/1998, onde pela nova regra, os servidores da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios admitidos até esta
data podem se aposentar com proventos integrais em idade mini-
ma resultante da redugao de um ano para cada ano que exceder os
35 anos normalmente exigidos de contribui¢ao, para homens, ou
30, para as mulheres, sendo que para isto, deverio ter 25 anos de
exercicio no servigo publico, 15 anos de carreira e 5 anos no cargo
em que se der a aposentadoria; & volta da paridade salarial dos
futuros aposentados, ou seja, reajustes salariais idénticos aos con-
cedidos aos funcionarios da ativa, com seus vencimentos subindo
toda vez que aumentar o saldrio do funcionalismo ou dos colegas
onde trabalhava o servidor que gerou a pensio, no entanto, os
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pensionistas desses aposentados nio terao a paridade; novos ser-
vidores publicos s6 terdo direitos a receber de aposentadoria até
o médximo permitido no Instituto Nacional do Seguro Social (na
época, R$ 2.508,72), mas eles poderao participar de um fundo
de previdéncia complementar, ainda nio criado; os aposentados
portadores de doencas consideradas incapacitantes que recebem
até o dobro do teto pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(na época, R$ 5.017,44) terdo isen¢io de contribuicio previden-
cidria, j4 que os aposentados e pensionistas em geral pagam con-
tribuigao de 11% sobre o que excede o teto do Instituto Nacional
do Seguro Social, sendo que a contribui¢do dos aposentados e
pensionistas serd limitada, neste caso, a parcela dos proventos que
superar o dobro do limite madximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia e tal cobranga serdo retroativas
ao dia em que foi concedido o beneficio; as contribui¢des sociais
para financiamento da Seguridade poderao ter aliquotas ou ba-
ses de cilculo diferenciadas, em razio da atividade econdmica,
da utilizagao intensiva de mao de obra, do porte da empresa ou
da condicio estrutural do mercado de trabalho; ainda de acordo
com o texto aprovado, uma futura lei poderd regulamentar sis-
tema especial de inclusdo previdencidria, cujo sistema atenderd
aos trabalhadores de baixa renda e aos que, sem renda prépria,
se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico, desde que
pertencentes as familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a
beneficios de valor igual a um saldrio minimo.

A nova emenda constitucional, oriunda dos itens da Pro-
posta de Emenda Constitucional Paralela que nao foi aceita pelo
Senado, propunha novamente a criagio dos subtetos salarial nos
governos estaduais e nas prefeituras. Como os Deputados Fede-
rais haviam acrescentado os delegados de policia, advogados e
fiscais tributdrios estaduais organizados em carreira, no subteto
do Poder Judicidrio, retirando-os do subteto do Governador, o
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Senado cortou esta parte e manteve o texto original da PEC para-
lela, de dezembro de 2003.

Por causa da modificacio, todo o texto que trata de sub-
tetos voltou & Cimara, com isto pelo texto da nova proposta de
emenda constitucional, no Executivo estadual, o subteto serd o
saldrio do governador. No Judicidrio estadual, o subteto serd o
saldrio do desembargador, o qual, por sua vez, equivale a 90,25%
do saldrio de ministro do Supremo Tribunal Federal, sendo que o
saldrio do Governador nio poderd exceder o do Desembargador.
No Legislativo estadual, o subteto serd o saldrio do Deputado
Estadual. No municipio, o do Prefeito.

Na verdade, o real motivo destas reformas que foram intro-
duzidas no Brasil foi leva-lo a um sistema de Previdéncia Privada,
na modalidade de previdéncia complementar, como um produto
financeiro que visa complementar a renda paga aos aposentados
pelo Estado por meio da Previdéncia Social (INSS) ou propiciar
que os valores acumulados e rentabilizados durante determinado
periodo sejam utilizados para a realizagao de projetos de vida,
como num investimento de longo prazo. A previdéncia comple-
mentar é dividida em dois momentos distintos: o de acumulagio

e o de renda.

No primeiro, a pessoa aporta 0s seus recursos de maneira
periédica no plano escolhido e esses valores sao investidos e ren-
tabilizados durante o prazo contratado. No segundo momento,
a pessoa deixa de fazer aportes e passa a receber os recursos na
forma de uma renda mensal ou do resgate integral dos depdsitos
mais o rendimento contabilizado no periodo. Em conclusio po-
demos afirmar que as Reformas da Previdéncia de 1998 e de 2003
na visao neoliberal foram ineficazes em muitos aspectos, porém
passaram a dar seguranga aos atuais aposentados e pensionistas,
fazendo justia e tornando os brasileiros menos desiguais.
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Permitiu que Estados e Municipios pudessem prestar me-
lhores servicos ao contribuinte, em vez de terem quase todo o
or¢amento comprometido com a folha de pessoal, nas quais o
peso dos aposentados é cada vez maior. Gerou recursos adicionais
a0 INSS que permitiu recuperar o valor dos beneficios defasados,
com isso dando certeza, aos futuros aposentados e pensionistas,
de que receberdo seus beneficios e, sobretudo estimulou a pou-
panga e o investimento por meio de fundos de pensao. De outro
modo, levando em conta que a populagio do globo terrestre é
composta de 6,5 bilhées de habitantes, e que desse total, cerca de
2,8 bilhoes de habitantes vivem com menos de 2 délares por dia;
1,2 bilhdo com menos de 1 ddlar, além de 826 milhoes de pessoas
que passam fome.

E que dos estimados 230 milhoes de brasileiros, 35 milhées
vivem também com menos de 1 délar por dia. Sendo os conti-
nentes da Africa, Asia e América Central, respectivamente paises
como a Somdlia, o Afeganistao e o Haiti, os mais atingidos pela
fome e pela miséria. Nao é sem motivo que a Previdéncia Privada
¢ o quinto maior negécio do mundo, sé perdendo para a indds-
tria automobilistica, petrolifera, informdtica e o narcotrfico. A
privatizagio da Previdéncia ja foi feita em 11 paises da América
Latina e Caribe, sendo que em todos esses paises, essa privatiza-
a0, s serviu para encher os cofres dos banqueiros com enormes
prejuizos para os trabalhadores.

Por isso, o discurso neoliberal utilizado é enganoso. Num
primeiro momento, negaram a Previdéncia como direito dos tra-
balhadores de terem sua aposentadoria, quando nio puderem
mais trabalhar. Transformaram-no em um seguro, ao qual sé
tém direitos aqueles que pagaram por ele. Depois como vimos
no quadro do Or¢amento da Seguridade Social inventaram que
havia déficit, em contraposigao ao real superdvit gerado pela Se-
guridade Social, negando que a Previdéncia se baseia na solidarie-
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dade. Por fim, chamam os direitos conquistados pelos servidores
publicos de privilégios, eliminando a possibilidade de esses direi-
tos serem estendidos aos demais trabalhadores.

Tudo isso para encobrir o tinico e verdadeiro objetivo, que
¢ o de preparar a Previdéncia Social para a privatizagao. A Refor-
ma da Previdéncia real de que os trabalhadores necessitam é uma
reforma que inclua os milhoes de brasileiros que se encontram na
informalidade e desempregados. E uma reforma que iguale di-
reitos de trabalhadores publicos e privados, da ativa ou nao, sem
retirar direitos de quem quer que seja.

Com a promulgacio da Constituicao Federal de 1988,
importa destacar que alguns avangos sociais foram conquistados
principalmente no tocante a Previdéncia Social no setor publi-
co, garantindo-se remuneracio integral igual ao dltimo saldrio
percebido pelos funciondrios civis aposentados, com atualizagoes
equivalentes aos concedidos ao servidor civil da ativa que ocupou
o seu cargo, sem se falar que outrora os servidores militares jd
haviam conquistado a garantia de se aposentar com o correspon-
dente ao soldo percebido pela patente subsequente a deles, o que
na prdtica importa numa promogao quando forem para a reserva.

Tal situagao fez com que na dltima década a folha salarial
do funcionalismo ptblico de uma maneira geral, para honrar as
garantias dos beneficios integrais de aposentadoria do servidor,
causasse uma violenta politica de achatamento salarial para to-
dos os funciondrios civis ou militares. Com a promulgacio da
Emenda Constitucional n° 20/1998, que tratou da reforma da
Previdéncia Social, algumas mudancas foram introduzidas redu-
zindo-se o valor dos beneficios, através da adogao do fator previ-
dencidrio, sem, no entanto, conseguir acabar com a aposentadoria
equivalente ao saldrio integral do funciondrio, embora substituis-
se a definicao de tempo de servico por tempo de contribuicio,
ou seja, a aposentadoria passou a depender do recolhimento de
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contribui¢des que o funciondrio teve ao longo de sua vida ativa,
admitindo-se um periodo de transi¢io para os funciondrios que
j estavam no servico ativo, quando da promulga¢ao da Emenda
e respeitando-se os direitos adquiridos dos estatutdrios, porém
passando a ter novas regras para os que ingressarem na ativa.

O Governo Republicano Luis Indcio Lula da Silva, ancora-
do por expressivo apoio popular obtido nas urnas do pleito elei-
toral de 2002, ensaiou uma nova reforma na Previdéncia Social,
onde as primeiras noticias davam conta de ideias com contetido
mais amplo e ideologicamente mais coerente, buscando desarmar
o estouro da bomba-reldgio fiscal que se avizinhava para as pré-
ximas décadas no ambito do atual sistema falido de Previdéncia
Social implantado no pais a partir de 1938.

A sociedade cobrou do Governo Federal completa trans-
paréncia na proposta, inclusive com ampla discussao com todos
0s segmentos sociais envolvidos, que se iniciaram imediatamente
no Ambito do setor publico nos seus quadros ativos e inativos,
com uma campanha interinstitucional de forma clarividente, es-
clarecendo a opiniao publica das garantias constitucionais de que
nos legou o Legislador Constituinte Origindrio de 1988. Houve
a defesa enfética dos direitos adquiridos, quer do quadro ativo
ou inativo, denunciando qualquer tentativa de enfraquecimento
das carreiras do setor puablico, visando torna-las politicamente in-
vidveis na defesa do cidadao, notadamente o mais depauperado,
na medida em que o novo Governo tentava atingir os servidores
publicos e os agentes politicos, com a possibilidade de nao respei-
tar a integralidade de remuneragio entre ativo e inativo, ou ainda
respeitar apenas os direitos dos inativos, relegando os atuais do
quadro ativo para uma complementacio de sua futura aposen-
tadoria através de previdéncia privada, que se iniciaria naquele
momento, se quisesse ter a mesma remuneragio na inatividade,
que atualmente percebiam na ativa, utilizando-se para tal fim do
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famigerado “fator previdencidrio” ou o impraticdvel “periodo de
transi¢ao’.

Portanto as reformas da Constituicao Federal de 1988, nio
foram no seu todo eficazes, devendo sua conotagio ser positiva-
mente absorvida desde que nao se desnature o processo de revi-
sao constitucional para uma férmula legislativa “ordindria” para
impor validamente a vontade de poucos. A contrario sensu, como
exemplos bem-sucedidos de mudancas constitucionais, pode-
mos nessa perspectiva, mencionar o Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001), em parte socorrendo a fun¢io social da proprieda-
de declarada no art.5°, XXIII.

Na mesma linha procedeu o novo Cédigo Civil. Alids, o
tema entrona diretamente com o problema da moradia e, assim,
cumpre revelar seu atual cardter de direito fundamental, pela in-
corporagao promovida pela Emenda Constitucional n° 26, de
2000. Novas garantias foram criadas em 1988, como o habeas
data (inciso LXXII, do art. 5°) e arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental, ambas regulamentadas pelo legislador (Lei

n° 9.507/1997 e Lei n° 9.868/1999, respectivamente.

Na mesma linha argumentativa, nao se pode deixar de citar
a Emenda Constitucional n° 32, de 2001, que alterou signifi-
cativamente o regime juridico das medidas provisérias, especial-
mente por ter considerado, na consciéncia juridica geral, grave a
possibilidade de impunes reedi¢oes indefinidas, pelo Presidente
de Republica, de uma mesma medida proviséria. Com o disposto
no art. 62, pardgrafo terceiro, as medidas provisérias perderio,
no atual regime, a sua eficicia, desde a sua edicdo, se ndo forem
convertidas em lei no prazo de sessenta dias (o prazo anterior a
Emenda era de trinta dias), prorrogdvel, automaticamente, por
igual periodo, no caso de o Congresso Nacional nio as ter apre-
ciado.
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Ademais, hd, agora, um prazo para apreciagao legislativa, que
¢ de quarenta e cinco dias. Ap6s esse prazo, e nio tendo ocorrido a
votagio da medida proviséria, entrard ela em regime de urgéncia.
De qualquer forma, perdem sua eficdcia, para ndo mais repetirem-se
no tempo. A mudanga incorporou, ainda, a limitagao expressa da
medida proviséria quanto a determinadas matérias. Muitas outras
foram as inovagdes e alteragdes cujas ocorréncias poderiam aqui se-
rem lembradas e retomadas. Muitas outras alteracoes foram feitas,
bastando citar o caso da reforma do Poder Judicidrio, e outras que
estao por vir, como exemplo a que o Governo Federal anuncia, que
¢ da reforma tributdria.

E anteriormente & reforma tributdria, inaugurada com a Car-
ta Politica de 1988, o sistema tributdrio nacional comportava uma
sobreposicao de fatos geradores incidindo sobre a mesma base de cdl-
culo, distribuida a competéncia entre a Unido, os Estados-membros,
o Distrito Federal e os Municipios. Destarte, eliminou a reforma de
1988 boa parte dessas multiplas incidéncias, mas essa situagao nao
durou muito tempo. Tendo em vista que logo apés a introdugao do
Real — em que o pais passou a ter estabilidade fiscal —, o pais come-
cou a sentir a necessidade de atrair mais empresas internacionais e
continuar a investir nas atividades produtivas e sociais.

Em vista disso, o governo federal, primeiramente por meio
de medidas provisérias e ultimamente até por emendas consti-
tucionais, passou a exigir cada vez mais tributos e contribuigoes
incidentes sobre as mais variadas fontes econdmicas (lucro, fatu-
ramento, e assim por diante). Assim procedendo, certas bases de
célculo voltaram, praticamente, a ter a incidéncia de mdltiplos
fatos geradores com ténues tragos distintivos um do outro, em
situagio pior até do que existia antes da Constituigao de 1988, se
se considerar o volume de receita tributdria incrementada.

Portanto, o sistema tributdrio, que anteriormente a Carta
de 1988 era cadtico, voltou pior ainda, com sua “gulodice” fiscal,
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pelo fato de a institui¢ao e o aumento de tributos e contribuigoes,
a partir da Constituigao de 1988, serem permitidos por medidas
provisérias, algumas das quais na reedicdo, modificando alguns
pontos em relagdo a anterior, dificultando, sobremaneira, nio sé
o cumprimento integral por boa parte dos contribuintes que nao
contam com uma assessoria juridica adequada, como, também,
pelo préprio fisco, em vista da insuficiéncia de pessoal para uma
orientagio e fiscalizagio mais incisiva.

Esse quadro, a que o pais foi, pelas circunstincias, obrigado
a manter, fez com que, em face da volumosa legislagao, nio raras
vezes elaborada apressadamente, proporcionasse o aparecimento
de algumas normas declaradas inconstitucionais, a que as empre-
sas contribuintes se agarraram, em vista da escassez de capital de
giro, para recuperar do fisco o tributo e/ou contribuicao recolhi-
dos indevidamente.

Como ¢ notdrio, enquanto o Supremo Tribunal Federal
procura solucionar tais pendéncias, o Congresso Nacional estd
em vias de examinar uma nova reforma tributdria, para simplifi-
car o sistema tributdrio nacional e tornar mais competitivo o Bra-
sil no contexto de um comércio internacional globalizado, assaz
complexo em vista das barreiras tarifrias e nao tarifdrias. Segura-
mente, o Brasil tem condigées de superar tais dificuldades. Mas,
para tanto, deverd adotar firme responsabilidade fiscal e politica,
pois o povo faz sua parte, porque na sua avassaladora maioria é

democritico, ordeiro e trabalhador.

Concluindo dizemos que o processo de revisao e reformu-
lagio do Direito, incluindo-se ai a Constituicio, é, como salien-
tado, vital, mas sua larga utilizacdo implica a vulgarizagio (no
pior sentido desse termo) da Carta Constitucional. Basta, no
caso, preservar um efetivo Estado Constitucional e Democrdtico
de Direito.
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RESUMO: O presente estudo objetiva abordar o pensa-
mento hermenéutico juridico a partir da andlise dos seus funda-
mentos epistemol()gicos. Para tanto, analisa o Direito como uma
atividade interpretativa de cardter politico. A metodologia em-
pregada foi a pesquisa bibliografica realizada em doutrinas que se
dedicam ao estudo da hermenéutica e da argumentagao juridica,
permitindo concluir que se o profissional do Direito ficar preso
ao ideal positivista da seguranca linguistica do Direito, sempre
haver4, assim como se observa na interpretagao literdria, diversas
possibilidades de interpretagao juridica igualmente corretas do
ponto de vista da légica da sintaxe e da 16gica das andlises lin-
guisticas. Contudo, caso este profissional abandone essa questao
positivista de andlise linguistica, serd possivel ver que o Direito
¢ mais que apenas uma questdo l6gica de andlise semantica, e,
principalmente, ¢ muito mais que apenas uma questao empirica
de ver se a descricao dos fatos se subsume na descricao dos textos
juridicos.

Palavras-chave: Direito. Linguagem. Argumentagao. Jus-
tificacdo. Hermenéutica.

ABSTRACT: The present study aims to approach legal
hermeneutic thinking from the analysis of its epistemological
foundations. Therefore, it analyzes Law as an interpretive activity
of a political nature. The methodology used was the bibliograph-
ic research carried out in doctrines that are dedicated to the study
of hermeneutics and legal argumentation, allowing to conclude
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that if the legal professional is stuck to the positivist ideal of the
linguistic security of the Law, there will always be, as observed in
the interpretation literary, several possibilities of legal interpreta-
tion equally correct from the point of view of the logic of syntax
and the logic of linguistic analysis. However, if this professional
abandons this positivist question of linguistic analysis, it will be
possible to see that the Law is more than just a logical question
of semantic analysis, and, mainly, it is much more than just an
empirical question of seeing if the description of the facts fits.
subsumes in the description of legal texts.

Keywords: Law. Language. Argumentation. Justification.
Hermeneutics.

Introdugao

O direito se expressa na forma de textos. Textos legais, texto
constitucional, precedentes jurisprudenciais na forma de textos.
Todo o direito encontra-se documentado em uma grande narra-
tiva histérica. Uma narrativa, contudo, documentada na forma
de textos.

Para o positivismo juridico, todo o direito valido é somente
o direito previsto em textos juridicos vélidos. Os textos existem
ou nao existem. Entdo o positivismo vé os textos como se fossem
uma questdo empirica. Ou existe empiricamente um texto, ou
ele ndo existe. Ou o texto existe de fato, ou nio existe. Se exis-
te um texto juridico vdlido, que fundamenta uma determinada
concepgao juridica, entdo essa concepgio ¢ valida. Mas se nao hd
um texto juridico vdlido que fundamenta uma determinada con-
cepeao juridica, entdo essa concepgao nio ¢ juridicamente vélida,
embora possa ser vdlida do ponto de vista das convicgoes pessoais
de moral, ética ou de justica em sentido amplo.
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Imagine-se agora que essa grande narrativa histérica do
Direito, expressa em textos juridicos, seja um romance literdrio.
Imagine-se que o Direito seja um grande romance literdrio. Do
mesmo modo que o direito positivo, também a interpretagao de
um romance pode admitir vdrias interpretagdes igualmente cor-
retas. E possivel proceder  leitura do mesmo texto e extrair dele
vérias interpretagoes igualmente possiveis. E mais: pode-se ler vé-
rias vezes a mesma obra literdria e, a cada leitura, descobrir algo
novo, uma nova interpreta¢io, um novo ponto de vista, que havia

passado despercebido em leituras anteriores.

Se essa “discricionariedade” no exercicio de interpretacao
de textos literdrios acontece, entdo essa discricionariedade pode
acontecer também no exercicio de interpretagao de textos juri-
dicos. Afinal, quem pode afirmar que a interpretacio correta de
uma obra literdria deve ser uma e nio outras? E do mesmo modo
no direito, como justificar que a interpretagao correta dos textos
juridicos é uma e nao outras? Com efeito, do mesmo modo que
os romances literdrios, também os textos juridicos admitem va-
rias interpretagoes igualmente possiveis. Entretanto, dentre essas
vérias interpretacoes possiveis, sempre hd uma que se apresenta
como a mais adequada. Sempre hd uma que se apresenta como a

interpretagao que mais valoriza a obra.

Feitas estas pontuagoes iniciais, este artigo objetiva abordar
o pensamento hermenéutico juridico a partir da andlise dos seus

fundamentos epistemolégicos.

O estudo ¢é relevante no sentido de demonstrar que as no-
¢oes de hermenéutica e de interpretacio juridica passam a cada
dia a ter maior importincia para o operador do direito e para o
cidaddo comum; sempre que os enunciados da ciéncia visam co-
municar mensagens ou que as prescri¢oes legais ditam comandos,
através dos quais se comunica um dever-ser.
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Ademais, a interpretagao juridica, do mesmo modo que a
interpretago literdria, também pode ser distinguida entre uma
melhor e uma pior interpretagio juridica. Isso porque, diante das
vérias possibilidades de interpretagio de um texto juridico, sem-
pre serd possivel fazer uma melhor ou uma pior interpretago ju-
ridica. Sempre serdo possiveis vdrias interpretacoes. Mas somente
uma serd a melhor interpretagio possivel. Quer dizer, somente
uma, entre as varias interpretagdes possiveis, serd a interpretagao
que melhor revela a virtude do direito, que melhor explicita o
verdadeiro valor do texto juridico, que mostra o que o direito
tem de melhor.

A metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica rea-
lizada em doutrinas que se dedicam ao estudo da hermenéutica e
da argumentagio juridica.

1 O Direito como atividade interpretativa de cardter
politico

A hermenéutica juridica parte da ciéncia que torna possi-
vel a interpretacao do direito expresso no formato de linguagem:
texto prescritivos (que sdo as normas) e descritivos (enunciados
cientificos)'. Referente ao significado etimoldgico da palavra her-
menéutica, com frequéncia se afirma que ela deriva do grego her-
meneuein, terminologia que posteriormente adquiriu varios sig-
nificados no curso da histéria. Por meio dela, nos lembra Lenio

Streck:

busca-se traduzir para uma linguagem acessivel aquilo
que ndo é compreensivel. Dai a ideia de Hermes, um
mensageiro divino, que transmite — e, portanto, es-
clarece — o conteiido da mensagem dos deuses aos mor-
tais. [...] Trata-se, pois, de uma (inter)mediagio. Desse
modo, a menos que se acredite na possibilidade de acesso
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direto as coisas (enfim, a esséncia das coisas), é na metd-
Jfora de Hermes que se localiza toda a complexidade do
problema hermenéutico. Trata-se de traduzir linguagens
e coisas atribuindo-lhes um determinado sentido. Na
histéria moderna, tanto na hermenéutica teoldgica como
na hermenéutica juridica, a expressio tem sido entendida
como arte ou técnica, com efeito diretivo sobre a lei divi-

na e a lei humana’.

A hermenéutica é, pois, uma parte das ciéncias juridicas
que facilita a sistematizagdo dos processos utilizados para obten-
¢a0 de uma interpretacio efetiva das normas. Assim, a hermenéu-
tica se constitui como uma técnica para a interpretagao correta
das leis, seguindo determinado sistema de regras j4 estabelecidas.

Em razao da hermenéutica ser uma atividade de caréter po-
litico é que os juristas precisam assumir que o direito ¢ uma ativi-
dade interpretativa e mais: uma atividade interpretativa comum
inevitdvel cardter politico. Uma hermenéutica politica. Uma her-
menéutica, portanto, nio no ideal dogmatico tradicional de her-
menéutica como método para a descoberta da verdade a respeito
do “verdadeiro” sentido ou do sentido sintdtico e semanticamente
correto de uma proposigio juridica. Mas no ideal de uma atitude
interpretativa construtiva do sentido das proposi¢ées juridicas em
uma perspectiva mais abrangente. Em uma perspectiva politica’.
Uma perspectiva de adequagio e justificagdo da interpretagio
construtiva do Direito no que concerne aos principios de mora-

lidade politica.

A interpretacdo do Direito nio é, portanto, apenas uma
questao de hermenéutica dogmadtica, nio ¢ apenas uma questao
de aplicagao de métodos ou cinones de interpretagio para con-
duzir & verdade ou a corregao a respeito da interpretacao juridica-
mente correta. “Interpretagio é um empreendimento, é uma ins-
titui¢ao publica™. Naio se trata, pois, de uma questio de politica
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pessoal ou partiddria e nem de uma questao de adequagio e jus-
tificacao em relagdo a politicas publicas do governo, que podem
mudar conforme mudam os governos, mas sim de uma questao
de teoria politica moral, uma questio, portanto, de adequagio e
justificagdo da interpretagdo em relagio a principios de moralida-
de politica do projeto comunitdrio comum.

A escolha do sentido de uma interpretagio do direito nao
pode mais ser justificada com base na inten¢io da lei ou na in-
tencao do legislador. Essa escolha precisa ser assumida como uma
questao de teoria politica’. Isto porque na medida em que o crité-
rio de escolha da melhor interpretagio possivel para o caso é um
critério de adequagao e justificagio da interpretagio com base nos
principios mais s6lidos e convincentes de moralidade politica da
comunidade, entdo a interpretagdo juridica sé6 pode ser um em-
preendimento essencialmente politico®.

Do mesmo modo que a interpretagio artistica segue uma
teoria estética, a interpretagao juridica segue uma teoria politica.
E do mesmo modo como a melhor teoria estética oportuniza as
melhores interpretages artisticas, a melhor teoria politica produz
as melhores interpretagoes juridicas. As teorias da intencio da
lei ou do legislador, por exemplo, sdo teorias que nio colocam a
interpretaco juridica em sua melhor luz. Como também os mé-
todos tradicionais de interpretagio gramatical, histérica, sistema-
tica e teleoldgica, sdo métodos que supdem uma teoria positivista
que ndo revela a melhor virtude do direito’.

A interpretagao de cldusulas constitucionais, como a igual-
dade, a liberdade, a dignidade, sempre dependem de uma con-
cepgao politica a respeito do significado da igualdade, liberdade e
dignidade. Uma teoria politica liberal pode levar a uma interpre-
tagdo da igualdade de modo diferente da interpretagao operada
a luz de uma teoria politica conservadora. Nenhuma interpreta-
¢ao juridica independe de uma teoria politica. A questdo que se
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coloca entdo é: até que ponto principios de moralidade politica
podem justificar uma interpretacio do direito?

Em geral, a interpretacdo juridica também segue os com-
promissos politicos com os principios de moralidade politica,
com os principios que justificam um projeto politico comum?®.
Os principios de moralidade politica, portanto, podem justificar
a diferenca entre uma interpretagao juridica melhor e uma pior.

O objetivo ou finalidade da interpretagio, portanto, é sem-
pre um objetivo politico. Um objetivo de revelar o objeto ou a
prética a ser interpretada em sua melhor luz. Nao é que nio exis-
tam vdrias possibilidades de interpretagio do direito, mas somen-
te uma concepgio pode oferecer o tipo de unidade e coeréncia
que as outras interpretagoes nao podem fornecer.

Essa ¢é a interpretagao correta: Apesar de todas as possibi-
lidades de discussao, de divergéncia, de dissenso a respeito das
vérias possibilidades de interpretagio do Direito, ndo se pode ig-
norar o fato de que existe um ponto de vista, existe uma concep-
¢ao sempre mais poderosa e convincente do que todas as demais’.

Mas como ocorre a escolha dessa concepgao? Para Dwor-
kin', a interpretagdo correta é um exercicio de descoberta. Mas
nao uma descoberta no sentido metafisico, de que a resposta jd
estaria pronta em algum lugar mais além, mais abstrato, mais
ideal, mais transcendental, a partir do qual caberia & decisdo ape-
nas encontrar essa resposta para aplicd-la aos casos concretos. A
descoberta se refere as convicgdes morais importantes, que me-
lhor se ajustam a avaliagao das nossas praticas comuns. Nao se
trata simplesmente de fundamentar concepgoes morais para dar
uma luz 3 interpretagio do direito, mas sim de fundamentar a
concepgdo de moral politica que melhor permite compreender e
julgar as préticas comuns.
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1.1 Etapas da interpretacgio juridica

Dworkin'' sistematiza a interpretagio juridica de um modo
analitico em trés etapas: a pré-interpretagdo, a interpretagio e a
pés-interpretagdo. Em cada uma dessas fases a interpretagio re-
quer graus diferentes de consenso.

Na etapa pré-interpretativa sio identificados os padroes e
as regras que fornecem o contetido experimental inerente a prati-
ca juridica. Nessa etapa, a interpretagao procura identificar e dis-
tinguir a identidade das coisas em relagdo as demais. Nessa fase, a
interpretagdo exige um alto grau de consenso, porque ela trabalha
com fundamento nas pressuposi¢oes linguisticas compartilhadas
por uma comunidade no dia a dia. Ao se falar de direito, por
exemplo, tem que se dar por suposto que nao estd se falando de
economia.

Na fase interpretativa, o intérprete busca identificar e
justificar os principais elementos da prdtica passiveis de serem
identificados na etapa pré-interpretativa. A identificagio desses
principais elementos nao precisa ser exaustiva, mas deve ser com-
pleta para distinguir a identidade dessa pritica de outras e para
ajustar-se a essa pratica e nao criar outra. O intérprete, nesta eta-
pa interpretativa, destaca os elementos que constituem a pratica
social de modo a ver-se como alguém que interpreta essa pratica
e nao como alguém que inventa uma prética nova'’.

J4 a etapa pés-interpretativa ¢ uma etapa de reformulagao
da etapa interpretativa. Nessa etapa, o intérprete reformula a sua
ideia de modo a ajustd-la aquilo que a prdtica realmente exige
para justificar os elementos que ele aceitou na etapa interpretati-
va. Essa etapa visa, pois, assegurar um equilibrio entre as descri-
¢oes da prdtica social na fase pré-interpretativa e as justificativas
dessa prética que se mostrarem adequadas. Ela procura constituir
um equilibrio entre a justificativa da prética social e as exigéncias
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p6s-interpretativas'’. Assim, a interpretagao pode chegar a con-
clusao de que a prdtica exige reformulagoes, como ¢ o caso da
necessidade de excegoes as regras, de ampliagao do alcance destas
ou de restri¢coes nesse alcance.

Naturalmente, haverd divergéncias e controvérsias inevitd-
veis sobre a exata dimensio da prdtica social interpretada. E as
controvérsias podem ser ainda maiores em relago as justificagoes
da prdtica. Mas uma pessoa que pretenda interpretar uma pri-
tica social precisa partir de hipéteses ou de convicgdes prévias
sobre aquilo que é vélido e sobre aquilo que ¢ invalido. Conforme
Motta' explica, na etapa pré-interpretativa, portanto, precisam
existir, no minimo, convicgdes prévias, entre os membros da co-
munidade, sobre o que ¢ vélido. Tem que haver um consenso
prévio, ao menos de maneira aproximada, sobre as hipSteses e
as convicgoes referentes aquilo que é vélido referente a prdtica
social.

E também na etapa pés-interpretativa, que é necessario que
existam convicgdes aproximadas sobre até que ponto a justifica-
tiva proposta na etapa interpretativa pode se ajustar as prticas
habituais, para que ela possa ser vista como uma interpretagao
dela e no como invencio de algo novo'. Nao pode haver muito
dissenso, nem muita divergéncia entre as convicgdes de distintos
membros da comunidade sobre a adequagao das justificagdes da
fase pés-interpretativa. Assim, a pré-interpretagio ¢ a etapa na
qual o intérprete define a prética juridica. J4 a interpretaco, se-
gundo Motta'®, ¢ a etapa na qual o intérprete justifica a prética
juridica e a pés-interpretacio ¢ a etapa na qual o intérprete faz
um ajuste para adequar ou corrigir a justificacao da pratica juridi-
ca segundo a melhor interpretagio e justificagio possivel.

Para a terceira etapa — pés-interpretativa — o intérprete vai
precisar também de convicgbes mais substantivas referentes as
justificativas capazes de revelar a prdtica social interpretada em
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sua “melhor luz”". E preciso que o intérprete parta de convic-
¢oes substantivas a fim de que possa identificar, entre as justificativas
da pratica social interpretada, a que melhor expressa a pratica social
como interpretagio e nio como invengio de uma nova pratica.

1.2 Concepgoes de interpretagio abstrata das praticas
juridicas

Para Dworkin'®, trés concepg¢des de interpretagao abstrata
das prdticas juridicas influenciam a escolha das convic¢oes mo-
rais que autorizam descobrir a resposta adequada do Direito. Sao
elas: o convencionalismo, o pragmatismo juridico e a concepgao
de Direito como integridade. A primeira é mais vulnerdvel, a se-
gunda é mais poderosa e a terceira a mais adequada. E todas elas
tém como pano de fundo a necessidade de conciliagio entre a

previsibilidade e a flexibilidade do direito.

O convencionalismo afirma que existe um elo importante
entre direito e coer¢do, que deve ser condicionado pelo direito.
Essa concepgao justifica que a forga publica seja usada somente
em conformidade com os direitos oriundos de convengdes po-
liticas anteriores. E justifica isso com o fato de que deve existir
previsibilidade do direito, além de equidade processual na impo-
sicao de responsabilidades™. Sob essa 6tica, os direitos s2o aqueles
capazes de se basear em decisdes politicas anteriores. Mas, se por
um lado os direitos s3o apenas os previstos em convengdes ante-
riores, por outro, a moral politica ndo exige respeito ao passado,
razdo pela qual, quando a forga da convencio se esgota, as deci-
soes juridicas devem deixar as convicgoes do passado da decisao
politica e buscar a resposta ideal em uma visao prospectiva®.

Para a concepgdo convencionalista, o uso da for¢a do di-
reito s6 pode ser realizado quando alguma decisao politica do
passado assim o autorizou explicitamente. E os advogados e juizes
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deverio estar de acordo com essa decisao politica, ainda que di-
virjam por convicgdes morais e politicas*'. Significa dizer que, a
convengao politica, cuja decisdo se expressa na forma das leis, se
sobrepde as convicgbes morais e politicas.

O resultado prético dessa perspectiva convencionalista é o
de que os juizes devem aplicar a lei independentemente das suas
convicgdes morais e politicas®. A prética juridica é uma questao
de respeito a essas convengdes politicas, uma questao de respeito
a lei e nada mais. Somente no caso de lacunas, o juiz pode decidir
recorrendo a valores ou principios nio previstos em convengoes
politicas. Assim, apenas se houver lacunas a decisao podera ser
discriciondria.

Caberia entio a decisao, nos casos de lacunas, manter a
coeréncia com as decisoes passadas e recorrer a principios de mo-
ral popular — que abrangem tanto a moral pessoal (conjunto de
opinides morais pessoais) quanto a moral politica.

O problema do convencionalismo, segundo Dworkin®, é
que ele ndo se ajusta as praticas do direito — vale dizer: ele nao sa-
tisfaz a primeira dimensao da interpretagao, que é a dimensao da
adequagio. Na pritica, observa Dworkin®, os juizes decidem os
casos dedicando “mais atenc¢ao as chamadas fontes convencionais
do direito (conventional sources of Law), como as leis (statutes) e os
precedentes, do que o convencionalismo permite fazer”.

Enquanto o convencionalismo recomenda que a resposta
do direito deve ser encontrada nas convengdes politicas, como as
leis, e nos casos de lacuna deve ser encontrada em principios de
moral popular, na prdtica, as decisoes juridicas na maioria das ve-
zes recorrem as convengoes, inclusive nos casos de lacuna, através
de analogias ou outros métodos de integra¢io. E mais: o conven-
cionalismo afirma que, para se decidir os casos nao previstos nas
convengdes politicas, a decisao deve criar novo direito se valen-
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do de principios de moral popular, sem a necessidade de manter
uma coeréncia entre principios. Quando termina a convengao
politica explicita, comecam as convic¢des morais. E por isso, no
ponto em que acaba a extensdo da convengao explicita, as pessoas
comegam a ter uma pretensao moral®.

Mas o julgamento dessa pretensio moral, na perspectiva
convencionalista, ndo mantém a coeréncia entre os principios,
mas somente a coeréncia entre as estratégias. Exemplificando:
nao ¢ necessdrio reconhecer a pretensao de indenizagio por da-
nos morais ambientais porque essa pretensao jd estd reconhecida
pela via da responsabilidade civil geral®®. A questao da coeréncia
entre principios de moral politica — que é uma questao de suma
importincia na concepgao do direito como integridade — nao ¢é
considerada nessa perspectiva convencionalista.

Além disso, a exigéncia de se obedecer as convengoes po-
liticas porque elas seriam resultado de consensos politicos ¢ uma
suposi¢ao sem fundamento, pois o valor de uma lei ou da pré-
pria Constituigao Federal nao estd no suposto de uma convengao
politica, mas sim em uma teoria politica bem fundamentada®.
Os paradigmas que orientam a interpretagio nao precisam ser
convencionados, nao precisam de acordo entre os membros que
dele participam.

Os paradigmas politicos impactam na interpretagao sobre
convengodes entre os participantes. Para Dworkin, “nada precisa
ser estabelecido como uma questao de convengio para que um
sistema juridico possa nio apenas existir, mas também florescer.
A atitude interpretativa demanda paradigmas para funcionar efe-
tivamente, mas estes no precisam ser questoes de convengao’ .
Basta que o grau de acordo sobre as convicgoes seja razodvel para
permitir que se entendam, nio que concordem. Até mesmo os
métodos de interpretagio nio sio convencionais, mas frutos de
préticas juridicas baseadas em uma teoria politica convincente.
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Do mesmo modo que o convencionalismo nio se ajusta a
prética, ele também nio se fundamenta adequadamente as nos-
sas préticas — vale dizer, nao atende & dimensao da justificacdo.
O convencionalismo ndo confere uma justificativa convincente
para a prética das decisoes juridicas. Isso porque os argumentos
que fundamentam a concep¢io convencionalista estao ligados a
ideia da seguranca, previsibilidade e equidade processual. Porém,
diante de casos dificeis, esses ideais falham na perspectiva con-
vencionalista, pois muitas vezes a decisdo juridica se depara com
a necessidade de flexibilizar o direito para encontrar uma reposta
justa, adequada aos préprios ideais das convencoes politicas. Por
essa razdo, é necessdrio que a decisao juridica busque estabelecer
o equilibrio entre previsibilidade e flexibilidade®. A concepgao
convencionalista ndo é capaz de estabelecer adequadamente esse
equilibrio.

J& o pragmatismo tem uma visdo mais cética do direito.
Nega a importancia, na prdtica, de que as decisoes juridicas man-
tenham uma coeréncia com as decisoes politicas anteriores, isto
¢, com as leis vélidas. E isso garante ao pragmatismo uma con-
cep¢ao de que a decisio juridica deve flexibilizar o direito para
adequd-lo aos sempre novos casos™.

O pragmatismo vé uma imagem da prdtica das decisoes
juridicas desvinculada das convengées politicas. Por isso propoe
que as decisoes juridicas devem ser mais orientadas para o futuro
da comunidade do que para a lei pretérita, sem qualquer necessi-
dade de coeréncia entre a decisao e o valor das convengdes politi-
cas. Esclarece Dworkin®' que o pragmatismo tem o mérito da fle-
xibilidade. O direito, na sociedade moderna, nio tem condigoes
de prever em detalhes todos os casos que sempre apresentam sur-
presas as convengoes politicas do passado. Portanto, é necessirio
conceber o direito de forma mais flexivel, de um modo segundo o
qual a decisdo juridica pode renunciar 4 aplica¢ao pura da lei para
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criar o melhor direito para o caso concreto. Em um mundo de
incertezas, o ideal de um direito adequado a esse mundo incerto
exige a rentincia a certeza da previsibilidade e sua substituigao por
um direito mais flexivel.

As justificativas do pragmatismo estio nos ideais de jus-
tica e de eficiéncia do direito. Ele substitui a justificagio con-
vencionalista do direito, que sdo as convengoes politicas do pas-
sado, por ideais de justica e de eficiéncia orientados ao futuro,
as consequéncias da decisao®. As decisdes, aqui, nio devem ser
guiadas pelo passado das convengées politicas, mas pelos ideais
projetados no futuro. E isso exige maior flexibilidade entre a de-
cisao juridica e as convengoes politicas do passado, de modo que
a coeréncia entre as decisdes do presente e as do passado deixe
de ser um principio importante para o direito. Essa coeréncia
entre a decisdo e a lei ou entre a decisdo e as decisoes do passado
torna-se, ao contrdrio de sua proposta, um entrave que deve ser
abandonado para que as decisoes juridicas possam efetivamente
julgar os casos de modo mais adequado, mais atualizado as novas
situagoes da prdtica.

O pragmatismo nega que as pessoas tenham direitos antes
de uma decisio juridica que os reconheca. J4 o convencionalis-
mo reconhece os direitos aceitos na comunidade. O pragmatis-
mo “nega que as pessoas tenham quaisquer direitos; ele parte da
visao de que elas nunca terao direito aquilo que seria pior para a
comunidade apenas porque alguma legislacao dessa forma disp6s
ou porque uma extensa fileira de juizes assim decidiu para outras
pessoas’ .

Naio se trata, portanto, de questdes de decisao discriciond-
ria sobre casos dificeis porque a lei nao é clara ou porque hd lacu-
nas. O pragmatismo chama a aten¢io para a necessidade de nao
aplicar uma determinada lei quando as consequéncias préticas
dessa aplicacdo se mostrarem inadequadas para a comunidade.
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Porém embora o pragmatismo tenha a vantagem da flexibilidade
do Direito, ele tem também uma série de problemas. As decisoes
juridicas, por essa perspectiva, inventam novas regras para o fu-
turo de acordo com as convicgdes subjetivas do juiz sobre o que é
melhor para a sociedade como um todo. As decisoes juridicas sao
realizadas desprezando os direitos que decorreriam da coeréncia
com leis ou precedentes anteriores. Com fundamento no ideal de
fazer uma comunidade melhor, o pragmatismo deixa livre para a
decisao juridica decidir sobre os meios e os fins para o éxito desse

ideal*.

As razdes pragmadticas sao puramente estratégicas. Sao ba-
seadas no éxito dos objetivos reunidos sob a concepgao de que a
decisao juridica deve realizar a melhor comunidade possivel, deve
sempre tentar fazer o melhor possivel, nas circunstincias dadas,
para o futuro, sem qualquer compromisso com a coeréncia de
principio com aquilo que outras autoridades publicas ji fizeram

ou planejam fazer.

Posner® observa que o pragmatismo se ajusta muito me-
lhor do que o convencionalismo como uma concep¢io do que
realmente acontece na pratica dos tribunais (dimensio da ade-
quacdo). Como descri¢do, o pragmatismo se encontra mais
sensivel a como os juizes realmente decidem. Mas como funda-
mentagio dessa prética, o pragmatismo falha (dimensao da jus-
tificagdo), pois a concepgao de que a decisio juridica nao precisa
manter nenhuma coeréncia com convengoes politicas anteriores
para realizar seu ideal de decisoes adequadas, para fazer uma me-

lhor comunidade possivel, nao ¢ convincente.

A razio do pragmatismo ¢é apenas estratégica. Faltam-lhe
principios capazes de justificar com muito mais forga a prdtica
das decisoes judiciais. E além disso, ndo se pode equilibrar os
ideais de previsibilidade e flexibilidade do direito apostando tudo
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somente na flexibilidade. A previsibilidade também ¢ importan-
te. E é tdo importante quanto a flexibilidade®®.

O pragmatismo, nesse campo, nio proporciona esse equi-
librio. Se o convencionalismo preza muito pela previsibilidade,
comprometendo assim a flexibilidade capaz de garantir decisoes
mais adequadas aos ideais de eficiéncia e justica da decisao, o
pragmatismo preza muito pela flexibilidade, comprometendo,
assim, o equilibrio necessirio entre seguranga e adequagao. Ten-
do em vistas as deficiéncias tanto da concep¢io convencionalista
quanto da concepgao pragmatista, Dworkin®” vai apostar suas fi-
chas em uma nova concepg¢io de direito, que ele propée sob o
nome de integrity.

Tal como o convencionalismo, o Direito como integrida-
de é uma concep¢ao que valoriza a coeréncia entre as decisoes
juridicas e as pretensoes juridicamente asseguradas por decisoes
politicas do passado. Mas diferentemente do convencionalismo, a
concepe¢io do Direito como integridade justifica essa exigéncia de
coeréncia entre a decisio e a lei. Mas nao no sentido semantico, e
sim no sentido de decisao politica. Nao no fato de ser necessdria a
previsibilidade, a seguranga juridica e a equidade processual, mas
sim porque essa coeréncia é necessiria para garantir a igualdade
entre os cidadios.

E nao se trata de qualquer igualdade, como as velhas con-
cepgoes de igualdade formal e material. Trata-se de um tipo es-
pecial de igualdade, que ¢ a igualdade de cidadania, aquela igual-
dade entre cidadaos que “torna sua comunidade mais genuina e
aperfeicoa sua justificagao moral para exercer o poder politico que
exerce”. E mais: enquanto a concepgao convencionalista afirma
que a decisio juridica deve se conformar as decisoes politicas do
passado até que a forca dessas convencoes politicas se esgotem,
a concepgdo do direito como integridade afirma, igualmente,
que direitos e deveres decorrem de decisoes politicas anteriores,
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mas nao decorrem sé disso. Os direitos e deveres tém valor legal
nao apenas quando decorrem de decisdes politicas anteriores, ou
quando se encontram explicitos nas decisoes politicas anteriores,
mas também quando decorrem de principios de moral pessoal e
de moral politica.

Para Dworkin®, é essa concepgao de direito como integri-
dade que deve justificar a prética das decisoes juridicas. Pois é fato
que apenas as decisoes que cumprem o disposto nas convengoes
politicas e precedentes anteriores, mas que também condigam in-
corporar os principios de moral pessoal e de moral politica no
momento de sua justificacio, sao decisdes que podem ser chama-
das de decisoes corretas. Assim, é nessa concep¢ao que Dworkin
vai investir a possibilidade da resposta correta no direito.

Conclusao

Chegando ao final deste artigo, foi possivel compreender
que se o profissional do Direito ficar preso ao ideal positivista
da seguranca linguistica do Direito, apostando tudo na légica da
sintaxe, sempre haverd, como na interpretagao literdria, diversas
possibilidades de interpretagao juridica igualmente corretas. Mas
igualmente corretas somente do ponto de vista da lgica da sinta-
xe e da l6gica das anilises linguisticas. Contudo, se este profissio-
nal abandonar essa questao positivista de andlise linguistica, serd
possivel ver que o Direito é muito mais que apenas uma questao
légica de andlise seméntica, é muito mais que apenas uma ques-
tao empirica de ver se a descri¢do dos fatos se subsume na descri-
¢ao dos textos juridicos.

Se os operadores do Direito conseguirem superar as and-
lises linguisticas do positivismo juridico, serd possivel ver que o
Direito é uma atitude interpretativa. E como tal, sempre haverd
uma melhor interpretagio e uma pior interpretagio. E assim é
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possivel decidir, entre as vdrias interpretacoes possiveis, aquela
que melhor revela a virtude do Direito. E a0 mesmo tempo, po-
de-se excluir as interpretagoes que esvaziam o verdadeiro valor do
Direito, que s6 mostram o que o Direito tem de pior.
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1. Primeiras palavras

No ndmero anterior desta Revista, produzi o texto sobre
O (in)devido processo legal criminal nas ordenacoes filipinas. Nas
consideragdes finais daquele texto, foi ressaltado que, a despeito
de a declaracao de independéncia do Brasil ter ocorrido em 7 de
setembro de 1822, a nossa primeira Constitui¢io somente foi
outorgada em 25 de marco de 1824, pelo Imperador D. Pedro I.
No rol da declaracio de direitos foi abolida a tortura, os acoites,
a marca de ferro quente e todas as penas cruéis, rompendo com
o chamado o direito penal do terror, aqui normativo pelas Or-
denagoes Filipinas. Para demarcar o rompimento com o direito
anterior a Carta Imperial contemplou, dentre os direitos funda-
mentais, a determina¢io de que fosse elaborado, o quanto antes,
os c6digos criminal e processual criminal, tendo como suporte as

sélidas bases da justica e da equidade (art. 179, XVIII).

Ainda assim, enquanto nao fossem editados os respectivos
codigos, ficou consignado que as Ordenagdes Filipinas continua-
riam vigendo. Nesse intervalo de tempo, no afa de amenizar o
rigorismo das Ordenagdes, normas tépicas foram sendo introdu-
zidas, merecendo destaque o Aviso de 15 de novembro de 1828,
com o qual o Imperador, sensibilizado com os muitos stditos que
se encontravam presos sem a observancia dos sdlidos principios da
Justica e da humanidade, ditou garantias processuais relativas a

prisio (ALMEIDA JUNIOR 1959, p. 166-167).

Diante da extrema necessidade de alterar o estado de coisas
de entdo, o legislador brasileiro se apressou em elaborar o Cédigo
Criminal (Lei de 16 de dezembro de 1830) e, na sequéncia, o
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Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instincia (Lei de 29 de
novembro de 1832)!, editados, respectivamente, pouco mais de
6 (seis) e 8 (oito) anos apds a vigéncia da Constituigao de 1824.
Essa pressa foi criticada por Candido Mendes (1870, p. V), di-
zendo que o CPCrim apresentou-se deficientissimo “e exhibe em
si a prova de que foi elaborado com pressa, e sem a madureza que
taes commettimento demandao; maxime depois dos abalos por
que o Paiz acabava de atravessar” (1870, p. V).

Ademais, disso, em razio do pensamento conservador, o
CPCrim de 1832 foi considerado progressista demais para a épo-
ca, em dissonincia com a realidade cultural, politica, social e ju-
ridica de entdo, notadamente por ter previsto, como regra, o jul-
gamento dos crimes pelo tribunal do jari. Merece realce, porém,
o titulo do cédigo: Cédigo de Processo Criminal, revelando que o
foco era mais com o crime do que a pena, diferente da terminolo-
gia da legislagao atual, nominada como Cédigo de Processo Penal,
o que denota a sua ideologia punitivista.

Mas, de outra banda, o novo diploma normativo recebeu o
aplauso das comunidades politica e juridica brasileiras que que-
riam romper com o sistema opressor das Ordenagoes Filipinas,
heranga normativa do absolutismo, que tinha o direito criminal
como instrumento de demonstra¢io do pleno dominio do Esta-
do sobre a pessoa do acusado.

O CPCrim continha 355 (trezentos e cinquenta e cinco)
artigos e mais 27 (vinte e sete) dispositivos sob a rubrica disposi-
¢do provisoria acerca da administracio da justica civil, que diziam
respeito 2 jurisdigao civel, reunidos na dltima parte, denomina-
da titulo tinico. Estava estruturado em duas partes, denominadas
parte primeira e parte segunda. O titulo I ficou na parte primeira,
dividido do capitulo I ao IV, sendo estes separados por secoes.
A parte segunda comegava com o titulo II indo até o titulo VI,
ademais de conter, no final, como se disse assim, um t#tulo #nico
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para dispor sobre a administragao da justica civil. Esses titulos
também estdo divididos em capitulos e os capitulos em segoes.

A chamada parte primeira, sob a nomenclatura da organi-
zagdo judiciaria, iniciava no art. 1° e ia até o art. 53, contendo
6 (seis) capitulos, todos fazendo parte do titulo I, cuja rubrica
era “De varias disposi¢oes preliminares e das pessoas encarrega-
das da administracio da Justica Criminal, nos Juizos de Primeira
Instancia”. Os capitulos da parte primeira estavam assim dividi-
dos: capitulo I (Disposi¢des preliminares); capitulo II (Das pes-
soas encarregadas da administragio da justica criminal em cada
districto), subdividido em: sec¢do primeira (Dos juizes de paz),
seccao segunda (dos escrivaes de paz), Secgao Terceira (Dos ins-
pectores de quarteirdes), sec¢do quarta (Dos oficiais de justica dos
juizos de paz); capitulo III (Das pessoas encarregadas da adminis-
tragdo da justi¢a dos termos), subdividido em: secgao I (Dos ju-
rados), secgao II (Dos juizes municipais), se¢ao III (Dos promo-
tores publicos) e seccio IV (Dos escrivaes, e oficiais de justica dos
juizes municipais; capitulo IV (Dos juizes de direito); e capitulo
V (Disposigoes gerais).

Como se vé, essa primeira parte continha basicamente ape-
nas as disposi¢oes sobre a organizagao judicidria. Por isso mesmo,
a parte segunda do CPCrim, que tinha o nomem juris da forma do
processo, era bem mais extensa, indo do art. 54 ao 355. Tratava
da formagao de culpa até o julgamento pelo Tribunal do Juri. A
organizagio dos titulos era a seguinte:

(a) Titulo I (Do processo em geral): capitulo I (Da pres-
crigdo); capitulo II (Das audiéncias); capitulo III (Das
suspeigoes e recusagoes); capitulo 1V (Da queixa e deniin-
cia); capitulo V (Da citagio); capitulo VI (Das provas);
capitulo VII (Da acareagdo, confrontagdo e interrogatd-
rio); capitulo VIII (Das fiangas).
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(b) Titulo II (Do processo sumdrio): capitulo I (Do pas-
saporte); capitulo II (Dos termos de bem viver e de segu-
ranga); capitulo I1I (Da prisio sem culpa formada e que
pode ser executada sem ordem escrita); capitulo IV (Da
Sformagdo de culpa); capitulo V (Da deniincia dos crimes
de responsabilidade dos empregados piiblicos e forma do
processo respectivo); capitulo VI (Da ordem de prisio);
capitulo VII (Das buscas), capitulo VIII (Da desobedién-
cia); capitulo IX (Das sentengas no Juizo de Paz); capitu-
lo X (Das Juntas de Paz).

(c) Titulo 1V (Do processo ordindrio): capitulo I (Da
acusagdo), segio primeira (Dos preparatérios da acusa-
¢do), segio segunda (Dos preparatdrios para formagio do
1° Conselho de Jurados), secio terceira (Da formagio do
10 Conselho de Jurados ou Jiri de Acusagio), secio quar-
ta (Da conferéncia do 1° Conselho de Jurados ou Jiiri de
acusagdo); capitulo 11 (Do 2° Conselho de Jurados ou Jiiri
de Sentenga); capitulo 111 (De vdrias disposicoes comuns
do Jiri de Acusagio e de Sentenga e peculiaridades aos
casos de abuso da liberdade de exprimir os pensamentos);
capitulo IV (Dos recursos).

(d) Titulo V' (Disposicoes gerais), titulo VI (Da ordem
de Habeas Corpus) e titulo vinico (Disposi¢io proviséria
acerca da administracdo da Justica Civil) eram os ilti-
mos do CPCrim.

Para além de chamar a atengao a circunstincia de serem in-

seridas normas sobre a jurisdi¢do civel, pois ndo tinha sido edita-

do, ainda, o cédigo de processo civil, note-se que nao havia regra

ou parte do CPCrim pertinente a execugio penal, pois, aquela

época, o cumprimento da pena era uma medida meramente ad-

ministrativa’, o que, de certo modo, guiou os passos do legislador
do CPP de 1941, como serd expendido no item 5.4.7, infra. A
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jurisdicionalizagdo ou processualiza¢io da execucao da pena s6
ocorreu em nosso meio com a edigao da Lei n® 7.210, de 11 de

julho de 1984 (SILVA JUNIOR 2020, p. 52-53).

A despeito da heranga portuguesa, o CPCrim de 1832,
quanto ao procedimento, foi uma adaptacio do Cédigo de Na-
poledo, editado em 1808 (TOURINHO FILHO 1984, p. 71).
Como se verd mais adiante, a conotac¢io liberal da nova codi-
ficacao ficou evidenciada com a previsao dos julgamentos pelo
tribunal do jiri, uma verdadeira virada copérnica em nosso meio,
na medida em que, até entao, as decisoes eram tomadas por juizes
que nao tinham independéncia em relagio & Coroa Portuguesa
ou ao Imperador. Aquela época, a forma alvitrada por Montes-
quieu e Beccaria para obter a separacio ente quem acusa e julga
era atribuir o julgamento dos crimes a soberania popular. Por isso
mesmo, como pontua Mauricio Zanoide (2010, p. 76), a par-
tir do movimento iluminista, os sistemas processuais dos paises
passaram a ser fortemente influenciados pela experiéncia inglesa,
sob a orientagao dos principios da oralidade, do contraditério,
da imediatidade das provas e, notadamente, julgamento pelo juri

popular.

Mas, apesar do viés liberal, o CPCrim ainda fosse muito
severo, especialmente quanto ao tratamento conferido ao acu-
sado, chamado de criminoso ou delinquente desde a investigagao,
ademais de nao render homenagens aos principios da presungio
de inocéncia e do devido processo legal.

Para além disso, hd de se observar que os cursos juridicos
no Brasil foram criados em 1827. A graduacio em direito esta-
va circunscrita aos ensinamentos recebidos na Universidade em
Coimbra, controlada pelos jesuitas, ou seja, bastante arraigados
as concepgoes religiosas, conservadoras e centralizadoras do po-
der, em que pese a difusao das ideias iluministas. Por conseguin-
te, o pensamento liberal iluminista francés, ao tempo em que
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encantou as elites intelectuais brasileiras para dar sustentagao ao
movimento de independéncia do pais, foi filtrado pela formagao
cultural, pela realidade politica e pela estrutura socioecondémica
brasileiras. O nosso liberalismo, desde os seus primeiros passos, se
apresenta como um /iberalismo conservador — se é que isso é pos-
sivel. Forte nessa observacio, pode-se afirmar que o liberalismo
no Brasil foi utilizado como doutrina 4til para justificar o antico-
lonialismo, dividindo-se os seus adeptos em /liberais conservadores
e liberais radicais, com clara preponderincia dos primeiros, cuja
preocupagao central era diminuir o poder do monarca para trans-
feri-lo para as suas maos, sem compartilhar com as classes mais
pobres e muito menos proporcionar maior participagao politica

(FREITAS 2002, p. 228).

E o que Ricardo Brito (2002, p. 227) denomina liberalismo
formalP. Foi, e ainda é, um liberalismo fraco, de feicao egocéntrica,
individual e elitista. Essa peculiaridade do liberalismo nacional
fomentou um Estado conservador, mandonista e patrimonialista,
de modo que a ideologia impessoal do liberalismo democratico
jamais se fez sentir em nosso meio (HOLANDA 1997, p. 160).
Ao contrério da mdxima direitos para todos, direitos para mim,
para os meus € para as pessoas proximas a mim € para as quais que-
ro bem; ou seja, nao ¢ um liberalismo fundado em uma cultura
humanistica universal, inerente ao ser humano, é um liberalismo
em que os direitos essenciais & condi¢io humana sao individuais,
sio meus ¢ dos meus e para os meus entes queridos, enfim para
quem ex tenho empatia, para os homens de bem. Os direitos nao
sa0 fundamentais; sao individuais, destinados para os que mere-
cem, pelo que nio sio declarados, precisam ser conquistados, sen-
do conditio sine qua non a pessoa ser considerada um homem de
bem. Assim, tem-se o direito penal do e para o amigo e, de outra
banda, o direito penal do e para o inimigo (JAKOBS e MELIA
2003). Enfim, o direito no é para todos.
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Esse trago cultural e politico, bastante perceptivel no CP-
Crim de 1832, até mesmo em relagdo a linguagem marcadamen-
te punitivista, estd presente ainda hoje em nosso discurso norma-

tivo, reproduzido pelo CPP de 1941.

2 A investigagio, a a¢do penal e o julgamento pelo juiz

de paz

O CPCrim previa dois tipos de procedimento: o sumi-
rio e o ordindrio. Na parte que tratava do processo sumdrio, eram
tragadas as regras que deveriam ser observadas pelo juiz de paz
como uma espécie de autoridade policial, incumbido de atuar na
prevencao de delitos e na condugio das investigagoes — tal como
posteriormente o CPP de 1941 passou a disciplinar sob o nome
de inquérito policial — tendo a atribuigao de coletar as provas para
a formagdo da culpa e, assim, proferir a decisio de prondincia. De
soslaio, nos capitulos IX e X, ditou o rito a ser observado quan-
do, para além da atribui¢io de investigar, a competéncia para
o julgamento era confiada ao juiz de paz, que concentrava em
suas maos os poderes de investigar e julgar determinados crimes.
Com perspicicia, Romeu Pires de Campos Barros salienta que o
CPCrim, do art. 144 ao 227, contemplava, “em promiscuidade,
matérias pertinentes 4 organizacio judicidria, agoes cautelares,
procedimentos especiais e contravencionais, tudo com a deno-
minagao de processo sumdrio” (1987, p. 127-128). De qualquer
sorte, Galdino Siqueira alertava que o procedimento sumidrio era
a contraposi¢ao ao procedimento ordindrio, compreendendo to-
dos os outros ritos (1937, p. 512).

O CPCrim nio usava a expressao investigagdo ou inquérito
policial. No capitulo IV versava sobre a formagcio da culpa. Veja-
-se a nomenclatura empregada. Nao se disse que essa fase servia
para a investigagao dos fatos ilicitos. O nomem juris do capitu-
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lo era “Da formagao da culpa”. Todavia, a bem da verdade, essa
formagao de culpa era uma mescla de fase investigatéria e pri-
meira parte do processo criminal, muito provavelmente experién-
cia aproveitada pelo legislador do CPP de 1941 para formatar o
entdo procedimento sumdrio, referente as contravengdes penais,
posteriormente estendido aos homicidios e lesoes corporais cul-
posos, pela Lei n° 4.611, de 2 de abril de 1965. O juiz de paz era
o incumbido de realizar a apuracao dos crimes, cabendo-lhe pro-
mover, de oficio, a formagao do auto de corpo de delito, quando se
tratava de crime de iniciativa pablica, e mediante requerimento
da parte, quando o inicio do processo desafiava queixa (arts. 138

e 139 do CPCrim)*.

A investiga¢do, portanto, nio era da algada da autoridade
policial. Cabia ao juiz de paz realizar a investigagdo. Era o juiz
investigador, com semelhanga ao juizo de instrugio francés’. Essa
formagao de culpa era complexa. Era como se comportasse duas
fases, ambas perante o juiz de paz. Na primeira fase da formagao
de culpa, o juiz de paz, tendo noticia da ocorréncia do crime, cui-
dava de coletar os vestigios, formando o auto de corpo de delito
ainda com o depoimento de testemunhas sobre a existéncia do
fato e das suas circunstincias (art. 134 do CPCrim).

Essa atividade investigatéria realizada pelo juiz de paz nao
tinha nenhuma espécie de controle. Sendo a um sé tempo juiz
e investigador, o juiz de paz podia realizar todas as diligéncias
que entendesse necessdrias, a fim de descobrir a verdade. Mesmo
quando, posteriormente, a atividade investigatéria foi passada
para a autoridade policial, a despeito das garantias constitucio-
nais previstas na Constituicao de 1824, as quais nio passavam
de meros principios, destituidos de for¢a normativa, ela podia
determinar as buscas em domicilios, sem que para tanto houvesse
necessidade de prévia ordem judicial. Por isso mesmo, conquanto
houvesse a garantia da inviolabilidade do domicilio, o juiz de paz
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ou a autoridade policial, durante a investiga¢do, com suporte em
veementes indicios decorrentes de juramento da parte ou de alguma
testemunhba, podia determinar a realizagao de busca domiciliar ou

local (art. 190 do CPC).

Depois dessa apuracio inicial, era apresentada a queixa ou
dentincia perante o mesmo juiz de paz, que a mandava autuar,
a fim de iniciar a instrucio, mediante a oitiva de até 5 (cinco)
testemunhas, que tivessem tido noticia quanto a existéncia do
crime e de quem fosse o criminoso (art. 140 do CPCrim). A gran-
de mudanca foi a aboliao das devassas gerais e especiais, assim
como as querelas. No lugar das querelas, vieram as gueixas, que
poderiam ser acionadas nio sé pelo ofendido, como ainda pelo
pai, mae, tutor, curador e conjuge (art. 72 do CPCrim). A de-
niincia, no sistema do Cédigo de Processo Criminal, passou a
designar a acdo promovida pelo promotor publico® ou entdo por
qualquer do povo, que possuia legitimidade concorrente (art. 74
do CPCrim), prestigiando, nesse sentido, o sistema acusatério.
No entanto, no art. 141 estava dito que, “Nos casos de dentncia,
ainda que nao haja denunciante, o juiz procederd 4 inquirigao de
testemunhas na férma do artigo antecedente”. Assim, o juiz de
paz, nesse caso, investigava e dava inicio, ex oficio, a segunda fase
da formacio de culpa.

A denincia, intentada pelo promotor publico” ou por
qualquer do povo era cabivel nas seguintes situagdes, podendo
ser substituida, como dito, no caso de omissao, pela iniciativa
do juiz de paz: (a) nos crimes inafiangdveis; (b) nos crimes de
peculato, peita, concussdo, suborno ou qualquer outro de res-
ponsabilidade; (c) nos crimes contra o Imperador, Imperatriz ou
algum dos Principes, Princesas da Imperial Familia, Regente ou
Regéncia; (d) em todos os crimes publicos; e (¢) nos crimes em
que o delinquente estiver preso em razao do flagrante, quando nio
houver quem o acuse (art. 74, §§ 1°, 20, 3°, 40 50 ¢ 6° do CP-
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Crim). Assim, no sistema do Cédigo de Processo Criminal, a de-
niincia nao era privativa do Ministério Pablico, primeiro porque
qualquer do povo possuia legitimidade concorrente (art. 74 do
CPCrim), com a ado¢io do chamado sistema democritico, diretriz
desprezada pelo CPP de 1941 que, no ponto, adotou o principio
da oficialidadé®. Segundo pelo fato de o mesmo juiz que fazia a
investigagao inicial poder iniciar essa fase judicial da formagao de
culpa, impulsionando a persecucio criminal como se parte fosse.

A queixa ou a dentncia tinha de ser escrita, contendo a
assinatura do queixoso ou denunciante, acompanhada dos docu-
mentos ou justificacdo, atestando a existéncia do fato ou, entdo,
de declaragio afirmando a impossibilidade quanto a apresentagao
de algumas dessas provas (art. 152 do CPCrim). Observe-se que
esse dispositivo foi reproduzido, em parte, no CPP de 1941, pois
o seu art. 513 dispée que, quando se trata de crime de responsa-
bilidade dos funciondrios ptblicos, a queixa ou dentincia deve ser
“instruida com documentos ou justifica¢io que fagam presumir a
existéncia do delito ou com declara¢io fundamentada da impos-
sibilidade de apresentagio de qualquer dessas provas”.

Realizada a audiéncia para ouvir as testemunbhas, caso ficas-
se convencido da existéncia do crime e de quem era o delinquente,
por meio de despacho, que era, em verdade, a decisao de prontn-
cia, deveria o juiz de paz julgar procedente a queixa ou a dentncia,
com consequente lancamento do nome do delinquente no livro
para isso destinado, sem prejuizo da determinagio de sua prisao
(arts. 144 e 146 do CPCrim). Observe-se que a formagio da culpa
ocorria com a pronincia, que, a um sé tempo, encerrava a fase da
investigagao propriamente dita e dava inicio ao processo. Isto ¢,
a culpa restava caracterizada com a conclusdo dessa segunda fase.
Por conseguinte, sob a regéncia do CPCrim, a culpa formada, de-
clarada pela decisao de prondncia proferida pelo juiz que cuidava
da investigagao, gerava a presungdo de culpabilidade, a ponto de
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justificar que o nome do imputado fosse lancado no rol dos cul-
pados, assim como para determinar a prisao do autor do crime.

Com essa formalidade, era vencida a garantia constitucio-
nal, proclamada na segunda parte do art. 179, VIII, segundo
a qual “Ninguém poderd ser preso sem culpa formada, excep-
to nos casos declarados na lei”. Portanto, para além de gerar
como consequéncia o langamento do nome do delinquente em
livro destinado para esse fim, isso, por si s6, jd implicava, caso
nao estivesse o infrator preso, no recolhimento a prisao. A
Unica exce¢do quanto ao recolhimento a prisio como efeito
imediato da prontncia era a hipétese do inciso IX, quando
era caso em que cabivel fianga ou crimes em que a pena méxima
nao fosse superior a 6 (seis) meses de prisao ou de desterro para
fora da comarca.

Em suma, importa observar, ainda, que o juiz de paz tinha
o poder de investigar, podia agir em nome do Ministério Pu-
blico, quando nao oferecida a dendncia, e tinha a competéncia
para fazer o juizo de admissibilidade da agdo penal, por meio da
decisdo de prontincia que, como dito, acarretava, via de regra, o
langamento do nome do autor do crime no rol de culpados, sob
a pecha de delinquente, e o seu recolhimento a prisao, se detido
jd ndo estivesse. Note-se que essa disposi¢ao normativa, de certa
forma, foi seguida pelo legislador do CPP de 1941, ao estabelecer
como efeitos da decisao de prontncia, preservada apenas para o
rito do tribunal do juri, o lancamento do nome do réu no rol dos
culpados e a sua prisdo, caso solto estivesse (art. 408, § 1° e 20,
com a reda¢do origindria). O mesmo se diga quanto a sentenga
condenatéria, cujos efeitos em relagao ao registro no rol dos cul-
pados e ao recolhimento & prisao se davam antes do trinsito em
julgado (art. 393 do CPP). Esses dispositivos, tao logo vigente a
Constitui¢dao de 1988, em razao da previsao expressa dentre os
direitos fundamentais do principio da presun¢ao de inocéncia,
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foram considerados revogados e, posteriormente, formalmente
excluidos do nosso direito positivo’.

O CPCrim prescrevia um procedimento especial quanto a
formagao de culpa, quando se tratava de crime da responsabilida-
de dos empregados publicos, o que também influenciou o legis-
lador do CPP de 1941, no sentido de estipular regras especificas
para os delitos praticados por quem ostenta essa condigio, sob a
rubrica “Do processo e do julgamento dos crimes de responsabili-
dade dos funciondrios ptblicos” (art. 513 a 518). A competéncia
para a formagao de culpa dependia da prerrogativa de fungao atri-
buida, de modo que poderia ser do Supremo Tribunal de Justica,
dos Tribunais de Rela¢ao, dos Conselhos Militares, das Justicas
Eclesidsticas ou mesmo do juiz de primeiro grau (art. 155, § 1°
20 § 4°)'. Nesse caso, a decisao de prontincia tinha como efeito
imediato (a) ficar o pronunciado sujeito a acusagao criminal; (b)
suspender o pronunciado do exercicio das fungdes publicas; (c)
prender o pronunciado ou conservi-lo na prisao, salvo se se tra-
tasse de crime afiangdvel; e (d) suspender a metade do ordenado
ou do soldo, cuja perda total ocorria caso, no final, nao fosse
absolvido. E de se notar que também nesse procedimento espe-
cial a decretagao da prisao era um efeito necessdrio da prontncia
quanto aos crimes inafiangdveis, ou seja, a mera admissao da agao
penal tinha o condao de levar o acusado a prisao, como uma
espécie de prisdo obrigatéria. Aqui, mais uma vez, cabe a obser-
vagao de que essa previsio normativa tinha como background o a
presungdo de culpa, firmada pela decisdo de prondncia (art. 165, §

10 a0 § 4°, do CPCrim).

Veja-se que, qualquer que fosse o rito ou a instincia que
cuidasse da formagao de culpa, a decisao de prontncia repre-
sentava, propriamente, o inicio do processo, pois se tratava da
admissibilidade da acusagao. Era como se o processo judicial pro-
priamente dito s6 tivesse inicio apds a admissibilidade da acao pe-
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nal, nao com o seu ajuizamento. Talvez af esteja a explicacao para
o fato de juizes mais antigos, sob a regéncia do CPP de 1941,
determinarem a autuagio da dentincia ou queixa nos préprios
autos do inquérito policial, s6 cuidando de instaurar o processo
se e apds a decisao de seu recebimento.

Assim, instaurado o processo, o acusado, de regra, era re-
colhido 2 prisao, ai permanecendo até o seu final. O s6 fato de
existir o processo jd era justificativa para implicar no recolhimen-
to do acusado a prisao e no lancamento do seu nome no rol dos
culpados, como se um deles jd fosse. Apresentava-se como uma
forma antecipada de cumprimento da prisao, até porque, como
se disse, 0 acusado, a partir dai, era presumido culpado. Pior ain-
da, persistindo na ideia da presungio de culpabilidade, caso o juiz,
a0 invés de pronunciar, proferisse sentenga de impronuncia, ti-
nha de apelar de oficio para o Tribunal da Relagio do respectivo
distrito (art. 167 do CPCrim). Veja-se a 16gica invertida. O duplo
grau necessdrio de jurisdi¢do ocorria no caso de improniincia, isto é,
quando a agdo nao era aceita, nio havendo, portanto, a formagao
ou conclusio inicial quanto a culpa. A necessidade de confirma-
¢do da sentenca de improntincia pela instAncia superior para que,
enfim, tivesse validade, refor¢ga, ainda mais, a assertiva de que o
legislador foi orientado, consciente ou inconscientemente, por
uma presunc¢io de culpabilidade. Todavia, ainda hd o destaque
de que, na hip(’)tese, essa presungdo existia mesmo sem a culpﬂ
formada, na medida em que o agente, nesse caso, nao era, sequer,
pronunciado. De mais a mais, pelo que se compreende sobre a
sistemdtica prisional do CPCrim, se o acusado estivesse preso,
mesmo impronunciado, ele permanecia recolhido a prisio, nos
casos em que cabivel o encarceramento independentemente de
culpa formada.

Seguindo a mesma ideia, ainda que admissivel, no prazo
de 10 (dez) dias, recurso da decisao de prontincia, a impugnagao
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recursal era desprovida de efeito suspensivo. Ou seja, a despeito
da interposicao de recurso da prondncia, o acusado, ainda assim,
era preso e tinha o seu nome langado no rol dos culpados, o que,
uma vez mais, evidencia nio ter o legislador feito concessoes ao
principio da presun¢do de inocéncia. A mera admissibilidade da
acusagio, ainda que impugnada, era o bastante para autorizar a
prisao do acusado.

Essas previsoes, como se vé, eram de todo incompativeis
com o principio da presungio de inocéncia, o qual nio fora,
como ja salientado, incluido no rol dos direitos fundamentais
da Constituicao de 1832. Ainda assim, o CPCrim foi criticado
pelo seu excessivo liberalismo, a ponto de se apresentar para al-
guns como um extenso catdlogo de direitos, conforme Francisco
Campos asseverou na exposi¢ao de motivos do CPP de 1941, a
justificar a necessidade de alterar a legislagao processual criminal
para se tornar um instrumento mais contundente quanto a defesa
dos interesses da sociedade e ter maior eficiéncia na punicio dos
infratores.

Essas regras referentes a formacao de culpa, conquanto es-
tivessem disciplinadas na parte referente ao procedimento su-
mario, eram aplicdveis, ao procedimento ordindrio, pertinente
para o julgamento feito pelo tribunal do juri. Nesse caso, que
era a regra, a competéncia do juiz de paz se encerrava com a de-
cisao de pronuncia e consequente remessa dos autos para o juri
de acusacio.

Todavia, era da competéncia do juiz de paz, para além da
funcao investigativa, julgar as contraven¢oes praticadas contra as
posturas das Camaras Municipais e os crimes para os quais nao
prevista pena maior do que a de multa de até 100 (cem) mil réis,
degredo ou desterro de até 6 (seis) meses ou de 3 (trés) meses de
em casa de corre¢io ou em oficinas publicas (art. 12, § 8, do
CPCrim). A regras especificas ao processo sumdrio, ou melhor,
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procedimento sumdrio, eram as que discorriam sobre o rito para
o julgamento pelo juiz de paz. Pois bem, nesses casos, apds ofe-
recida a dentincia ou queixa, com a prontncia, o juiz de paz de-
veria determinar a citagio do delinquente para comparecer a sua
primeira audiéncia, com a adverténcia legal de que essa audiéncia
nunca deveria ocorrer no mesmo dia da comunicagao processual
(art. 205 do CPCrim). De qualquer sorte, mesmo sem dendncia
ou queixa, desde que constatada a contravengao as posturas das
Céimaras Municipais ou, entio, a infringéncia a termo de segu-
ranga ou de bem viver, o juiz de paz poderia, apds providenciar a
formagao de auto circunstanciado do fato", contendo a declaragao
das testemunhas, dar inicio ao processo de oficio, determinando
a citacao do delinquente (art. 206 do CPCrim).

Em qualquer caso, a citagao, assim como restou consigna-
do na redagio priméria do CPP de 1941, era no sentido de co-
municar ao delinquente que ele deveria comparecer a juizo. Nao
comparecendo, o julgamento era feito a revelia e de forma suma-
ria, apds o juramento da parte, no caso de queixa, e a inquirigao
das testemunhas por ela apresentadas (art. 208 do CPCrim). Nao
havia, portanto, a garantia da defesa efetiva, podendo o acusado
ser julgado independentemente de defesa técnica. Se o delinquen-
te, atendendo a citagao, se fizesse presente a audiéncia, o juiz de
paz tinha de ler a queixa, dando a oportunidade, em seguida,
para o exercicio do direito de defesa, que podia ser oral, feita pelo
préprio acusado, com a devida reducio a termo pelo escrivao (art.
209 do CPCrim). Passo adiante, era feita a inquiri¢ao das teste-
munhas trazidas, assim como eram feitas as perguntas as partes
(autor e vitima), sendo, no final, caso solicitada, dada a palavra a
elas “para vocalmente por si ou seus procuradores deduzirem, o
que lhes parecer a bem de seu direito”.

Basicamente, a Unica prova disciplinada era a testemunhal.
Podiam ser indicadas pelas partes ou chamadas de oficio pelo juiz
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(art. 84 do CPCrim), as quais eram obrigadas a comparecer, sob
pena de conduzidas debaixo de vara, sem prejuizo de caracteriza-
¢ao do crime de desobediéncia (art. 95 do CPCrim). Quanto aos
documentos, o diploma legal disse apenas que, para a validade
como prova, deveriam ser reconhecidos como verdadeiros pelo
tabelido publico ou pelo préprio juiz (art. 92 do CPCrim), com-
plementando com a vedagio da utilizacio de cartas particulares
para fins probatdrios sem o consentimento dos interlocutores,
“salvo se provarem contra os mesmos” (art. 93 do CPCrim). Ain-
da como prova admitida, o texto do cdédigo fez referéncia a con-
fissio do réu, a qual, estando em conformidade com as circuns-
tAncias do fato, era suficiente para provar o crime, salvo quando
se tratasse da imposi¢ao de pena de morte'?, hipStese em que a
condenagio com suporte nela s6 era possivel quando nao houves-
se outra prova.

O CPCrim disciplinou, igualmente, a acareagio, a con-
frontagdo e o interrogatério. O interessante aqui é que esses ins-
titutos foram tratados em capitulo diferente do que foi reservado
para especificar os meios de prova admitidos. Assim, eles nio re-
ceberam tratamento de prova, ao contririo do CPP de 1941, que
indevidamente assim procedeu. Destaque especial merece, nesse
passo, quanto a forma como foi disciplinado o interrogatdrio,
constando expressamente como as perguntas deveriam ser feitas.
Ademais de nao ter sido catalogado como espécie de prova, o
interrogatério nio era prestado sob o juramento de dizer a verda-
de, nem muito menos existia a adverténcia de que o seu siléncio
poderia incriming-lo, tal como foi feito pelo legislador do CPD,
com a redagio origindria do art. 186. Outro aspecto que chama
a atengdo ¢ que a acareagao prevista era, apenas, entre as diver-
géncias verificadas nos depoimentos prestados pelas testemunbhas,
nao havendo previsao da participagio do acusado (art. 96 do CP-
Crim), ao contrdrio do CPP de 1941, que passou a admitir a
acarea¢ao também com o acusado.
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O positivo ¢ porque se tratava de um procedimento com em-
prego pleno da oralidade, com ampla aplicagao do principio da con-
centragio dos atos processuais, sendo tudo resolvido em uma tnica
audiéncia, dado que a sentenga, como regra, era prolatada na mesma
audiéncia, ou, entdo, quando muito, no dia seguinte (arts. 209 ¢ 210
do CPCrim). Esse procedimento simplificado, de certo modo, foi
a experiéncia que orientou o legislador da Lei n° 9.099, de 1995,
pois no procedimento sumarissimo os atos processuais referentes a
resposta do acusado — que pode ser até oral —, a instrugao e a sentenca
s20 todos realizados em audiéncia dnica (art. 81, caput).

Outro detalhe é que o juiz de paz tinha total protagonis-
mo durante a instru¢io. Além de investigar, poder dar inicio ao
processo e julgar, o juiz de paz era o ator principal da audiéncia
de instrucdo. Cuidava-se do lidimo juiz hércules (DOWORKIN
2002, p. 166). Pela dic¢ao normativa dos dispositivos em foco,
era ele quem fazia as perguntas as testemunhas, cabendo-lhe, in-
clusive, elaborar indagacoes igualmente as partes. As partes s6
falavam caso pedissem a palavra e, ainda assim, apenas para fazer
uma espécie de razoes finais, isto é, realizar consideragoes depois
da produgio da prova oral. Nao lhes era conferida a oportunida-
de de direcionar perguntas as testemunhas. O juiz de paz tinha
a inteira gestao da prova, sendo a audiéncia destinada para que
ele formasse o seu convencimento, ficando as partes em posigao
passiva, sem nenhuma iniciativa no sentido de explorar a instru-
¢ao. Essa diretriz do CPCrim foi seguida a risca pelo legislador
do CPP de 1941 quanto ao interrogatério do acusado, na medida
em que nio era prevista a possibilidade de intervencio seja do
advogado, seja do Ministério Publico, disciplina que s6 veio a ser
alterada com a nova redagao do art. 188, dada pela Lei n° 10.792,
de 1° de dezembro de 2003.

Essa disciplina do CPCrim, de certa forma, também in-
fluenciou a forma de inquiri¢ao das testemunhas, com a adogao
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do sistema presidencial pelo CPP de 1941, de maneira que, além
de o juiz ser o primeiro a perguntar, independentemente se arro-
lada pelo Ministério Publico ou pela defesa, nenhuma das partes
podia fazer perguntas diretas as testemunhas, tendo de formuli-
-las por intermédio do juiz (art. 212, na redagio origindria).

Se na redagio inicial do CPCrim o juiz de paz reunia em
suas maos atribuicoes tipicas da atividade policial e jurisdicional,
conforme Rogerio Schietti (2020, p. 46-47), com a vinda a lume
da Lei n° 261, de 1841, a maioria delas foram transferidas para o
chefe de policia ou delegado, aos quais conferida a competéncia
para exarar as decisoes de pronuncia (art. 49 e 54) e, inclusive,
proferir a sentenga, quando se tratava das hipéteses do art. 12, §
7°, do CPCrim. Registre-se, de toda sorte, que o chefe de policia
era escolhido dentre desembargadores e juizes de direito, mas o
delegado poderia ser selecionado dentre cidadaos, portanto, entre
pessoas leigas.

Da decisao do juiz de paz cabia recurso para as juntas de
paz", no prazo de 5 (cinco) dias, possuindo efeitos devolutivo
e suspensivo (art. 211 do CPCrim). A regra era de que os recur-
sos das sentengas exaradas pelos juizes de paz eram recorriveis.
A inadmissibilidade do recurso se dava, apenas, quando (a) da
condenagao dos oficiais subordinados ao juiz de paz pela circuns-
tincia de serem considerados omissos, cuja pena de prisio nio
fosse superior a 5 (cinco) dias; e (b) da condenagao de testemu-
nhas por desobediéncia (art. 212, §§ 1° e 2°, do CPCrim). Isto
é, nesses casos, sequer o direito ao recurso era assegurado, sendo
ainda mais comprometido o direito de defesa.

3. O Julgamento pelo tribunal do jiri

O Titulo IV se ocupava “Do processo ordindrio”. No ponto,
alinhado com o pensamento liberal de Beccaria, o legislador bra-
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sileiro alargou, sobremaneira, a competéncia do tribunal do juri,
que, até entdo, era restrita ao julgamento dos crimes de imprensa
(Lei 18 de junho de 1822). A Constitui¢ao Imperial incluiu o
juri como um dos ramos do Poder Judicidrio, com competéncia
para o julgamento das questdes criminais e civeis, pelo que o CP-
Crim, cumprindo a previsao da Norma Maior, disciplinou o rito
com as peculiaridades inerentes a participagao dos cidadaos no
processo, na qualidade de juizes de fato (BARROS 1987, p. 226).
Assim, sob a batuta do Cédigo de Processo Criminal, o processo
ordindrio (BARROS 1987, p. 2206) era o que regrava a instituicao
do juri, até porque a competéncia desta se estendeu para todos os
crimes de pena superior a 6 (seis meses) de prisao, ou de degredo
ou desterro até 6 (seis) meses (MARQUES 1963, p. 16). Frederi-
co Marques, nesse passo, criticou o legislador do Cédigo de Pro-
cesso Criminal do Império, atribuindo-lhe a pecha de imitador
das leis inglesas, norte-americanas e francesas, pois conferiu ao
tribunal do juri atribui¢oes demasiadas amplas, descompassadas
com o “grau de desenvolvimento da nacio” (1963, 16)™.

No ponto, quanto aos modelos de tribunal do juri, sao co-
nhecidos 2 (dois) sistemas, o inglés e o francés, sendo a nossa ins-
tituigao concebida como uma espécie de ecletismo das legislagoes
inglesa e francesa (BARROS 1987, p. 64). Na Europa continen-
tal em geral, antes da revolugio iluminista e do império das ideias
beccarianas, o processo era marcadamente inquisitivo, secreto e
com a aplicagdo da tortura como método para o descobrimen-
to da verdade®. Na Inglaterra, porém, mercé da obediéncia aos
ditames da Carta Magna de 1215 e da Bill of Rights, o processo
tinha cunho mais liberal e feicio acusatdria, com obediéncia ao
fair trial, sendo o acusado tratado como um gentleman, diante da
adogao do tribunal do juri (ARRUDA 2023, p. 24). Existiam 2
(dois) juris, o de acusagao (grand jury), integrado por 23 (vinte
e trés) jurados, com a incumbéncia de se manifestar sobre a ad-
missao da acusacio apGs o warrant contra o acusado emitido pelo
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juiz, e o de julgamento (perty jury), que entrava em cena caso
admitida a acusagao por maioria absoluta, com a competéncia de
julgar se o acusado era culpado (guilty) ou inocente (not guilty),
cujo veredito, nessa fase, tinha de ser uninime. A Franga, apds
a revolugio do século XVIII, seguindo o idedrio criminal liberal
liderado por Beccaria, adotou como regra o julgamento pelo tri-
bunal do juri, & semelhanca do direito inglés, constituindo o juri
de acusaco e o de julgamento, sendo o primeiro composto de 8
(oito) jurados, correspondendo 2 fase de instrugio com a oitiva
das testemunhas e interrogatério do acusado, enquanto o segun-
do, que s6 atuava caso admitida a imputagao, era composto de
12 (doze) jurados, além do juiz presidente e de 3 (trés) assessores

(TOURINHO FILHO 1984, p. 70).

O CPCrim, quanto ao tribunal do juri, fez uma mescla
dos sistemas inglés e francés, porém, claramente ficou muito
mais préximo do primeiro. Na sistemdtica do jari escrita pelo
CPCrim, havia 2 (dois) jaris: o jiri de acusagdo e o jiri de senten-
¢a, também denominado, respectivamente, como 1° conselho de
jurados ou grande juri e 2° conselho de jurados ou pequeno juri.
Conforme visto no item 4.2, supra, arraigado ao sistema misto
(inquisitivo/acusatdrio) francés, o Cédigo de Processo Criminal,
além de admitir o procedimento de oficio em todos os casos em
que era cabivel o ajuizamento da dentincia, previa uma fase pre-
liminar, desenvolvida perante o juiz de paz, ao qual competia in-
vestigar, conhecer da queixa ou dentncia para realizar a instrugio
(diligéncias, inquiri¢des, interrogatérios) e, por fim, finaliz-la,
proferindo a prontncia, ou nao. Relembre-se que o juiz de paz
detinha as atribuigées que hoje sao inerentes ao delegado de poli-
cia e, ainda, tinha a competéncia para decidir sobre a admissibili-
dade, ou nao, da acusacio, atribui¢des e competéncia que foram,
posteriormente, por forca da Lei n® 261, de 1841, cometidas ao
chefe de policia ou delegado. Essa primeira parte guardava grande
similaridade com o procedimento judicialiforme, posteriormente
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previsto para o processamento ¢ julgamento das contravengoes
penais, sob a batuta do Cédigo de Processo Penal de 1941. A
formagao de culpa, que era finalizada com a decisao de prondn-
cia, de certa maneira, pode ser equiparada ao warrant do sistema
inglés.

Pronunciado o réu, ai, sim, o processo era remetido para
o juri de acusagdo — o grande jiri, para entdo, caso admitida a
imputagao, o processo ser decidido pelo juri de julgamento, o
pequeno juri, procedimento que era disciplinado no Titulo IV do
CPCrim. Nos subitens a seguir serao analisados os procedimen-
tos em ambos os juris.

3.1. O juri de acusagao (1° conselho ou grande jiiri)

Como pontuado no tépico anterior, formada a culpa, ou
seja, apds a pronuncia, nao sendo o processo da competéncia do
juiz de paz, deveria ser feita a remessa dos processos para o juri de
acusagio, independentemente de os delinquentes se encontrarem
presos ou soltos e de os crimes desafiarem dentincia ou queixa
(art. 228 CPCrim), cabendo lembrar que, em razao da Lei n°
261, de 1841, a decisdo de prondncia, inicialmente da competén-
cia do juiz de paz, passou a ser da al¢ada da autoridade policial.
O conselho do jari de acusagao era formado por 23 (vinte e trés)
jurados, a semelhanca do grand jury inglés (art. 238 do CPCrim).

Competia ao juiz de direito, a quem eram encaminhados
os autos na condi¢io de presidente, designar o dia da reuniio
do conselho de jurados do jari de acusag¢do. Como as sessoes,
por expressa disposi¢o legal, eram realizadas nas cAmaras mu-
nicipais, o juiz de direito fazia a comunicagio ao presidente da
casa legislativa, o qual, no dia seguinte, na presenca dos seus
pares, devia proceder ao sorteio dos jurados, extraindo da urna
60 (sessenta) cédulas com os nomes dos sorteados (art. 236 do
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CPCrim), e consequente expedi¢ao de editais, servindo para o
conhecimento de quantos tivessem interesse. Para além disso, de-
veria ser providenciada a notifica¢io dos jurados, dos culpados e
das testemunhas (art. 237 do CPCrim). Curiosamente, o art. 237
do CPCrim, quanto as notiﬁcagc’)es, a0 invés de usar a expressao
criminosos, delinquentes ou réus, dizia que deveriam ser notifica-
dos os culpados. Isso reforga a ideia de que a pronuncia, a qual
encerrava a formagdo de culpa, efetivamente, tinha o condao de
gerar a presungdo de culpabilidade.

No dia designado para a realizagio da sessio destinada a
escolha dos membros do jari de acusagdo, tinham de estar pre-
sentes o juiz de direito, o escrivdo, os jurados, o promotor, nos
crimes em que oferecida a dendncia, e, ainda, a parte acusadora,
caso existente (art. 238, primeira parte, do CPCrim). Constata-
das as presencas das pessoas indicadas acima, o juiz de direito, na
qualidade de presidente, dava inicio aos trabalhos, de forma sole-
ne, mediante o toque da campainha (art. 238, segunda parte, do
CPCrim). Ato continuo, de modo formal e transparente, a vista
de todos, era aberta a urna contendo as cédulas com os nomes
dos 60 (sessenta) jurados escolhidos, cujo quérum minimo paraa
instala¢io da sessdo era de 48 (quarenta e oito) jurados (art. 314).
Cabia a um menino fazer o sorteio dos jurados, retirando da urna,
de forma aleatéria, 23 (vinte e trés) cédulas.

Chama a atengdo a circunstincia de que a lei nio fazia
mengao a presenca da defesa como condigao para a instalagio da
sessao. Muito menos se exigia a presenca do réu, que, alids, s era
chamado para entrar na sessio depois, conforme se verd linhas
adiante. O direito de defesa, na sessao do juri de acusagao, era
severamente comprometido.

A sessao do juri de acusagdo era para a andlise de todos os
processos que estivessem com pronuncia proferida, isto é, pron-
tos para serem julgados pelo tribunal do juri, tendo preferéncia
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os processos de réus presos e os com prontncia mais antiga (art.
317 do CPCrim), ordem de preferéncia adotada também pelo
CPP de 1941. Por isso mesmo, depois da formagao do conselho
de jurados, o juiz de paz do distrito do local da sessao fazia a
apresentacao de todos os processos que deveriam ser apreciados
naquela sessdo (art. 239 do CPCrim). Dessa maneira, a atuagio
dos jurados era muito cansativa, pois o mesmo conselho aprecia-
va vérios processos, de modo que a sessao poderia durar até 15
(quinze) dias sucessivos, incluidos os dias santos, podendo, ainda,
ser prorrogada por mais 3 (trés) ou 8 (oito) dias, em decisao do
préprio conselho de jurados, por maioria de votos (art. 323 do
CPCrim).

S6 apés a escolha dos jurados, os réus, os acusadores ou
autores, assim como as testemunhas, eram admitidos a entrar na
sessdo. Ou seja, a selecio dos membros do jari de acusagio era se-
creta, havendo a exigéncia, apenas, de que o juramento de bem e
fielmente servir fosse feita na sessio, na presenca de todos'®. Mas,
feito isso, os jurados, tendo recebido todos os processos das maos
do juiz de direito, eram conduzidos para outra sala, a fim de que,
a portas fechadas, deliberassem quanto a escolha, em escrutinio
secreto e por maioria absoluta dos votos, do seu presidente e de um
secretdrio (art. 243 do CPCrim).

O julgamento do jari de acusagao podia ser feito a revelia.
Porém, sendo afiangdvel o crime, a falta de comparecimento do
réu impedia a realizacao da sessao do juri de acusagdo, ao tempo
em que, sendo inafiangdvel o ilicito, a auséncia do réu nio impe-
dia a realizagio da sessdo (art. 241 c/com o art. 221 do CPCrim).
O grande juri, reunido apenas com os seus pares na sala para a
qual eram encaminhados, apds a leitura de cada processo feita
pelo secretdrio e o debate que entre eles houvesse, deliberavam
respondendo a duas questoes postas pelo presidente, sendo as
decisdes tomadas por 2/3 (dois tercos) dos votos (art. 332, pri-
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meira parte, do CPCrim). Esse quérum qualificado previsto para
os pronunciamentos do jdri de acusa¢do estava em consonincia
com o principio da presuncio de inocéncia, pois o legislador nao
se contentou com a maioria simples ou absoluta.

A primeira pergunta tinha o seguinte teor definido no c6-
digo: “H4 neste processo suficiente esclarecimento sobre o cri-
me e o seu autor para proceder a acusagao?” Tendo a maioria de
2/3 (dois tergos) respondido sim, era submetida ao conselho a

d ~ . « ’ . h ’ . ~ >’, d
segunda questao: “O Jari achou matéria para acusagio?” Sendo
a segunda resposta também afirmativa com o mesmo quérum, o
secretdrio escrevia nos respectivos processos as palavras: “O Juri
achou matéria para acusagio” (art. 244 do CPCrim).

Acontece que, caso a decisdo quanto a primeira pergunta
fosse negativa, ou seja, no sentido de que nio havia suficiente
esclarecimento sobre o crime ou o seu autor, o presidente do con-
selho do juri de acusagio deveria determinar o ingresso na sala,
conforme fosse, do queixoso, do denunciante ou promotor pu-
blico, do réu ou das testemunhas, a fim de que providenciado o
que se chamava de ratificacio do processo (art. 245 do CPCrim).
Na ratificagio do processo, apds as oitivas que fossem levadas a
efeito, sendo retiradas as pessoas do recinto e realizado o deba-
te entre os jurados, era colocado em votagio o seguinte quesito:
“Procede a acusagio contra alguém?” Feita a votagdo, conforme
fosse a deliberagao dos jurados, o secretdrio escrevia a resposta o
“Jari achou matéria para acusagao contra E ou F.” ou, entao, o
“Jari nao achou matéria para a acusagao” (art. 248 do CPCrim).
Feita a ratificagdo, os jurados passavam a responder a segunda
questdo. Nao ratificado, o acusado era absolvido.

Apenas apds tomada a decisao quanto a segunda pergunta,
os jurados retornavam a sala em que instalada a sessdo, a fim de o
presidente, que era o juiz de direito, na presenca de todos, fazer a
leitura em voz alta da sentenca escrita contendo a deliberacio to-
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mada a respeito (art. 250 do CPCrim). Sendo negativa a resposta
quanto a acusa¢do, o juiz de direito julgava, por sentenga, sem
nenhum efeito a queixa ou dendncia. Na hipétese de o conselho
de jurados do juri de acusagio ter entendido pela existéncia de
elementos para a apreciagio do caso pelo jiri de julgamento, o juiz
de direito determinava a custddia do réu, se preso nao estivesse, o
que era raro. Ora, se o crime fosse inafiangdvel, que era a regra,
o acusado jd era recolhido a prisao desde a formagao da culpa,
como efeito imediato da decisio de pronuncia', isso quando ele
nao era preso sem culpa formada.

Observa-se, ainda, que os dispositivos acima analisados
nao faziam qualquer mengao a presenca de advogado. Entretan-
to, dentre as disposi¢oes gerais, no contexto de normas comple-
mentares quanto ao tribunal do jari, estava escrito no art. 322 do
CPCrim que “Serd sempre permittido 4s partes chamar os advo-
gados, ou os procuradores que quizerem”. Assim, a presenca da
defesa na sessdo do juri de acusagao era facultativa, ademais de o
acusado, de regra, poder ser julgado a revelia. Ademais, conforme
visto, os jurados podiam debater entre si sobre o caso submetido
a apreciagao, assim como inquirir as testemunhas e ouvir as par-
tes, sem que a defesa pudesse participar, fazer questionamentos
ou sustentagoes em prol do acusado. Nao havia, assim, eferivo
direito de defesa. Essa deliberagio da sessdo do juri de acusacio,
lembre-se, era secreta. Apenas na ratificagio, que se dava na hipé-
tese em que o veredito quanto a primeira pergunta fosse negativo,
havia algum contraditério, unilateral e em prol da ratificagao da
acusagio, devido 2 aplicagio, ainda que de forma subliminar, de
uma presungio de culpa.

Para tornar o procedimento ainda mais indevido, a Lei n®
262, de 1841, ademais de transferir a competéncia para proferir a
decisao de prondncia para a autoridade policial, por via obliqua,
suprimiu, esse jiri de acusacdo. Foi suprimida toda a fase referente
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ao juiri de acusagdo (MARQUES 1963, p. 18), o que restou escla-
recido no art. 95 da Lei n° 261, de 1841, ao deixar consignada
a aboligao do 1° conselho dos jurados, com o esclarecimento de
que as “suas atribuigoes serdo exercidas pelas Autoridades Poli-
ciaes ...” Com efeito, em consonincia com o art. 54 da lei em
referéncia, dai em diante, a decisao de prontncia proferida pela
autoridade policial competente precisava, apenas, ser confirmada
pelo juiz municipal, a fim de os réus “serem julgados pelo Jury,
procedendo-se na forma indicada no art. 254 e seguintes do Cé-
digo do Processo Criminal” (art. 54 da Lei n° 261, de 1841).

Dessa forma, a partir da modificacio alvitrada, em seguida
a formagao da culpa definida pela prontncia feita pela autorida-
de policial e ratificada pelo juiz municipal, o processo era, des-
de logo, remetido a julgamento pelo tribunal do jari. O jari de
acusagao, assim, existiu por muito pouco tempo em nosso meio,
menos de 10 (dez) anos. Ademais, suprimiu do acusado a garan-
tia de s6 ser submetido ao jari de acusagdo caso fosse confirmada
a imputacao, por 2/3 (dois tercos) dos 23 (vinte e trés) jurados
do 1° conselho, quérum qualificado embasado no principio da
presungio de inocéncia. Quem passou a fazer esse juizo de admis-
sibilidade foi a autoridade policial.

3.2. O jiri de julgamento (2° conselho ou pequeno jiri)

Declarado pelo juri de acusagio que havia matéria para a
acusagio ou, depois da reforma do CPCrim promovida pela Lei
n° 261, de 1841, logo apds a formagao da culpa, o acusador deve-
ria apresentar o /ibelo acusatdrio, no prazo miximo de 24 (vinte e
quatro) horas, pelo que o juiz de direito determinava o compare-
cimento do acusado na mesma sessdo, sendo possivel, ou, entao,
na proxima (art. 254 do CPCrim). De qualquer maneira, havia a
adverténcia de que, sendo a notificagio do réu para ele responder
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a acusagao na mesma sessao em que tivesse havido o juizo de acu-
sacdo, a comunica¢do tinha de ocorrer com no minimo 3 (trés)
dias de antecedéncia da data prevista para o seu encerramento,

acompanhada da cépia do libelo, dos documentos e do rol das
testemunhas (art. 255 do CPCrim).

O juiri de sentenga, ou pequeno jiri, era integrado por 12
(doze) membros'®, sorteados no dia da sessao de julgamento, es-
colhidos da mesma maneira como os jurados do juiri de acusagao,
observadas as mesmas formalidades, inclusive quanto ao jura-
mento. No entanto, em regramento especifico para a formagao
desse 2° Conselho, era prevista a possibilidade de o acusado e o
acusador, nessa ordem, a medida em que escolhidos os nomes,
recusarem até 12 (doze) jurados (art. 275 do CPCrim), com a
ressalva de que, sendo 2 (dois) ou mais acusados, poderiam com-
binar as recusas, mas, nao havendo esse ajuste, cada um poderia
exercer esse direito per si, sendo permitida a separacio do proces-
s0, no caso de divergéncia entre as recusas (art. 276 do CPCrim),
tal como hoje disciplinado no CPP de 1941.

Os jurados que tivessem servido no juri de acusagao eram
impedidos de participar do juri de julgamento (art. 289 do CP-
Crim), o que era natural, pois seria surreal que apreciassem o
mesmo caso duas vezes, votando sobre a existéncia do crime e
da culpabilidade, até porque o primeiro seria um indicativo de
prejulgamento. Havia ainda a proibi¢do de que fizessem parte
do mesmo conselho — esse dispositivo também se aplicava ao juri
de acusacio — os ascendentes, os descendentes, o sogro, o genro,
os irmaos e os cunhados, estes durante o cunhadio (art. 277 do

CPCrim).

Formado o juri de sentenga, tinha inicio a sessdo. As sessoes
eram publicas, salvo em relagio a votagao dos quesitos, com a
proibicao, porém, de que as pessoas tivessem acesso ao ato por-
tando armas, sob pena de prisao em flagrante, com imposigao de
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pena prevista para quem usasse armas em locais proibidos (art.
288 do CPCrim). A sessao se iniciava com o interrogatério do
acusado. Como se vé, o interrogatdrio tinha lugar antes da inqui-
rigdo das testemunhas, de modo que o acusado era ouvido sem
que produzida ainda a prova testemunhal, havendo concessao,
nesse passo, ao sistema inquisitivo. Esse tratamento influenciou
o legislador do CPP de 1941 no disciplinamento dos procedi-
mentos ordindrio, sumdrio e especiais, nao sendo o interrogatério
tratado como uma oportunidade de defesa, vicio que somente
veio a ser equacionado com a Reforma Tépica de 2008 (SILVA
JUNIOR 2022, p. 64).

S6 apés o interrogatdrio, o escrivao tinha de ler zodo o pro-
cesso de formagio de culpa, assim como as tiltimas respostas do réu
(art. 260 do CPCrim). Essa era a maneira pela qual os jurados ti-
nham conhecimento do inteiro teor do processo. O CPP de 1941
na sua redagéo primdria, de certa forma, seguiu essa orientagao,
pois o juiz, em seguida ao interrogatério do réu, tinha de fazer o
relatério do processo, expondo “o fato, as provas e as conclusoes
das partes” (art. 466), com a distribuicdo entre os jurados, quan-
do possivel, de “cépias datilografadas ou impressas da pronuncia,
do libelo e contrariedade, além de outras pegas que considerar
uteis para o julgamento da causa” (art. 466, pardgrafo tinico)"’.

Volvendo ao procedimento estampado no CPCrim, passo
seguinte, o advogado do acusador tinha de mostrar os dispositivos
do Cédigo Criminal nos quais ele tinha feito a acusa¢ao e repetir
a leitura quanto ao libelo e, ainda, aos depoimentos e as respostas
do processo de formagdo de culpa e as provas que sustentavam a
sua imputagio. Na sequéncia, primeiramente eram inquiridas as
testemunhas indicadas pelo acusador, sendo por ele inquiridas ou
seu advogado ou procurador e, depois, pelo réu, seu advogado
ou procurador (art. 262 do CPCrim). Era aqui que tinha inicio,
efetivamente, o contraditdrio. O exercicio do direito de defesa,
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porém, s6 ocorria apds a oitiva das testemunhas arroladas pela
acusa¢do. Era a somente apds a oitiva das testemunhas indicada
pelo Ministério Publico que o advogado do réu tinha o direito a
palavra, a fim de desenvolver a defesa, apresentando a lei e fazen-
do consideragdes sobre os fatos que embasavam a inocéncia do
acusado, deduzidos em artigos sucintos e claros (art. 263 do CP-
Crim). Como se vé, a defesa era uma contrariedade ao libelo, ela-
borada em forma de assertivas e limitada, pois s6 era apresentada
ap6s o final da inquirigao das testemunhas apresentadas pela acu-
sa¢d0, de modo que, quando da produgio dessa prova, os jurados
tinham conhecimento, apenas, do libelo acusatério, nao da sua
contrariedade, apresentada s depois pela defesa. As testemunhas
arroladas pelo réu, porém, eram ouvidas apds a apresentacao dos
argumentos da defesa, que primeiro fazia as perguntas, para, na
sequéncia, ser a vez do acusador ou autor (art. 264 do CPCrim).

Tomados os depoimentos das testemunhas, primeiramente
o autor ou acusador, por seu advogado ou procurador e, depois,
o réu, seu advogado ou procurador, tinham a oportunidade de
replicar, oralmente, os fatos imputados e respectivos argumentos,
podendo, nesse momento, requerer a reinquiri¢io das testemu-
nhas jd ouvidas, sendo facultada, ainda, a inovagao quanto a esse
tipo de prova, sendo permitido o pedido da oitiva de até mais
duas testemunhas, a fim de se ter pleno esclarecimento sobre os
argumentos utilizados ou pontos contestados ou, especialmente,
para comprovar o falso testemunha de alguma das pessoas que
prestaram depoimento (art. 265 do CPCrim). Esse era o mo-
mento dos debates, em que as partes procuravam, com os seus
argumentos, convencer os jurados de suas teses. Havendo duran-
te esses debates a arguicio com fundamento razodvel de falsidade
testemunhal ou documental, o juiz de direito, apés examinar a
questao, se fosse o caso, deveria determinar a remessa do inciden-
te para deliberacio pelo jari de acusagdo (art. 266 do CPCrim).
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Aos jurados, que eram os juizes de facto, era facultado, du-
rante os debates, fazer as observagoes que julgassem convenientes,
interrogar novamente quaisquer das testemunhas e propor que
o juri votasse sobre qualquer fato especifico que entendesse im-
portante (art. 282 do CPCrim). A despeito desse incidente, se os
jurados se considerassem habilitados para pronunciar a decisao,
a sessao tinha sequéncia. Durante os debates, os jurados podiam
fazer as anotagoes que lhes parecessem pertinentes.

Concluidos os debates, estando o processo maduro para
deliberagio, o juiz de direito, depois de fazer um resumo com
a maior clareza possivel de toda a matéria agitada pela acusagao
e pela defesa, assim como das razées expendidas pré e contra o
réu, procedia a elaboragao dos quesitos a serem respondidos pelos
Jurados, que deveriam ser redigidos conforme definido na lei, a
saber: (i) Se existe crime no fato ou objeto da acusacio?; (ii) Se o
acusado é criminoso? (iii) Em que grau de culpa tem incorrido?; (iv)
Se houve reincidéncia (se disso se tratar)? v) Se hd lugar a indeniza-
¢ao? (art. 269 do CPCrim). Tal como hoje, era uma quesitagao
especifica para cada réu (art. 283 do CPCrim).

Como se percebe, a tarefa do juiz de direito era facilitada,
pois o teor das perguntas era previamente preceituado em lei, nao
conferindo margem a nulidades ou vicios. Era muito mais sim-
ples do que da forma como ficou no CPP de 1941, problema que
o legislador da Lei n° 11.689, 9 de junho de 2008, tentou corri-
gir. Existiam 4 (quatro) quesitos obrigatérios e 1 (um) facultati-
vo, pertinente a reincidéncia, salvo, claro, se houvesse maioria de
resposta negativa para quaisquer dos quesitos obrigatérios. Com
alguma diferenca, chama a atencio que a reforma enxertada pela
Lei n° 11.689, de 2008, estabeleceu sequéncia exatamente de 5
(cinco) quesitos. O detalhe é que o CPCrim, guiado pela ideia da
presungao de culpabilidade, estabelecia que deveria ser formula-
da aos jurados a seguinte pergunta: “Se o acusado é criminoso?”
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Era uma pergunta sugestiva, que continha embutida a ideia de
presungdo de culpa. Observe-se que, na Reforma Tépica de 2008,
orientada pelos principios da presungao de inocéncia e da ple-
nitude de defesa, foi imposta a obrigatoriedade de que seja feita
a seguinte pergunta: “O jurado absolve o acusado?” (art. 482, §
20, segunda parte, do CPP). Essa forma de indagagao, sim, é que
estd em compasso com a cldusula da presun¢io de inocéncia ou
da nao culpabilidade e mesmo do principio da plenitude de defesa.

O CPCrim nao falava em sala secreta e, muito menos, em
sala especial, dizia, apenas, assim como fizera em relacio ao jiiri de
acusagdo, que os jurados deveriam ser retirados para outra sala, a
fim de que fizessem, sozinhos e a portas fechadas, a deliberagiao a
respeitos da quesitagio. De toda sorte, Romeu Pires esclarecia que
“Os jurados respondiam a esse questiondrio em sala secreta, sem a
interferéncia de qualquer outra pessoa, pois que a lei dizia ‘confe-
renciardo a s6”” (1987, p. 227). De regra, as decisoes do tribunal
do jari eram firmadas por duas tercas partes de votos. Entretanto,
para a aplicagdo da pena de morte, exigia-se que a votagdo fosse
undnime, com a ressalva de que, quando a condenacio fosse por
maioria, deviria ser aplicada a menor pena prevista para o delito
(art. 332 do CPCrim). Claramente se aplicava, aqui, o principio
da presun¢io de inocéncia. Sendo negativa a decisdo dos jurados,
o juiz de direito, por sentenca nos autos, absolvia o acusado, de-
terminando a imediata soltura, na hipdtese de ele se encontrar
sob custddia, o que era a regra. No caso de decisio afirmativa,
a sentenga do juiz de direito deveria condenar o acusado com a
aplicagao da pena prevista para o delito (art. 273 do CPCrim).

Cabe agregar que a Lei n°® 261, de 1841, para além da su-
pressao do jiri de acusacdo, também trouxe significativas e pro-
fundas alteragdes quanto ao jiri de julgamento, especialmente em
relagio a formulagao dos quesitos™. O sigilo da votagdio, enfim,
restou consignado expressamente no art. 65 da Lei n°® 261, de
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1841, prescrevendo que as decisoes do juri deveriam ser tomadas
em escrutinio secreto, nio podendo ser conhecidos os votos dos
jurados vencidos ou vencedores. Por fim, a mais significativa alte-
racdo foi em relagio ao quérum para a deliberagaio (MARQUES
1963, p. 19). Em consonincia com o art. 66 da Lei n° 261, de
1841, a regra da deliberagio por maioria simples foi estendida
para todas as decisoes, reservando a exigéncia de 2/3 (dois tercos)
dos votos apenas para o caso de aplicagao da pena de morte, o
que reafirma o cardter punitivista e a relativizagio do principio
da presuncio de inocéncia. Note-se que, anteriormente, para a
condenagio, nio era suficiente a maioria, de modo que a divida
razodvel s6 era afastada caso a maioria fosse de 2/3 (dois tercos)*'.
E mais, para a pena de morte, na reda¢io origindria do CPCrim
era necessirio que a deliberacio dos jurados pela condenagao fos-
se uninime, mas, com a alteracdo, passou a ser suficiente o qué-
rum de 2/3.

4, Palavras finais

O CPCrim foi considerado muito avancado para a época,
sendo tachado de descompassado com a realidade cultural, poli-
tica, social e juridica de entdo, diante do avango em relagio ao 4i-
reito penal do terror inerente as Ordenagoes Filipinas. Porém, esse
propalado avango s6 procede na perspectiva conservadora e au-
toritdria, que se atritava com as novas ideias do Estado moderno,
submetido ao império da lei, inspirado na Revolugao Francesa.

Editada a Constituicio de 1824, colocando dentre os di-
reitos fundamentais a aprovagao, o quanto antes, dos cédigos
criminais, o Cédigo de Processo Criminal de 1832, antecedido
do Cédigo Criminal de 1830, foi elaborado com sentimento
de urgéncia. A despeito desse aspecto, a tarefa do CPCrim era
consolidar as reformas tdpicas das regras ou ritos procedimentais
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das Ordenagoes Filipinas, germinadas do movimento de cunho
liberal experimentado a partir da segunda metade do século
XVIIL. O que se esperava era a sistematizagao das alteragoes
em um cddigo processual criminal fulcrado, na sua linha mes-
tra, no devido processo legal, irrigado pela cliusula da pre-
sungdo de inocéncia, a substincia do pensamento beccariano.
No entanto, quanto a esse aspecto, o CPCrim nao atendeu as
expectativas, certamente em razao do conturbado periodo do
pais ter promovido renhido debate entre liberais e conservado-
res, forrado por condigoes culturais, politicas e sociais desfavord-
veis ao espirito democritico.

Ha de se reconhecer que era muito dificil sair de um regime
absolutista para um de integral império da lei, com pleno respeito
aos direitos inerentes a condi¢ao humana, segundo o idedrio em-
butido nas declaracoes de direitos do ser humano. Pode-se dizer
que o CPCrim foi um passo decisivo e importante para sairmos
do absolutismo penal para o da processualiza¢io da persecugao
criminal. Mas, hd de se lastimar que foi apenas o passo inicial e
incipiente. As regras processuais em si ainda ficaram muito dis-
tantes para assegurar a consagragao do respeito aos direitos fun-
damentais, como anteparo a persecu¢io criminal.

O juiz, representante-mor do Imperador, subordinado a
este e escolhido ao seu talante para o desempenho da fungao ju-
risdicional, nao tinha independéncia funcional. O Judicidrio era
desprovido de independéncia, pois controlado e fiscalizado pelo
Poder Moderador, guiado sob o timao do Imperador, ademais de
manietado pela forma de escolha de seus membros, da primeira a
ultima instincia. Por outro lado, o tribunal do juri, em que os ju-
rados eram, como ainda hoje, recrutados por processo de escolha
objetivo dentre os cidadaos, representando o exercicio da sobera-
nia popular, era desconstruido em sua esséncia, pois, além de nao
ter assegurada a soberania dos seus vereditos, ao juiz de direito a
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quem competia presidir as sessoes era dado julgar em desacordo
com o entendimento dos jurados.

Como se sabe, nao hd devido processo legal sem a divisao
precisa entre quem exerce a pretensio acusatdria e quem julga e,
muito menos, sem que assegurada a independéncia funcional do
juiz.

Mas, sob essa ética, a critica nio se exaure. Conforme foi
sendo pontuado ao longo da anilise das regras contidas no CP-
Crim, salvo rarissimas excegoes, elas nio prestigiaram o principio
da presungio de inocéncia. Pelo contrdrio, em diversas passagens
sao identificados tracos de uma lidima presuncio de culpabilidade.
Isso principia com a expressdo empregada para identificar quem
era acusado da prética do crime. Na maioria das vezes, o mero
acusado, desde a fase investigatéria, era denominado delinquente
ou criminoso. A pessoa respondia o processo sob consideragao de
que era delinquente ou criminoso, salvo, claro, se demonstrado o
contrdrio no seu final. Tanto assim era que a fase antecedente ao
processo em si ndo era chamada investigagio ou mesmo, como
hoje, instrugao. A fase era denominada formagdo de culpa. Portan-
to, a partir da conclusio da investigacao, que se encerrava com a
decisdo de pronuncia feita pelo juiz de paz, posteriormente subs-
tituido pela autoridade policial, a culpa estava formada.

O processo em si, nesse contexto, nao se prestava para co-
nhecer ou formar a culpa, mas para confirmar ou reconhecer a culpa.
O acusado, isto ¢, a pessoa considerada legalmente delinquente
ou criminoso que provasse o contrdrio. Ele nao era considerado
inocente ou ndo culpado, mas, sim, culpado até prova em contrdrio.
Isso tudo permeado por um sistema em que a defesa, conquan-
to prevista, ndo podia ser considerada ampla. Era um direito de
defesa inexistente na formagdo da culpa, ademais de restrita ou
contida na fase do processo, em que o juiz era o grande prota-
gonista, cabendo-lhe tomar todas as iniciativas que entendesse

102



pertinentes em prol da confirmacio da presungao de culpa esta-
belecida. O que a processualistica moderna identifica como pro-
cesso de conhecimento do litigio ou das questoes de fato e de direito
que permeiam o caso submetido 2 apreciagio do Judicidrio, nao
passava de processo de reconhecimento ou de confirmagdo da culpa.
Enfim, o CPCrim foi, apenas, um esbo¢o da processualizagao da
persecugio criminal.

A despeito dessas objegdes, hd de se concordar com Ro-
meu Pires de Campos Barros, ao asseverar que o C(’)digo de Pro-
cesso Criminal tinha “as qualidades de um verdadeiro momento
legislativo, para a época em que foi promulgado” (1987, p. 64).
No mesmo passo, procedem as impressdes de Ricardo de Brito
(2002, p. 240), ao identificar o cddigo em destaque como um
grande monumento juridico imperial, por se afinar com o espirito
liberal da época, constituindo-se, assim, em significativo avango
humanitério, desde que comparado aos processo (rito) cruel das Or-
denagoes Filipinas.
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Notas

1

10

Ainda nio se tinha adotado a técnica legislativa de numeragio das leis por ordem
cronoldgica.

Jodo Chaves reclamava pelo fato de o juiz, sendo o responsével pela condenagio,
deveria ser o verdadeiro executor das penas, mas ficava afastado desse momento

fundamental (CHAVES 2015, p. 155).

Ricardo Brito afirma (FREITAS 2002, p. 227) que “No Brasil, o liberalismo
assumiu uma dimensio excessivamente formal ou, se desejarmos politizar um
pouco mais, excessivamente conservadora, revelando-se menos doutrindrio que
justificador”.

Essa diretriz foi mantida pelo CPP de 1941, quanto ao inicio da investigacao por
meio do inquérito policial (art. 5°, I e § 4°).

Sé posteriormente, com a alteragio promovida pela Lei n® Lei n° 261, de 1841,
a investigagdo passou a ser conduzida pela autoridade policial.

O promotor publico era escolhido da mesma forma como os jurados, para o
exercicio da fungdo por um mandato de 3 (trés) anos (art. 36 do CPCrim).
Todavia, com a intengio de reduzir o desenho liberal do cédigo, a Lei n° 262, de
1841, modificou a forma de recrutamento dos promotores publicos, ao dispor
que a escolha seria feita pelo Imperador ou pelos Presidentes das Provincias,
recaindo a nomeagio, preferencialmente, entre bacharéis formados e idéneos, com
exercicio do cargo pelo tempo que quem lhe nomeou achasse conveniente.

As atribui¢ées do promotor publico consistiam em (a) denunciar os crimes
publicos e policiais; (b) acusar os delinquentes perante os jurados; (c) acusar os
delinguentes nos crimes de redugio a escravidio de pessoas livres, cdrcere privado,
homicidio ou de ferimentos (lesio corporal), com as qualificadoras previstas no
Cédigo Criminal de 1830; (d) de roubo, calinia e injiria contra o Imperador,
membros da Familia Imperial, contra a Regéncia e cada um dos seus membros

e contra a Assembleia Geral ou uma das suas cAmaras; (e) solicitar a prisio e

a punigio dos criminosos, assim como promover a execucdo das sentengas e
mandados judiciais; (f) dar suporte as autoridades competentes em relagio as
negligéncias, omissoes e prevaricagdes dos empregados da administragio da justica

(art. 37 do CPCrim).

O interessante é que nio eram admitidas dentncias do pai contra o filho; do
marido contra a mulher, ou vice-versa; do irmio contra o irmio; do escravo
contra o senhor; do advogado contra o cliente; e do inimigo capital (art. 75, § 1°

ao 6°, do CPCrim).

O art. 393 foi revogado pela Lei n° 12.403, de 24 de maio de 2011, enquanto o
art. 408, §S 1° e 20, e sucessivas alteragdes, pela Lei n° 11.689, de 9 de junho de
2008.

O interessante ¢ que eram considerados empregados publicos os empregados
eclesidsticos, denotando, ainda, uma reminiscéncia do periodo anterior &
laicizagio, confundindo Estado e Igreja.
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12

13

14

15
16

17
18

19

20

Note-se que termo circunstanciado foi a nomenclatura utilizada para designar
o documento com o qual se faz a investigacio nos crimes de menor potencial
ofensivo, da competéncia do juizado especial (art. 69, caput, da Lei n° 9.099, de

26 de setembro de 1995.

Esclareca-se que, nos termos do Cédigo Criminal de 1830, era prevista a pena de
morte, que era dada na forca (art. 38).

As juntas de paz, em que pese nio previstas expressamente como um dos 6rgaos
jurisdicionais, eram regulamentadas pelo CPCrim, na qualidade de segunda
instincia no que pertinente aos processos julgados pelos juizes de paz, quando a
sentenga fosse recorrivel.

Quanto aos modelos de Tribunal do Juri, sio conhecidos 2 (dois) sistemas, o
inglés e o francés, sendo a nossa institui¢do concebida como uma espécie de

ecletismo das legislacoes inglesa e francesa (BARROS 1987, p. 64).
Cf. item 3.5.1.

A férmula do juramento do conselho de jurados do juri de acusacio era a
seguinte: “Juro pronunciar bem, e sinceramente nesta causa, haver-me com
franqueza, e verdade, s6 tendo diante dos meus olhos Deus, e a Lei; e proferir o
meu voto segundo a minha consciéncia” (art. 253, segunda parte, do CPCrim).

Cf. o item 4.2.1, supra.

Mais uma vez, o legislador seguiu a orientagio modelo inglés de juri, cujo
petty jury é formado por 12 (doze) jurados. Tourinho Filho identifica aqui uma
influéncia do direito canénico, especialmente do chamado juizo de Deus: “doze
foram os apéstolos, batizados no dia de Pentecostes, pelo Divino Espirito Santo
(1984, p. 70).

O CPP de 1941, diferentemente do CPCrim, nio determinou a necessidade

de leitura de todo o processo, mas, apenas, que fosse lido pelo juiz um relatdrio,
salientado o que esse resumo deveria conter como elementos minimos. Mesmo
assim, era comum, nas sessoes, 0 escrivao fazer a leitura de todo o processo, ato
sobremaneira enfadonho e extremamente cansativo. Para eliminar de vez essa
praxe, a Lei n° 11.689, de 9 de junho de 2008, alterou o procedimento relativo
ao tribunal do juri, para realcar que, logo apés a formacao do Conselho de
Sentenga, deve ser feita a entrega aos jurados de “... copias da prondncia ou, se for
o caso, das decisoes posteriores que julgaram admissivel a acusagio e do relatério
do processo”, providéncia, portanto, realizada antes do inicio da instrucao em
plendrio. Atualmente, a Unica leitura de pegas obrigatérias na instrugdo perante o
plendrio do Juri a que a lei faz mencéo ¢, no caso de requerimento das partes ou
dos jurados, quanto & “leitura de pecas que se refiram, exclusivamente, as provas
colhidas por carta precatéria e &s provas cautelares, antecipadas ou nio repetiveis

(art. 473, § 30, incluido pela Lei n° 11.689, de 2008).

No ponto, para os casos em que o acusado fosse menor de 14 (quatorze) anos,
tendo em conta o que dispunha o Cédigo Criminal de 1830, foi acrescentado,
dentre os quesitos obrigatérios, a seguinte pergunta: O réu obrou com
discernimento? (art. 62, da Lei n° 261, de 1841).
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21 O CPP de 1941, além de diminuir o nimero de jurados para 7 (sete), ainda
estabeleceu a maioria simples dos votos como forma para deliberacdo. Assim, é
possivel a condenagio por 4 (quatro) votos contra 3 (trés), ndo obedecendo ao
principio da presungio de nio culpabilidade.

108



CONDENACAO
SOCIAL ANTECIPADA

Erick Wilson Pereira

Professor universitdario
Doutor em Direito

Escritor






Qualquer operador do Direito, familiarizado com o conhe-
cimento minimo acerca da Lei fundamental, saberd dizer o ins-
crito no inciso LVII do artigo 5° - que ninguém serd considerado
culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenat6-
ria. O principio da presungio de inocéncia, um dos pilares do
nosso processo penal, é facilmente compreensivel pela sua sim-
plicidade literal, truismo hd muito associado a visao humaniti-
ria e iluminista dos sistemas penais nio inquisitérios, cujo maior
representante sustentou que “um homem nao pode ser tido como
culpado antes da sentenca do juiz, nem a sociedade pode retirar-
-lhe a protegao publica, a nao ser quando se tenha decidido que
violou os pactos com os quais aquela lhe foi outorgada” (Bec-
caria). Séculos mais tarde, a Declaragao dos Direitos Humanos
(ONU, 1948), assinada pelo Brasil, instituiu que “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nio se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e
em processo ptblico no qual se assegurem todas as garantias ne-
cessdrias para sua defesa”.

Sob as espadas de dois gumes da pressao popular, da midia
opressiva, dos tribunais das redes sociais, dos fiscais da lei que
mais acusam que investigam e de uma significativa falsa moral,
onde proliferam inversoes de valores generalizados de que todos
sao culpados até que se prove o contrério.

Ministério Publico, massas e midia convergem nas expecta-
tivas acerca de um rdpido termo para midia opressiva com a con-
denacio social e antecipada dos envolvidos, forcando a adogio
de uma interpretagio flexivel e menos garantista dos principios e
normas legais. No outro polo, o Judicidrio avivado com o aumen-
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to das demandas juridicas, com a banalizagao do ato de acusar,
com uma crescente judicializagao de temas criminais, a sofrer de-
safios A credibilidade das respectivas pecas acusatdrias, malgrado
o escancaro das divergéncias doutrindrias e ideolégicas presentes
no atual momento juridico do pais.

A independéncia, valor imprescindivel & complexa ativida-
de jurisdicional, tanto permite que os conflitos sejam pacifica-
mente harmonizados quanto decisbes contramajoritdrias toma-
das, especialmente, quando visam preservar principios e normas
constitucionais cuja dialética em muito transcende a simplicida-
de dos silogismos. Logo, é lamentdvel assistirmos o clamor popu-
lar das redes sociais antecipar julgamento, sem o devido proces-
so legal, em retrocesso preocupante, sobretudo porque decisoes
e julgamentos passaram a ter contetido emocional e mididtico;
restricoes ao exercicio dos direitos e de cidadania serem mais de-
terminadas pela boa intengao do clamor social que em razio da
verdade dos fatos e da expressdo na Constitui¢io e em leis infra-
constitucionais; a apropriagao de conceitos e adjetivos negativos
que estimulam os haters da internet. Tais pré-julgamentos que au-
mentam em demasia a responsabilidade do individuo afrouxam a
verdade dos fatos e fortalecem a condenagio antecipada.

De vez em quando é bom lembrar que as ditaduras cos-
tumam iniciar com pregagdes de individuos vaidosos e bem-in-
tencionados nas suas ideias. Nao é preciso remeter a histéria da
Inquisi¢ao para lembrar que o clamor popular tem o condao de
impulsionar linchamentos e transformar pacatos cidadaos em as-
sassinos cruéis. O processo persiste nos nossos dias, com a devida
ressalva do decréscimo da violéncia no bojo dos avancos civili-
zatérios empreendidos pelas sociedades nos tltimos séculos. Por
meio de movimentos organizados e de uma forte propaganda,
instala-se uma histeria que resulta em julgamentos sumdrios e
na punigdo acodada de muitos. Sempre com a melhor das inten-

112



¢oes. Mas, como disse Francisco de Assis, o santo, “O inferno estd
cheio de boas inten¢oes”.

Ao priorizar a eficiéncia e a pressa em condenar sobre o
devido processo, sacrificando inescrupulosamente direitos e liber-
dades individuais mediante o manejo de um processo penal de
excegio, parcela notdria do Judicidrio relativiza a ordem normati-
va — a “revisdo” das leis e da jurisprudéncia - e se acumplicia com
a chantagem de medidas constritivas em detrimento da liberda-
de, da honra e da imagem das pessoas investigadas, antecipando
o cumprimento das penas morais e sociais sob o beneplécito da
sociedade sedenta por desgraca alheia.

As condenagoes sociais antecipadas, a divulgagao seletiva
de investigacoes ainda em fase pré-processual e as postagens e os
respectivos comentdrios das redes sociais estao se consolidando
nao apenas como esforgos para exterminar a chamada cultura de
impunidade enraizada nas classes sociais mais favorecidas, mas
também como mecanismos, entre outros, para influenciar direta-
mente os integrantes do poder judicidrio. Assim é que, atualmen-
te, convivemos com a possibilidade de se autorizar condenagio
criminal nos casos em que o Estado falha na produgao de provas
relativas ao conhecimento do réu sobre circunstincias féticas sus-
peitas. Condutas culposas podem ser facilmente transformadas
em dolosas e o suposto desconhecimento pode levar a uma con-
denacio pela simples negligéncia ou falta de esforgo para conhe-
cer a verdade sobre os fatos. A alta desconfianca ji é equiparada
ao conhecimento, de modo que a exigéncia da prética de atos
afirmativos para evitar o conhecimento da ilicitude jd implica a
presungao do conhecimento do acusado. Pior que isso sao os pre-
cedentes que se criam e que, aos poucos, erodem o Estado demo-
crdtico de direito, cuja face repressora nao é regra, mas excegao.

A efetividade do combate ao crime depende, sobretudo,
da compreensao de que ninguém pode se colocar acima da lei e
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decidir quando e em que contextos ela vale ou nao. E que os fins
perseguidos, por mais nobres, jamais deveriam justificar o uso de
meios cerceadores do direito de defesa s6 porque a pressao popu-
lar da internet pede em sentido contrdrio ao que se precisa en-
contrar através de uma persecugao penal séria, objetiva e impar-
cial. Quando direitos arduamente conquistados sao relativizados,
mesmo que de boa-fé, a sanha punitiva e arbitrdria do Estado
Policial se impde sobre os valores democréticos e fragiliza a cida-
dania. Preceitos normativos, por conseguinte, jamais poderiam
ser simplesmente negados em sua aplicagio, sem que antes for-
malmente tivessem a sua inconstitucionalidade declarada. Execu-
¢oes antecipadas de decisdes condenatdrias jamais poderiam ser
autorizadas, mesmo pendentes recursos aos tribunais superiores.
O marco da presungio de inocéncia é o trinsito em julgado de
decisdao condenatdria, instituto processual dotado de significado
especifico que nao admite qualquer alteragio ou relativizagao.

Em tal contexto gerador de inseguranca juridica e de pre-
dominio de liderangas que mais pregam a hostilidade que a to-
lerincia, floresce um descrédito nas instituicoes, cujas sequelas
também se refletem na incompreensio do munus puablico do
advogado. Ao atrair a desconfian¢a de setores da sociedade, a
imagem do profissional tem sido confundida com a imagem de
sua clientela, mesmo a presumidamente culpada em preAmbu-
los acusatérios. De defensor do Estado democratico de direito,
da cidadania e da paz social, o advogado passou a ser cimplice
ardiloso dos seus clientes, defensor de interesses escusos, parte
dispensdvel na administra¢io da Justi¢a. Suas posturas natural-
mente contramajoritdrias e em defesa do direito de defesa sao
confundidas com subserviéncia aos ganhos materiais e interesses
corporativos, condescendéncia com o crime e conspiragio para
obstruir a Justica. Enfim, a advocacia passou a ser uma profissao
socialmente demonizada e de alto risco para quem a exerce.
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Mas a urgéncia reclamada pela opinido publica e érgaos de
repressao do Estado para “passar a limpo” o pais ndo pode pres-
cindir do contraponto do respeito as prerrogativas inerentes a ad-
vocacia e ao equilibrio constitucional Estado-acusador e defesa.
O complexo sistema multicomponente das democracias alcanca
seu almejado equilibrio por meio de mecanismos de pesos e con-
trapesos institucionais, os quais mantém acordos e legitimam es-
colhas feitas pela sociedade, sob a égide da regulamentagao legal.

Formalmente, pelo principio da paridade de armas, nao
existe hierarquia entre Ministério Pablico e Advocacia. Julgar,
acusar e defender formam um tripé de fungoes essenciais ao equi-
librio na busca da apuragio da verdade e da melhor solu¢io para
o litigio. Portanto, o direito de defesa e a valorizagao da advoca-
cia, em paridade de armas com os demais membros da adminis-
tragio da Justica, deveria ser uma luta de todos para preservar ou
fortalecer os alicerces da democracia.

Nio ¢ por mera casualidade que a advocacia é a primeira
a denunciar ataques perpetrados contra os valores e principios
democrdticos. Seus militantes sabem que, hoje, sao alguns pou-
cos que sofrem com medidas de exce¢io, cumprimento de adian-
tamento de penas e outros constrangimentos que consomem e
reduzem reputagoes a cinzas. Amanha, poderd haver uma gene-
ralizac¢io.

Ao subverter principios carissimos a democracia, no 4m-
bito de uma Constituigao liberal e garantidora de direitos e li-
berdades fundamentais, em especial o principio da presungao da
inocéncia e o direito & ampla defesa, o Estado também estd a
aviltar as prerrogativas da advocacia e a ferir os melhores senti-
mentos republicanos. A criminalizagao difusa da atividade profis-
sional sao exemplos de violagao de prerrogativas levadas a efeito
com crescente naturalidade, a contar com a aquiescéncia de larga
e influente parcela da sociedade, apesar dos protestos da Ordem
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dos Advogados do Brasil. Parece que estdo todos a esquecer que
estratagemas que visam intimidar a advocacia e o direito de defe-
sa sdo preferencialmente manejados em fases ditatoriais e criticas
da historia.

E deploravel constatarmos que se tornou tolerdvel, além
de util, a busca de notoriedade, prender e depois investigar; exe-
crar publicamente a manter segredo; segregar suspeitos ou ino-
centes a deixar culpados em liberdade; condenar com estridéncia
e, talvez depois, inocentar com laconismo. O sujeito protegido
pelo Direito assim se posta cada vez mais distante dos sujeitos
reais ¢ desencantados em seus contextos sociais e politicos. E a
busca pelo impulsionamento das redes sociais que deve prevalecer
a todo e qualquer custo.

Assim, nao podemos nos vergar ou ficar inertes com tal
retrocesso social e legal que mina as garantias e liberdades fun-
damentais incorporadas ao Estado democritico de direito e in-
fringe o texto constitucional, o qual, assim como a advocacia, é
referéncia de civilidade, avango do sistema de Justica, conquista
humanitdria. O momento exige debate, exposi¢ao de ideias e de
informacoes.

As redes sociais — terra sem lei — exigem maior imersao
estatal para garantir protegio a honra, a imagem e ao conceito
de todo cidadao submetido ao processo de julgamento virtual da
internet.

Claude Lefort, em A invengdo democrdtica, sustentou que
os direitos do homem sao, antes de tudo, principios geradores da
democracia, sua eficicia proveniente da adesio que lhes é dada,
nio se dissociando tais direitos da consciéncia dos direitos. “Mas,
nao ¢ menos verdade que essa consciéncia dos direitos se encontra
tanto melhor partilhada quando sio declarados, quando o poder
afirma garanti-los, quando as marcas da liberdade se tornam vi-
siveis pelas leis”.
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A DEMOCRACIA ¢ a mais sedutora forma de Governo
ja idealizada pelo homem de cujos encantos se enamoram todos
os povos da terra. No dizer de Barthélemy e Duez, ela constitui
“uma atracio profunda, misteriosa, irresistivel e fatal, idéntica a

uma for¢a indomada que arrasta os povos'”.

Para Kelsen, a democracia é acima de tudo, um caminho:
“o da progressio para a liberdade”. Jellinek assevera ser o princi-
pio majoritdrio a esséncia da democracia. Enquanto que Laski

considera a igualdade a sua principal virtude?.

A sua concepgao como credo politico e a sua trajetdria evo-
lutiva tém sido a preocupag¢io permanente dos pesquisadores das
ciéncias sociais. Todos eles tém convergido a sua atengio para
essa sementeira da liberdade, que teve a sua fase durea na Grécia

cldssica.

Vencedora do absolutismo mondrquico, a democracia tem
se firmado no concerto das nacées livres como a melhor alternati-
va politica ji consagrada pela quase totalidade dos tratadistas mo-
dernos. Fazendo a sua apologia como forma de governo, assim se
expressou Rousseau: “se houvesse um povo de deuses, esse povo
se governaria democraticamente”. No mesmo diapasio profere
Lord Russel: “Quando ougo falar que um povo nio estd suficien-
temente preparado para a democracia, pergunto se haveria algum

homem suficientemente preparado para ser déspota”.

Nao obstante ter sido, algumas vezes, queimada na foguei-
ra das lutas sociais, ela ressurge miraculosamente das préprias

cinzas, qual a Fénix mitoldgica.
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Serd a democracia a melhor op¢ao politica para o presente,

a forma ideal de governo j consagrada em passado recente?

Ao longo desta monografia, tentarei dimensionar diddtica,
sintética e objetivamente a sua verdadeira significagio como c6-

dice politico, respaldado nos ensinamentos seculares dos doutos.

Origens da Democracia Cléssica

Na conformidade com a conceituagao etimoldgica e a tra-
di¢do, a democracia é o governo em que a multidio detém a sobe-

rania. Ou a exerce diretamente ou o faz através de representantes.

A sua defini¢io corrente ¢ a de ser o governo do povo, pelo

povo e para o povo, na conhecida expressio de Lincoln.

Aristételes, na sua, citado por Pinto Ferreira, expoe que
q
existe democracia “quando a multidao Politica governa no senti-
do do interesse geral”, e que: “a primeira espécie de democracia
¢ aquela que tem a igualdade como fundamento”, sendo “o prin-
cipio fundamental do governo democrético a liberdade, pois a
liberdade, diz-se, e o objetivo de toda democracia’. Para o grande
g

pensador de Estagira, “a liberdade é por esséncia igualitdria”.

Como surgiu a democracia na cena da histéria? Ela ¢ filha
da revolugao. Foi gerada nas agitagoes das turbas. O seu primeiro
vagido ressoou ao tempo da Grécia arcaica, no sec. VI a.C.

A sua semente comeg¢a a germinar em laténcia na cons-
ciéncia daquela gente rude da Helénia. No seu espirito desperta
a ideia de um evangelho politico, para livrd-la das trevas do ca-
tiveiro social de um mundo, em que o poder e a liberdade eram
apandgio dos senhores da terra, cuja vontade era soberana, por ser
desconhecido, até entao, o principio da legalidade, que elevou a

lei acima da voligao humana.
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Na formacao histérica da democracia, “o Estado primitivo
foi um instrumento do dominio de classes sociais privilegiadas,
que explorava e esmagava a totalidade orginica do povo” [...] ten-
do “essa espoliagao nisto rica sido afinal quebrada pelo ciclo das

grandes revolucoes sociais e politicas, que concederam ao povo o

direito de liberdade™.

Registros assinalam narrativas de escritos de poetas e prosa-
dores concernentes aquela recuada época. Recordam reunioes no
Agora, a praga civica de outrora, onde somente aos reis e chefes
tribais concedia-se a primazia de participarem nas suas discussoes
e consequentes deliberagoes. O povo, propriamente dito, que-
dava-se alienado do processo politico. O episédio espelhado em
tela de papiros retrata fatos histéricos do século VI a.C, quando
a economia dependia unicamente do setor primdrio de uma agri-
cultura atrasada. Somente a partir dos subsequentes cem anos é
que despontaram os primeiros indicios de formagdes do setor se-
cunddrio, com a incipiente inddstria do artesanato e crescimento
do comércio. Desde entdo, emergiram camadas sociais vinculadas
a algumas atividades urbanas dotadas de maior independéncia
econdmica, e, assim, com prevaléncia sobre a classe rural no al-

cance reivindicatério das pretensées politicas®.

A absor¢io dos meios de produgio, pela classe que domi-
nava a riqueza social, fazia com que exercesse, por via reflexa, o
controle total da economia do trabalho humano e das nascentes
institui¢oes politicas. Tal situagao reinante foi alterada, aos pou-

cos, pelos periodos intermitentes das turbuléncias sociais.

A Democracia, como se v¢, foi implantada, a principio, de

uma forma violenta, contra a injustica social.

O documento Rhétre, de Quios, é apontado como a mais

primitiva disposi¢do constitucional, e que expressa “a transigao
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do mundo rural, aristocrdtico e guerreiro, para o mundo urba-

no,potencialmente democritico™.

Os principios cardeais da soberania popular e a liberdade
individual, binémio angular do regime demo-liberal, estao con-
tidos explicitamente no texto constitucional de Quios. Interpre-
tando-os, conclui-se que a multiddo tinha poderes para legislar e
prover as magistraturas, cujos titulares exerciam o mandato junto

20 monarca®.

Eis, de modo sucinto, o gradativo despontar da democra-
cia. O seu fastigio, porém, sé foi atingido no chamado século
de Péricles, que dizia ser Atenas a “escola da Grécia”, ou como
entenda Tucidides — “a Hélade da Hélade” -, coincidentemente
com a sua idade de ouro da resplandecéncia artistica, das letras e
da literatura épica.

Por trds dessa densa atmosfera de cultura humanista da
aristocracia espiritual, a politica absorvia a vida do cidadao grego
que cultuava o civismo sagrado da pélis. Inspirado por tal contin-
géncia, Aristételes chamou o homem de “animal politico”.

Na Atenas civilista, democracia era exercida “imediata e dire-
tamente pelo povo” (Alencar). Os chamados cidadaos dirigiam-se a
praga publica a fim de deliberar sobre as necessidades politico-admi-
nistrativas da cidade. Neste lugar de convergéncia, altar politico da
patria, declarava-se guerra e fazia-se a paz, sentenciavam-se os delitos,
a palavra era facultada a quem dela quisesse fazer uso, enfim, os pro-
blemas eram levantados e as solucoes apresentadas. A sua importin-
cia era tdo capital para o processo politico, que autores como NITTI,
em seu livro A democracia, obra classica, aduziu que um povo sem
Agora era um povo escravo, como hoje um povo sem liberdade de
opinides e sem direito ao sufrigio.

Dessa forma, toda cidade egéia ou nio, cujos habitantes
cultuassem o regime democrético e prezassem a sua feigao direta,
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dispunham de um recinto préprio aonde aflufam em busca das
suas definicoes estatais.

Os autores s3o unanimes em proclamar que era possivel a
consecugio do plano politico grego da democracia direta, dentro
de certos parAmetros sociais da época.

Preliminarmente, a estrutura societdria escrava possibilitava ao
cidadio da pélis dar-se ao luxo de ocupar-se inteira e precipuamente
das atividades publicas. Outra condi¢ao de ordem social que vincu-
lava o ateniense ou o grego em geral a causa dos negdcios citadinos,
era a significacio que a polis inspirava na sua vida. Tanto a vida da
cidade e a dele estavam intrinsecamente interligadas por lagos infle-
xiveis e indissoldveis, e ele, o cidadio, sentia na consciéncia o dever
altruistico que tinha de honrar, durante toda existéncia, em dar de si
aquela entidade estatal, jd que ela tudo lhe ofertava sem nada cobrar-
-lhe, a ndo ser o sentimento patridtico traduzido no amor as sagradas
institui¢des politicas, fortalecendo o civismo e cultivando o heroismo
que era o ideal grego, contra o estrangeiro barbaro.

O exemplo de Sécrates diz tudo: preferiu a morte, bebendo
a cicuta da conspira¢do, para nao trair todo um passado devotado
em defesa dos costumes, dos ideais societdrios e, sobretudo, para
ser “coerente com a alma da polis”.

A politica democrdtica helénica, irradiada para o orbe ci-
vilizado pelo génio universal e filoséfico de Sécrates, Platao e
Aristételes através da Academia e Liceu de Atenas, nio admitia
desligar 0 homem da sociedade do seu tempo. Podendo evadir-se
para o exterior, por maos amigas, Socrates vacila na decisao dra-
mdtica e prefere ficar com a pdlis. Prefere morrer a permanecer
vivo, deslustrando o ideal politico ateniense.

A filosofia de Atenas ensinava: “detenha- se toda mudanga
politica!”. E Her4clito jd dissera: “Um povo deve lutar pelas leis
da cidade como se fossem as muralhas dela”.
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Preleciona Nitti que, para reconhecer-se a democracia, na
Grécia, inquestiondvel seria premunir a todos os cidadaos com
o emprego da isonomia, da isotimia e da isagoria conferindo &
liberdade o fulcro granitico do pedestal da sua sociedade politica.

A isonomia facultava a igualdade para todos, sem distingao
de fortuna, classe ou grau. Na ordem juridica todos tinham di-
reitos iguais.

Pela isotimia todos tinham acesso livre aos cargos publicos,
sem a exigéncia de titulos, lagos de sangue ou prerrogativas here-
ditdrias.

A isagoria ou direito de palavra concedida a todos que dela
quisessem usar sob forma de expressao do pensamento, liviemen-
te. E hoje a nossa liberdade de imprensa ou livre opinido publica.

Formas de governo

A democracia é uma forma de governo que vem figurando
invariavelmente explicita ou implicitamente em todas as classifi-
cacoes, desde Platio.

Como foi dito anteriormente ela e a forma governamental
em que o poder publico é outorgado ao povo. Antes dela existi-
ram outras? E quais as suas caracteristicas? Deferirao de muito do
modelo helénico?

Em resposta as indagagoes acima e, para melhor compreen-
sao do assunto, faz-se mister a proje¢ao, sem digressoes, das prin-
cipais e cldssicas divisoes das formas de governo, ao longo da his-
toria politica dos povos.
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Classificagao de Platio:

1 - timocracia ou timarquia
2 - oligarquia

3 — democracia

4 — tirania

Do elenco referido o mestre ou sdbio de Estagira, no seu
livio Nomoi, citado pelo constitucionalista pernambucano Pinto
Ferreira’, reduz a duas formas, que ele chama de “constituigoes
matrizes’, das quais as outras emergiram, que sio Monarquia e
Democracia. Esta, a “soberania da massa”, e aquela, a “soberania
de um s4”.

Tipologia de Aristételes:

— forma pura: monarquia, aristocracia, democracia
— impura: tirania, oligarquia, demagogia

Adiantou o fundador do Liceu de Atenas ser a Monarquia
o governo de um sé; a Aristocracia o de alguns e a Democracia o
da multidao. Esclareceu ainda que a Tirania era a corrupgao da
Monarquia, a Oligarquia, a da Aristocracia e a Demagogia a de
Democracia.

A primeira forma desta divisao tricotémica, segundo ele,
“atende o sistema mondrquico a exigéncia unitdria na organiza-
¢ao do poder politico, exprimindo uma forma de governo na qual
se faz mister o respeito das leis” (Paulo Bonavides)®.

Ao que concerne a Aristocracia, aduz o sibio peripatético
ser o governo dos melhores: a sua exigéncia é a de selecionar os
mais capazes.
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Acompanha Platao quando considera a Democracia como
sinénimo de liberdade. No seu livro Politica, Aristételes pontifica
que o principio basilar da constitui¢io democritica e a liberdade,
fazendo a “multidao soberana’, jd que “nas democracias, os po-
bres sao mais poderosos do que os ricos, uma vez que sio mais
numerosos, tendo a decisao da maioria e o poder absoluto”.

Salienta que a liberdade resume-se em cada um levar a vida li-
vre, dispondo-a a seu proprio talante, por ser tal disposi¢ao, legitima
da liberdade, “pois o escravo nio vive como quer”. Outro aspecto
desse governo ¢ ndo ter senhores, pela vontade da maioria. E caso
nio seja possivel a concretizagio dessa pretensio, ser ora senhor, ora
sudito, realizando a liberdade na igualdade para todos.

Formas puras no pensamento aristotélico sao aquelas em
que os detentores do poder soberano, seja um, alguns ou todos,
exercitam-nas voltados para o interesse da coletividade. Sao julga-
das impuras quando prevalece o interesse pessoal em detrimento

a0 comuim.

Santo Tomaz de Aquino esposa a divisao tripartida ao fil-
sofo grego. Diz o sibio autor da Summa Teoldgica: “Se aquele que
governa um grupo de homens livres, os ordena ao bem comum
de sua coletividade, seu governo e reto e justo, tal como convém
a homens livres. Se, ao contrdrio, é em vista nio do bem comum
do grupo, e sim do seu préprio que ele domina, seu governo e
injusto e irregular™.

¢) Divisiao de Cicero:

Repete a de Aristételes, acrescentando mais uma forma —
a do governo misto. Tal modelo, segundo o grande tribuno da

Roma dos Césares, existia no Estado Romano e “vinha ser a me-
lhor de todas™'.

A forma mista introduzia institui¢ées politicas em um dos
governos mondrquico, aristocratico ou democraitico, como um
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Senado aristocrdtico ou uma Cimara democrdtica. A intenc¢io
era restringir os poderes das formas cldssicas gregas.

Tratadistas hd, consoante Paulo Bonavides, que admitem
oferecer a Inglaterra um exemplo atual de governo misto, por
possuir um regime mondrquico, em que o Rei, a Cimara Alta e
a dos Comuns constituem, conjunta e harmonicamente, o Parla-
mento, representando os trés regimes, com a Coroa mondrquica,
a Camara aristocrdtica (dos Lordes) e a democritica (dos Co-
muns).

d) A de Maquiavel:

Monarquia e Republica, sendo que esta tltima congregava
a aristocracia e a democracia.

O autor de O Principe, que isolou a moral da politica, no
preAmbulo do primeiro capitulo do mencionado livro diz que “todos
os Estados, todos os dominios que exerceram e exercem poder sobre
os homens, foram e s3o, ou Republicas ou Principados.

e) Montesquieu exibe a sua classificagao assim: a republica,
a monarquia e o despotismo.

A exemplo do ‘secretdrio florentino”, o autor do Espirito
das Leis, tipifica a Republica como forma abrangente da aristo-
cracia e democracia.

Cada forma tem para ele uma natureza e um principio. A
natureza do governo ¢ expressada “naquilo que faz com que ele
seja 0 que ¢”. O principio, “vem a ser aquilo que o faz atuar”,
o que dé o sentido animico do poder: por exemplo: “as paixoes
humanas”.

Para Montesquieu a natureza da Democracia consiste em o
poder pertencer ao povo. E o seu principio se traduz na vontade,
do amor 2 pdtria, na igualdade, na liberdade, na veneragao pelo
civismo, pela educagio e pelos ideais nobres.
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Atinente 2 aristocracia, a sua natureza cifra-se em a sobera-
nia ser ditada por alguns; sendo o seu principio a prudéncia dos
que detém o poder.

Ao que tange 2 monarquia, ele acha ser o governo das “dis-
tingdes, das separagdes, das variacoes e dos equilibrios sociais”.
Constituindo-se o governo de um sé, ai reside a sua natureza. O
seu principio fundamenta-se no “sentimento de honra, no amor
das distingdes, no culto das prerrogativas”.

A natureza do despotismo ¢é traduzida na transgressao das
leis. O déspota dirige o Estado pela sua vontade. O principio do
despotismo consubstancia-se no medo e na incerteza.

No seu livro principal — o Espirito das Leis —, Carlos de
Secondat diz que “o despotismo nio e outra coisa senio uma
q

multidao de iguais e um chefe™.

f) Bluntschli ratifica a classificagao de Aristételes, adicio-
nando a ideocracia ou teocracia, que taxa as formas fundamen-
tais, chamando de secunddrios os governos autocrdticos ou servis,
governos semilivres e governos livres, ou populares.

Para ele existem sociedades politicas cuja soberania tem
como sede uma divindade.

A teocracia pode degenerar-se ou corromper-se, transmu-
dando-se em idolocracia ou venera¢io de idolos.

g) Com o declinio da raiz tipoldgica grega, tem-se,
atualmente, as formas governamentais, mediante a separacio
de poderes: governo — parlamentar, presidencial e convencio-
nal ou de assembleia, ou ainda governos pelo consentimento e
pela coagio.

O parlamentar e o de harmonia e comércio politico reci-
proco entre os poderes legislativo e executivo.
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O presidencial, obedecendo mandamento constitucional, e
aquele em que os poderes executivo, legislativo e judicidrio fun-
cionam harmonica e independentemente entre si.

No convencional, prepondera mais a atracao legiferante.

Os governos pelo consentimento seriam os “limitados, os
livres, os da liberdade”. Os pela coagio, os “absolutos, os totalitd-
rios e os governos da ditadura™?.

h) Divisao das formas governamentais de Thomas, Her-
mens e Kelsen:

Estados com prerrogativas de soberania ou Estados de pri-
vilégios, e Estados sem tais atribuigées ou Estados democraticos.

Aos primeiros, Laun tipifica de “Estados de dominagio”.
Hermes emprega a expressao em relagio a monarquia e a aristo-

cracia.”?

Elucidando, as monarquias, aristocracias e ditaduras se
acham na faixa de Estados de privilégios, contrapondo-se a esta
lista trindmine surgem os Estados inclinados e talhados a igual-
dade, como os democriticos,

Pelo exposto, com a cronologia assinalada desde a suposta
génese das organizagdes politicas até os dias atuais, a histéria dos
povos parece transparecer uma passagem do Estado de privilégio
para o democridtico, ou seja, a mutagio sociocultural da autocra-
cia de poder ilimitado e violento para uma situacio politica de
paz e justica, liberdade responsdvel e ordem, tendo a moral e o
direito como sustentac¢io do edificio societdrio.

Bernatzik, no seu livro Repiiblica ¢ Monarquia, citado por
Pinto Ferreira'¥, alude ter havido formas de governo anteriores as
da classificagao da filosofia helénica o do direito romano: as an-
tigas categorias juridicas dos germanicos nao conheciam o poder
unipessoal comportando-se o lider (rei) nessa legislagio como rei
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auténtico representante popular, dissentido da concepgio classifi-
catéria grega, para a qual o poder efetivo ¢ o niimero determina-

vam e fixavam o critério definitivo das formas de governo.

Tipos de Democracia

Apresenta-se a Democracia sob variados tipos conquanto
seja influenciada por situagoes histéricas ou circunstincias sociais
prevalentes, derivadas por contingéncias de eventos culturais,

geogréficos, demogréficos e econdmico-sociais em geral.
Os tipos dominantes ao longo da sua trajetéria sio:

— democracia direta
— democracia indireta ou representativa

— democracia semidireta ou mista

Democracia Direta

O primeiro modelo foi aquele praticado no Estado-cida-
de da Grécia. Era quando o povo exercia a plenitude da soberania
politica, isto é, a decidia pela sua agao. Congragado no Agora,
ele excitava a democracia de uma cidade de niimero limitado de
habitantes, onde para os chamados cidaddos inexistia a vida ci-
vil, dedicando-se inteiramente a politica. Todas as questoes eram
resolvidas ali na praga puablica. Questoes judiciais, legislativas,
administrativas. O ambiente cultural ensejava o ecletismo das de-
liberagoes multifdrias da época, quando aquela multidio fazia as
vezes de Tribunal, de Assembleia ou Conselho, muito antes da
“separagdo dos poderes”, semeada por Locke e depois estruturada
por Montesquieu. Fazia-se a guerra e assinava-se a paz. As reso-
lugbes eram exercidas imediata e diretamente pelos cidadaos da
pélis, decidindo tudo de corpo presente.
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Nos tempos hodiernos, sobrevive, ainda, em alguns cantoes
da Suica, a democracia cléssica direta, considerada pura: Glaris,
os dois Appenzell e os dois Unterwald. Uri, segundo Aderson de

Meneses', desapareceu em maio de 1928.

Duguit'® conceitua: “O governo direto em sua plenitude
implica ao corpo de cidadaos o exercicio por ele mesmo de todas
as funcoes do Estado, a funcio legislativa, a fun¢io administrati-
va e a funglo jurisdicional”, embora reconheca a impossibilidade
de o povo praticar os atos administrativos.

A democracia direta teve curso na Grécia e em Roma, ten-
do sido também praticada pelos antigos germanicos, “sendo que
o poder de Estado competia somente a Assembleia” (J. Wiefels).

G. Sartori, na sua Teoria Democritica”, alude que na polis,
como nas suas imita¢des medievais, o sistema de governo baseava-se
na participagdo pessoal e real de todos os cidadaos da gleba. “Ai, en-
tdo, tinhamos uma democracia realmente autogovernante”.

O procedimento do mundo cléssico, em que os governantes
e governados compartilhavam o poder, quando este era delegado
aos cidadios, nio exibindo o cunho representativo moderno, jus-
tifica-se perfeitamente. Se as condigoes eram adequdveis, naque-
la época, para a aplicacio do autogoverno, plausivel e racional
seria que um sistema baseado na participa¢ao ¢ mais seguro do
que aquele baseado na representacio”. (Sertori, o.c.).

A democracia por via direta passou pela tela da histéria
numa fase permissivel ao grau de evolugio socioldgica e politica
dos povos da época.

Democracia Indireta

Nesta, o povo outorga poderes ilimitados aos seus represen-
tantes. De posse do mandato, os dirigentes eleitos dos diversos
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poderes, na conformidade com o preceituado nas Constituigoes e
textos legais de seus Estados auferem e desempenham o exercicio
da politica.

A adogao do tipo da democracia indireta foi compelida ao
homem por circunstincias imperativas, ditadas pelo progresso
das nagdes. Multiplos foram esses fatores. O principal foi o de
ordem demogrifica. Os contingentes populacionais de qualquer
cidade atual impossibilitam a pritica da categoria, pura do regi-
me democrdtico. A pdlis grega cingia um nimero limitado dos
cidaddos participantes da Agora. A parcela maior de sua popula-
¢a0, composta dos escravos e das mulheres, nao compartilhava
das decisoes dos negécios piblicos. Dai nao ser dificil a realizagao
periédica dos comicios “no recinto da na¢io” pelo coro politico.

Hoje, com a aboli¢io da escravatura e a emancipagao de
votos femininos ndo sio possiveis tais concentragoes civicas.

Um outro motivo prende-se 48 mudanga de vida do homem
moderno. Na Atenas de Péricles, o cidadao nao tinha vida civil
propriamente dita. Dava-se a politica por inteiro. Nos dias pre-
sentes, ele faz politica apenas acessoriamente. Outras ocupagoes
inerentes ao desenvolvimento do século da luz absorvem-no por
completo.

Outro fator decisivo e que a evolugao gradativa dos tempos
mudou tudo. No Agora, resolvia-se toda e qualquer matéria de
qualquer drea e mais complexa que fosse. A separagao dos poderes
racionalizou os assuntos. Hoje as questoes judiciais, legislativas
e administrativas nao pertencem mais a uma pauta comum. O
Estado moderno criou 6rgaos a que os poderes delegam compe-
téncia ou que a legislagio especifica define.

O Agora da Jonia foi substituido pelos Paldcios. Parlamen-
tos e Tribunais, lugares destinados as reunioes transcendentes dos
representantes das grandes cidades.
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Fundamenta-se a democracia indireta na soberania popular
através do sufrdgio universal, do pluripartidarismo, da distingao
dos poderes, da igualdade de todos perante a lei, da representagao
como égide das institui¢oes politicas, da delimita¢io e harmonia
entre as prerrogativas dos poderes, da liberdade de opiniao, de fé
religiosa, de reunido, dos mandatos eletivos por prazos determi-
nados, do direito da oposigao, etc.'®

Na modalidade popular indireta, “o poder é do povo, mas
o governo ¢ dos representantes em nome do povo: eis ai toda a

verdade e esséncia da democracia representativa”."’

Democracia Semidireta

A terceira forma é a chamada democracia semidireta, que
se apresenta como um trago de uniao entre as duas tltimas, apro-
ximando-se da democracia direta, mediante determinados insti-
tutos.

Constata-se haver entre as duas formas anteriores uma es-
pécie de abismo que distanciava uma da outra: a modalidade dos
antigos ¢ a dos modernos.

A categoria mista, numa visio comparativa, se constitui,
como se verd, numa auténtica ponte, ligando as outras duas,
aproximando-se, assim, da primeira, da democracia direta e pura.

O ilustre autor cearense expressou-se a contento linhas aci-
ma, quando citado, dizendo que na democracia direta o poder é
do povo, mas o governo pertence aos seus representantes, ji que
eles legislam e decidem.

Na democracia semidireta a nao participagao do elemento
popular é por demais diluida. Ele quase que participa diretamen-
te das decisoes. Ele tem o poder, a soberania, como na férmula
representativa, tem o governo que falta na indireta, pois toma
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participacio ativa nas matérias importantes da coisa publica,
quando ¢ convocado a participar através dos chamados institutos
da democracia mista.

A democracia semidireta veio revigorar o regime democra-
. ’ A ~ <«
tico na época contemporanea. Expoe B. e Duez: “Gragas ao refe-
rendo, reaver o eleitor sua soberania, ficando o governo de todos
por todos restaurado na medida do possivel”.

O constitucionalismo democritico coevo recebendo luzes
da doutrina da soberania popular, criou dispositivos imprescindi-
veis & participagao dos eleitores nos negdcios politicos.

Tais mecanismos de agao eleitoral sao chamados Institutos
da democracia semidireta ou mista, que s3o entre outros:

e o referendum: consultivo e arbitral

* o plebiscito

* ainiciativa

* o direito de revogagao: o recai!, o recall dos juizes e das
decisoes judicidrias; o abberufugsrecht.

* oveto

No referendo, o povo tem a faculdade de sancionar as leis
mediante o sufrdgio. Na democracia indireta, quando o projeto
de lei é aprovado em plendrio pelo Legislativo, somente se trans-
forma em lei com a san¢io do Executivo. Na hipdtese de veto
parcial ou total e que retorna ao Legislativo para sua apreciagio e
final promulgacao.

Na democracia semidireta tal poder de san¢io, em casos
importantes, é conferido ao povo, através do voto.

Como se evidencia, na democracia mista o governo é com-
partilhado com o povo.

O referendo pode ser constituinte ou legislativo, com re-
lacdo & matéria ou ao objeto. E constituinte quando aborda leis
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constitucionais, ocorrendo o outro caso na aplicagao das leis or-
dindrias.

Atinente aos efeitos, hd uma distin¢io do referendo cons-
titutivo do ab-rogativo. Dé-se o primeiro quando hd disposi¢ao
constitucional determinando que a norma organizada no Parla-
mento receba aprovagio popular. Facultativo quando ¢ atribuida
competéncia a certo 6rgao ou parte do corpo eleitoral com o fito
de consultar o eleitorado.

Ao que concerne ao tempo, distingue-se o referendo ante
legem do post legem. O primeiro, designado também por anterior,
consultivo, preventivo ou programdtico, dd-se quando a mani-
festacdo dos eleitores antecede a lei, a guisa de pesquisa prévia
formulada 4 vontade popular, com rela¢ao a algum procedimento
legislativo ordindrio ou reforma de lei constitucional.

O post legem, chamado igualmente por referendo sucessivo
ou post-legislativo, é o em que a lei j4 apreciada pelo poder origi-
ndrio é submetida a votagao do colégio politico.

A aplicacio do referendo nao se restringe tao somente aos
atos normativos, as leis, mas abrange, também, assuntos outros
de importancia capital dos negdcios puablicos.

O plebiscito seria um “ato extraordindrio a excepcional, tanto
na ordem interna como externa’. Visa em especial medidas politicas,
matéria constitucional, conducente “a estrutura essencial do Estado
ou do seu governo”, modificagdes ou conservagio das formas politi-
cas, segundo a doutrina italiana (P. Bonavides, o.c.)

A iniciativa é o instituto que mais atende as preferéncias do
corpo eleitoral no comercio legislativo. Na iniciativa, o corpo po-
litico eleitoral nao legisla, mas compele o poder préprio a fazé-lo.

O direito de revogacao implica em adular o perio-
do do mandato de algum funciondrio ou parlamentar. E usado
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nos Estados Unidos e Suica. Ele tem duas modalidades: o recall e
o Abberufungsrecht.

A primeira modalidade consiste em destituir agentes do
governo, legisladores ou magistrados, acusados de algum ato con-
siderado ilicito. No caso de rejeicio da medida, o denunciado
continua no cargo durante outro periodo ou reeleito para outro
mandato. A sua aplicagdo cinge-se mais a esfera municipal e es-
tadual.

A outra modalidade, o Abberufungsrecht, ¢ aplicdvel no
caso de revogacao coletiva.

Finalmente, o veto e a institui¢io de democracia mista, em
que o eleitorado pode manifestar-se contrariamente a um ato ou
lei, ja aprovado e publicado. Decorrido o prazo a consulta po-
pular, a lei é tida como perfeita. “siléncio popular equivale a sua
aceitacao” (Duverger).

Conclusao

O Estado democritico, ndo obstante se apresentar diferen-
te em alguns paises, onde o seu credo politico é professado, a sua
esséncia é imutdvel, sob o angulo filoséfico, traduzida nos seus
valores, como os ideais de liberdade, de igualdade, dos direitos do
Homem e soberania popular.

Cada pais tem suas peculiaridades polarizantes de sua cul-
tura. As democracias, portanto, nio podem ter um cardter uno,
absoluto e uniforme, variando pelas caracteristicas préprias de
cada nacionalidade.

A democracia é a forma de governo, e a tnica que atende
aos desejos insopitdveis de todas as classes sociais. Sob o seu manto
protetor, todos tendem a uma relativa igualdade, na conformidade
de suas aptidées fisicas, psicoldgicas, intelectuais. O desempenho do
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cidaddo para conquistar o lugar ao sol é mais livre do que nas cha-
madas sociedades fechadas, dos regimes totalitdrios. Os preconceitos
sociais s20 mais atenuados nas democracias, os lagos de sangue nao
tém tanta influéncia e a educacio anseia bater em toda porta, dos
paldcios aos tugtirios mais distanciados da civilizagao.

A filosofia do regime democrdtico propende para a melho-
ria do homem integral: somdtica, intelectiva e moral. Quer elevar
o homem num todo, ajudando-o na sua realiza¢o na vida. A
democracia é por esséncia humanista.

O homem, pelo hedonismo, ¢ naturalmente atraido para a
felicidade. Ele visa, em especial, o conforto, a tranquilidade, o seu
bem interior e exdgeno, trabalha para edificar a sua felicidade, da
sua familia, da sua pétria, da humanidade.

A felicidade do homem nio pode existir dissociada do ideal
da liberdade e da necessidade da igualdade, pedras angulares da

democracia.

O mundo foi feito por Deus, mas ¢ dirigido pelo homem.
Para isso, o Criador dotou-o de inteligéncia e vontade, iluminan-
do-o com a fé. O homem é, por conseguinte, o motor do mundo.
Sendo ele bom o mundo ird bem. Do contrdrio, serd o lobo do
seu irmio, acreditando em Hobbes.

Para a marcha do mundo ser retilinea e ascensional, ela
dependerd exclusivamente do comportamento do seu condutor,
que ¢ o homem. Sendo ele intrinsecamente gregirio, sendo re-
fratdrio a solidao, vive em sociedade. Esta florescera na medida
do seu comportamento, beneficiando o Estado, sociedade maior,
que a abarca e a dirige sob o império de uma estrutura juridico-

-legal.

Pelo exposto, vé-se, sem febricitante esforco, que tudo par-
te do homem e tudo depende do seu comportamento politico-
-social.
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Sendo assim, a Democracia, o melhor regime para a for-
magio do homem, serd, por consequéncia, a melhor alternativa
politica para o mundo, jd que a felicidade deste depende, logica-
mente, da felicidade do homem.

Fago inserir, em seguida, frase de Leslie Lipson, do seu
“A Civilizagao Democrdtica™®’, na mesma linha do pensamento
acima aduzido: “O Estado democrético apela para a nossa inteli-
géncia como seres racionais e para o nosso sentimento de justica
como criaturas morais’.

A democracia, no evolver das civilizagoes, mudou o pro-
cedimento politico das sociedades. O fendmeno do poder foi
convertido, como a doutrina teocrdtica, o privilégio de heranga,
a posi¢ao social... num simples mandato de compromisso tinico
para com a sociedade. A fim de anular o abuso do poder, a de-
mocracia, que é o regime constitucional da maioria, adequou aos
seus institutos e c6digos os instrumentos legais da minoria com
o direito conferido a oposigao, de critica e a publicidade de todos
atos do governo e contestatérios da citada oposicao.

“A democracia é”, portanto, como disse John Dewey: “mais
do que uma forma de governo; é primacialmente uma forma de
vida associada, de experiéncia conjunta e mutuamente comuni-
cada”.

O que ndo se verifica nos regimes autocrdticos, onde o Es-
tado se apresenta como o Leviata que esmaga o homem.

A democracia representativa moderna deve formar lideres ca-
pazes, sob o aspecto intelectual e moral, para conduzirem a socieda-
de contemporinea a um futuro promissor, de conformidade com
o pensamento de Aristdteles:*' “af estd a razao pela qual aquele que
ordena deve ter a virtude moral em toda sua perfeicao”.

Contribuindo para a ética e a educagio, para ideais de li-
berdade e a necessidade da igualdade, na medida do possivel, em
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relagio ao homem, a democracia se projeta no cendrio conturba-
do da civilizagio presente como a melhor forma de governo.
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A capacidade para a diversidade
¢ uma das fortalezas do federalismo.

George Anderson'

O Direito, ndo em sua teoria, pura, assim por dizer, mas em
sua prdtica, mostra-nos um componente incrivel de resisténcia.

Nio se duvida que, nestas plagas, a maior antinomia para
com o Estado de Direito se evidenciou no periodo conhecido
como Estado Novo, denomina¢io que haurimos a partir de mo-
delo implantado pelos irmaos lusitanos®.

-

E indiscutivel que se vivenciava uma época na qual, no
Ocidente, com o propdsito de se confrontar a uma expansio do
Comunismo, advindo com a Revolu¢io Russa de 1917, prolife-
raram vérios regimes de exce¢ao, a partir de uma percepgao con-
soante a qual a democracia liberal nio seria um modelo politico
eficaz para o combate ao “perigo vermelho”. A guisa de exemplos
principais, assomaram o fascismo italiano em 1919 e o predomi-
nio do partido nazista na Alemanha em 1932.

Assim, a Lei Constitucional de 10 de novembro de 1937,
seja pelas injung¢des que o tempo lhe impunha ou nao, desbordou
de todas as caracteristicas que se exigia para um texto que deveria
se vocacionar ao controle do poder e nio para autorizar o seu
exercicio imoderado.

Escrita por um jurista que, a época, mais empenhado es-
tava para a conquista do coragio de uma vitva® — que se dizia
combinar riqueza com uma beleza sem igual — do que para o
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sentimento democritico, foi um documento que consagrava a
arbitrariedade como regra. Nio somente pela farsa que envolvia
a redagao de seu preAmbulo, cuja Gnica e real utilidade seria tra-
duzir-se numa assombragio as criangas e adolescentes, mas por
desarranjar a organizacio do Estado brasileiro®.

Num rédpido compulsar, alguns aspectos do referido do-
cumento, que manteve a sua vigéncia praticamente no plano das
disposi¢oes transitdrias, pois a sua real vigéncia estava condicionada a
um plebiscito previsto para nio acontecer (art. 174), foram o desvir-
tuamento do federalismo, reduzido ao seu aspecto nominal, diante
da nomeacio dos chefes do Poder Executivo dos Estados-membros
pelo Presidente da Republica (art. 176, pardgrafo tnico), a dissolu-
¢ao sem prazo do Poder Legislativo, com a transferéncia integral da
competéncia legislativa ao chefe do Poder Executivo (art. 122) e a
consagragao de direitos fundamentais mediante uma textura assinala
por limitagdes ao seu contetido (art. 122).

Mesmo em tal conjuntura, marcada pela adversidade de-
mocrética, tivemos manifestagdes de um bom exercicio da juris-
digao administrativa. Um deles consistiu no julgamento do HC
n° 6.887°, julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte, tendo como relator o Des. Seabra Fagundes.

Trata-se de recurso interposto por H. L. C. de sentenga
denegatdria de habeas corpus, proferida pelo Juiz de Direito da
Segunda Vara da Comarca de Natal, em cujas razées o recorrente
impugnava a aplicagio do Decreto Estadual n° 377, de 22 de
dezembro de 1937, especialmente dos seus arts. 224 e 225, os
quais disciplinavam o isolamento os doentes de lepra em estabe-
lecimento adequado de sadde.

Nio se discute que, no seu voto, o relator expds argumen-
tos que se apresentam em conformidade com o entendimento
doutrindrio e jurisdicional consolidado.
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Ao afirmar que o diagndstico de enfermidade capaz de en-
sejar o isolamento compulsério competia a autoridade sanitdria,
que, para tanto, além de se embasar em dispositivo de lei, tinha
a sua justificava em face da natureza técnica da constatagao. Mas
tal nio se assentou sem olvidar que, em casos excepcionais, nio
se exclui a competéncia revisora do Judicidrio®.

Da mesma forma, restou assentado, a partir do contetdo,
da prépria regra de direito federal, regente da matéria (arts. 145
e 156, Decreto n° 16.300/23), que havia espago a valoragio da
oportunidade e conveniéncia acerca do deferimento ou nao do
isolamento domiciliar, o qual, assim, nao constituia direito sub-
jetivo.

Mas o que, em cardter principal, desperta atengio ¢ a afir-
mativa, durante uma prdtica constitucionalista extremamente
centralizadora, do principio federativo, mediante o reconheci-
mento da competéncia legislativa do Estado-membro, numa arti-
cula¢io com a inerente 2 da Uniao.

A Lei Constitucional de 1937, ao enumerar, no seu art. 16,
as hipéteses de competéncia legislativa privativa da Unido, fez
referéncia, no seu inciso XXVII, 4s normas fundamentais sobre a
defesa e protegao da satde’.

Em face da expressio “normas fundamentais”, a balizar a
competéncia da Unido, visualizou o relator a existéncia de espa-
¢o dentro do qual poderia o Estado-membro desenvolver a sua
atividade legislativa. Acresceu ainda que o art. 18 do referido di-
ploma teria ressalvado, explicitamente, a atua¢ao normativa dos
Estados-membros quando se tratar de matéria inerente a satde.

q

Desse modo, facultou-se que pudesse o Estado-membro
dispor sobre tema de relevincia, para os fins de ajustar a sua disci-
plina as peculiaridades locais e, assim, melhor atender ao interesse

publico.
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E de se transcrever passagem do voto do relator:

Como se vé & Unido foi reservada a privatividade em ma-
téria de defesa, somente no que concerne as normas funda-
mentais da legislacdo. Logo ai o constituinte deixou largo
campo a legislagio dos Estados, tendo em vista, certamente,
que, se a politica sanitdria do pais deve obedecer a um plano
de conjunto, as medidas administrativas destinadas & sua
execugdo tém de revestir sempre um cardter peculiar em cada
zona do vasto territdrio brasileiro, dado que cada regido tem
condigoes e problemas sanitdrios prdprios.

Sendo assim, restou afastada a inconstitucionalidade, sob o

prisma formal, do Decreto n° 377, de 22 de dezembro de 1937.

Ao instante da Constituiao de 1988, e precisamente du-
rante a pandemia da COVID-19, o entendimento do relator do
HC n° 6.887, embora sem mengio expressa, foi ratificado pelo
Supremo Tribunal Federal, quando da interpretacio do art. 24,
XII, do texto magno, o qual estatui competéncia legislativa con-
corrente a Unido, Estados e Distrito Federal, no que concerne a
protegio e defesa da satde, para reconhecer a possibilidade destes
ultimos legislarem no sentido de salvaguardar o interesse local®.

Isso permite rematar que o voto-condutor do Des. Seabra
Fagundes, num formiddvel golpe de vista, delineou a quintessén-
cia do modelo federativo, a qual pode bem ser novamente expres-
sada nas palavras de George Anderson:

Se tem uma esséncia do federalismo, esta é a existéncia de
duas ordens de governo constitucionalmente estabelecidas
com um grau de auténtica autonomia com respeito a ou-
tra, sendo os governos de cada nivel responsdveis perante
seus respectivos eleitorados’.
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Notas

1

“La capacidad para la diversidad es una de las fortalezas del federalismo” (Una
introduccion al federalismo. Madri: Marcial Pons, 2008, p. 21. Tradugo para o
espanhol por Isabel Vericat y Celorio Morayta).

Chamou-se de Estado Novo o regime politico, de cunho extremamente
autoritdrio, que vigorou em Portugal nos anos de 1933 a 1974, cuja lideranca
coube a Oliveira Salazar e, a partir de 1968, a Marcelo Caetano. O seu

lastro juridico foi a Constituigio de 11 de abril de 1933, com suas alteragoes
posteriores.

Ver o relato de Jorge Amado (Os subterrineos da liberdade. Volume 1. Os dsperos
tempos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011, pp. 131-132). Se o Romeu foi
bem-sucedido em sua investida, ficou a incégnita. Quanto 2 criagio literdria, hd
o registro de que se tratava de largo poema, de monotonia terrivel, a ser, mesmo
assim, editado em plaguette de luxo, papel da Holanda.

Um exame analitico da Lei Constitucional de 1937 realizamos por ocasido de
um escrito anterior (O poente do constitucionalismo brasileiro: a Constituicio de
1937. In: Histdria do Direito e do pensamento juridico em perspectiva. Sio Paulo:
Adlas, 2012, pp. 389-410).

Eis a ementa do julgado: “MAL DE HANSEN — AMEACA DE
INTERNAMENTO EM ESTABELECIMENTO NOSOCOMIAL - ‘HABEAS
CORPUS’. — O diagndstico, para esse efeito, é atribuido por lei 4 autoridade
sanitdria e s6 em casos excepcionais ¢ licito ao Poder Judicidrio intervir para
apreciar as conclusaes e proteger o individuo contra internamento legal. — £
constitucional o regulamento administrativo que determina o isolamento
nosocomial compulsério de doente de lepra. Os arts. 16 e 18, letra “c”, da Carta
Constitucional, autorizam os Estados a legislar supletivamente em tudo que se
refira a assisténcia e satide publica, reservando 4 Unido a privatividade legislativa
somente no que respeita as normas fundamentais da matéria. — O Regulamento
Federal de Satide Pablica (dec. 16.300, de 1923) nio erigiu o isolamento
domicilidrio em direito subjetivo dos doentes de lepra. Deixou-o como simples
concessio ao livre arbitrio da autoridade sanitdria” (uninime, Revista Forense, ano
XXXVIII, Vol. LXXXVII, pp. 223-224, agosto de 1941). Ajustou-se, para fins de
transcricdo, a ortografia do julgado, adaptando-a a vigente.

O entendimento usufrui de atualidade doutrindria (Luis Cosculluela Montaner.
Manual de derecho administrativo. 72 ed. Madri: Civitas, 1996. Volume I, p.
314), no sentido da possibilidade da demonstracio, em casos onde a decisio
administrativa se baseia em valoragio técnica, do erro de apreciacio relativo &
existéncia ou adequagio do motivo.

Art 16 - Compete privativamente & Unido o poder de legislar sobre as seguintes
matérias: [...] XVII - normas fundamentais da defesa e protegio da satde,
especialmente da sadde da crianga. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso
em: 25 maio 2023.

Pleno, ADPF 672, uninime, rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe de 29-10-
2020.
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9

Si hay una esencia del federalismo, ésta es la existéncia de dos ordenes de
gobierno constitucionalmente estabelecidos con um grado de auténtica
autonomia respecto del otro, siendo los gobiernos de cada nivel responsables ante
sus respectivos electorados” (Una introduccion al federalismo. Madri: Marcial Pons,
2008, p. 22. Tradugio para o espanhol por Isabel Vericat y Celorio Morayta).
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O Estado do Rio Grande do Norte teve o pioneirismo de
colocar no texto da sua Constitui¢ao vigente (de 03 de outubro
de 1989), um dispositivo prevendo a criagao da Assessoria Juridi-
ca do Estado, com cargos de carreira, consoante dispoe o seu art.
88, in verbis:

Art. 88. Para assessoramento juridico auxiliar aos drgdos
da administragio direta, indireta, fundacional e autdr-
quica, o Estado organiza nos termos da lei, em cargos de
carreira, providos, na classe 111 inicial mediante con-
curso publico de provas e titulos, observado o disposto
nos arts. 26, § 6% ¢ 110, a Assessoria Juridica Estadual,
vinculada diretamente a Procuradoria-Geral do Estado.
Pardgrafo vinico. Nas mesmas condicoes do “caput” deste
artigo para assessoramento juridico auxiliar aos drgdos
administrativos do Poder Legislativo, a Assembleia Legis-
lativa organiza a sua Assessoria Juridica, vinculada dire-

tamente & Procuradoria-Geral da Assembleia Legislativa.

Essa disposi¢ao constitucional mereceu regulamentacao
pela Lei n° 5.591, de 03/04/1990, com sucessivas alteragdes (Lei
6.623/1994 e LC 424/2010, esta alterando a Lei 8.014/2001,
finalmente a LC518/2014) ofertando as competéncias dos Asses-
sores Juridicos do Estado do Rio Grande do Norte, cumprindo
as normas emanadas da Procuradoria Geral do Estado a qual fica-
ram atrelados, dando-lhe outras atribuicoes, estabelecendo qua-
dro efetivo e forma administrativa da sua movimentacio.

Desta maneira, a Constitui¢io Estadual de 1989 veio para
consolidar uma situagdo juridica preexistente, qual seja a trans-
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formagao dos antigos cargos de Técnicos Especializados, “A”, “B”
e “C”, do Quadro de Pessoal do Estado, Parte II, Tabela II, con-
soante a Lei n° 5.542, de 16/9/1986.

Pois bem, em que pese essa carreira j4 consagrada no
mundo juridico do Estado, com servigos inestimdveis presta-
dos em vdrios setores da administra¢io direta, indireta, funda-
cional, empresas publicas e de economia mista, um ou mais de
um procurador do Estado, inusitadamente, causa uma verdadeira
pandemia ao entronarem no Judicidrio uma A¢do Direta de In-
constitucionalidade e impugnagio de vérios dispositivos da Carta
Estadual, a partir do art. 88 e de outras leis posteriores, alegando
conflito, em disposi¢ao de observincia obrigatdria pelos Entes
formatados que relaciona na lide.

Ora, as atribuicoes dos Assessores Juridicos nio colidem
com as dos Procuradores do Estado, eis que aqueles atuam em
forma preliminar, nio definitiva e em processos de menor com-
plexidade, deixando aos Procuradores a competéncia de repre-
sentar o préprio Estado, pois aqueles assessores estavam subordi-
nados a estes e nunca ombreados nem funcionalmente, nem nos
montantes de retribuicio financeira.

Vale ressaltar, que o motivo maior da criagao da Assessoria
Juridica foi reduzir o acimulo de servicos da Procuradoria, asso-
berbada com processo de segunda expressao na ordem juridica do
Estado, na condi¢io singular de Advogados do Estado e também
Consultoria do Poder Executivo. A exigéncia de parecer juridico,
era exigido no Decreto-lei n® 2.300/86 (art. 31, inciso V), que
depois foi explicitado, com maior clareza e designagao expressa
de parecer da assessoria juridica (Lei n® 8.666/93, art. 38, VI).

Entendo desidioso esse esdrixulo e extemporineo com-
portamento dos autores da agdo, pois deixaram consumir muito
tempo para tomarem essa iniciativa, sem que nunca tenha havido
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conflitos, sem atentarem para os servigos relevantes dos assesso-
res, alguns jd falecidos, outros aposentados, criando um verdadei-
ro efeito cascata deletério para os servidores que acreditaram na
corregdo de suas atividades e agora até em fase de extingio pela
nao abertura de novos provimentos. A Assessoria Juridica veio
para dinamizar os processos mais simples, mas de solu¢ao ime-
diata, sem qualquer colisao com as atribui¢oes constitucionais da
Procuradoria do Estado.

Efetivamente, nio sei o propdsito pouco oportuno dos
proponentes da acdo de inconstitucionalidade, depois de tantos
anos ji consumados e nao me proponho a essa discussio face a
minha vetusta idade e estado de satide, mas retino forcas de ir
além, na defesa de uma corrente respeitdvel da filosofia do Di-
reito, partindo do fato de que “A Lei nao Esgotar o Direito” e,
ainda, o verdadeiro Direito tem em sua finalidade a “Busca da
Justica”, nao se perdendo no amontoado (cipoal) de legislacio e
decisdes em casos diferentes, pois cada Estado possui a sua pré-
pria realidade fitica.

Em formidével artigo, que adoto pela exceléncia juridica, o
Procurador Regional da Repiblica Marcelo Alves Dias de Souza,
Doutor em Direito (PhD in Law pelo King’s Collge London —
KCL), com propriedade e espirito de garimpador do verdadeiro

desaguadouro da finalidade do Direito — A Justica, ensina:

“O realista escandinavo”

Em regra, relacionamos a expressao “realismo juridico” a
uma escola desenvolvida nos EUA na virada do século XIX para
0 XX e, até mais interessantemente, durante os anos 1930. Mas
a histéria do direito registra um segundo realismo, o escandina-
vo, que teve como expoentes Axel Higerstrom (1868-1939), Vi-
lhelm Lundstedt (1882-1955), Karl Olivecrona (1897-1980) e,
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mais badaladamente, Alf Ross (1899-1979). E é sobre este tltimo
pensador que conversaremos hoje.

Alf Niels Christian Ross nasceu em Copenhague, na Dina-
marca, em uma familia de classe média. Formou-se em direito,
na universidade da sua terra, em 1923. Correu pela Europa, espe-
cialmente pela Inglaterra, Franga e Austria (onde conheceu Hans
Kelsen), durante mais de dois anos. Tentou sem sucesso um dou-
torado na Universidade de Copenhague. Foi trabalhar com o jd
citado Axel Higerstrom na Universidade de Uppsala, na Suécia.
Ali obteve o seu primeiro doutorado em 1929, titulo que viria
também a obter, finalmente, na Universidade de Copenhagen,
em 1935. Em Copenhagen, foi professor de direito constitucio-
nal e de direito internacional. Além de jus-filésofo e grande nome
do realismo juridico, Ross foi um prdtico do direito, como con-
sultor a servigo do seu pais e juiz da Corte Europeia de Direitos
Humanos, em Estrasburgo, na Franca.

A obra de Ross é vasta e, para além da filosofia juridica, mer-
gulha nos ramos do direito versados pelo autor. Como nao sei
dinamarqués, vou citar alguns titulos em inglés: “Towards a Rea-
listic Jurisprudence: A Criticism of the Dualism in Law” (1946),
“A Textbook in International Law” (1947), “Constitution of the
United Nations” (1951), “Why Democracy?” (1952), “On Law
and Justice” (1959), “Directives and Norms” (1968) e por ai vai.
Destes, destaco o badalado “On Law and Justice”, que possuo
em portugués, numa edi¢ao da Edipro, de 2000, com o titulo
“Direito e Justi¢a”. Citarei o dito cujo aqui.

Antes de mais nada, é preciso destacar a oposicio de Ross — e,
de resto, dos demais realistas escandinavos — a uma “metafisica” do
direito, no sentido de supervalorizagdo de verdades a priori, sejam
elas verdades jusnaturalistas ou positivistas. E a caracterizagio do
fendmeno juridico com fundamento no que ¢ realmente decidi-
do pelos operadores do direito, inclusive influenciados por fatores
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psicoldgicos que todos nés carregamos (e, aqui, enxerga-se uma
grande aproximagao com realistas americanos da segunda fase).

Retiro de “Direito e Justica” algumas sacadas de Ross.
Quanto ao jusnaturalismo, ele chega a té-lo com uma “prostitu-
ta’, que estd a disposicao de qualquer um. Afinal, para ele, nao
existe ideologia “que nao possa ser defendida por um apelo a lei
da natureza”. Quanto ao positivismo, ele desdenha da crenga de
um infalivel “poder do legislador para reformar a comunidade e
o direito de acordo com a razao”. Para ele, “a regra juridica néo ¢
verdadeira nem falsa; é uma diretriz”. E diz: “associativamente as
grandes codificacoes, o legislador, na va esperanca de preservar
sua obra, tem proibido, amitde, a interpreta¢io das normas e que
a prética dos tribunais se desenvolva como fonte do direito. [...]
Na Dinamarca, depois da aprovagio do Cédigo Dinamarqués,
em 1683, proibiu-se que os advogados citassem precedentes pe-
rante a Corte Suprema. A medida foi rescindida em 1771. Essas
proibicoes drésticas se provaram ineficazes [...]”. Para ele, atribuir
valor sagrado a lei (e mesmo a um precedente vinculante), em condi-
coes sociais mutantes, seria grave formalismo e uma ofensa ao que se
costumou chamar de ‘equidade material’.

Ross nao é nenhum radical, que fique claro. Na verdade, é
muito interessante — e salutar — a sua nogao de direito e de justica.
Ele reconhece a necessidade de um ordenamento juridico positi-
vado, com racionalidade e objetividade que, sem dudvida, dard es-
tabilidade, previsibilidade e igualdade ao direito de determinado
pais. E afirma que a norma positivada deve ser o fundamento ini-
cial da decisao judicial (até para termos alguma prote¢io contra
as subjetividades do juiz do caso). Mas a norma positivada deve
ser aplicada por uma subjetividade/juiz, sejamos “realistas”. E af
que estd: como fazer isso corretamente, com equidade? Numa
ciéncia juridica em que muitos querem se ver livres das “amar-
ras” da lei, Ross prega uma realista objetividade na sua aplicacio:
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deve-se trabalhar com o tipico, 0 normal, na aplicagio didria da lei.
Sem invencionices que levem a desvios de padrio. Hé normas que
apresentam ambiguidades de significado e alcance, permitindo/
exigindo do juiz uma maior elasticidade de interpretaco. Mas,
mesmo nesses casos, o juiz deve prezar pela razoabilidade e expe-
riéncia dos seus pares. A sua decisio serd objetivamente justa quando
estiver dentro do tipico normal; do contrdrio, serd perniciosamente
injusta.

Gosto desse norte realista do direito e da justica de Ross.
Parece-me objetivo e operante (destaque do autor).

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a matéria, por
unanimidade, considerando inconstitucionais as normas do Rio
Grande do Norte que criaram e estruturaram a Assessoria Juridi-
ca Estadual. No julgamento da ADI 6500, o Plendrio entendeu
que a previsao viola o artigo 132 da Constitui¢io Federal, segun-
do o qual compete aos procuradores dos estados e do Distrito Fe-
deral a representagao judicial e a consultoria juridica das unidades

federadas.

A argumentagao da Associagao Nacional dos Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal (Anape), que patrocinou a demanda, a
pedido da PGE do RN argumentava que o érgao tem atribuicoes de
consultoria juridica préprias da Procuradoria do estado.

Em voto seguido por unanimidade, o relator, ministro Ed-
son Fachin, explicou que o principio da unicidade da representa-
¢ao judicial veda a cria¢do de 6rgao de assessoria juridica diverso
da Procuradoria do estado para exercer parte das atividades pri-
vativas dos procuradores, ainda que haja previsao de vinculagao
a Procuradoria-Geral do Estado. Assim, para o ministro, o artigo
88 da Constitui¢ao estadual é inconstitucional.

A inconstitucionalidade também se aplica a Lei Comple-
mentar estadual 518/2014, que, segundo o relator, trata de efeti-
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va desconcentragio de poder, pois o titular do érgao ¢ designado
diretamente pelo governador do estado, ¢ as atribuigoes dos car-
gos usurpam competéncias privativas dos procuradores de estado.
“A unicidade institucional veda a atuacio concorrente das atri-
buigoes juridicas”, afirmou.

Em verdade, num estudo aprofundado da matéria, essa
concep¢io nio representa a realidade. Afinal foi efetuado o julga-
mento pela Suprema Corte. Contudo, quanto a sua eficicia, com
justica, respeitou a situagio pessoal dos ocupantes dos cargos,
acompanhando a proposta do relator e modulou os efeitos da
declaracio de inconstitucionalidade, tornando o érgao de asses-
soria juridica e os cargos de assessores juridicos uma carreira em
extingio e impedindo que seus atuais ocupantes exercam fungoes
privativas relativas a assessoria juridica, sendo sob a supervisao
direta de procuradores e procuradoras do estado.

Aqui nio estou participando de uma disputa de herme-
néutica, mas sim de uma apologia da exegese que deveria ter sido
dada a génese inspiradora da criagio da Assessoria Juridica do Es-
tado, rendendo homenagem a compreensao e altruismo do sau-
doso deputado Nelson Queiroz (relator da Constitui¢io) e do seu
Secretdrio Geral, advogado e hoje procurador do Estado, Herbdt
Spencer, que me acolheram na condi¢io de entio Presidente da
Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢ao do RN, e permitiram a
introdugio da categoria na Lei Constitucional do Estado, hd mais
de duas décadas.

Coragem meus amigos e amigas fiéis, membros da agora
extinta Assessoria Juridica do Estado do Rio Grande do Norte —
Deus ¢ a Luz Maior do Caminho da Justi¢a, que mais cedo ou
tarde SERA FEITA, da forma que for possivel para reparar esse
equivoco!
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RESUMO: Mirio Moacyr Porto foi uma figura influen-
te no direito académico e proeminente em disciplinas juridicas
diversas como direito imobilidrio, direito civil, hermenéutica e
estética juridica. O presente estudo analisou vida e a obra desse
importante jurista que nao apenas teorizou sobre temas diversos
do Direito, como também se empenhou em abordar sobre a be-
leza da escrita juridica. A metodologia empregada foi a pesquisa
bibliografica, operacionalizada pela revisio de literatura em arti-
gos, livros e sites de internet que se dedicam 2 andlise da temdtica
abordada permitindo concluir que Mdrio Moacyr Porto soube,
com maestria, explorar a dimensao estético-expressiva da argu-
mentagio juridica, ora aproximando-a de sua retérica judicial e
de sua producio doutrindria, ora com o propdsito de recriar, com
a linguagem, verdades e também as ilus6es que acompanham os
seres racionais que ainda nio se enveredaram pelos caminhos do
autossaber que sobrepuja sobre a emotividade. Desta feita, Porto
nao se revelou apenas em esteta do Direito, mas também um
brilhante hermeneuta, que merece ser lembrado no universo aca-
démico e juridico.

Palavras-chave: Estudo Biogrifico. Moacyr Porto. Trajetd-
ria profissional.

ABSTRACT: Mdrio Moacyr Porto was an influential fi-
gure in academic law and prominent in diverse legal disciplines
such as real estate law, civil law, hermeneutics and legal aesthetics.
The present study analyzed the life and work of this important
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jurist who not only theorized about different themes of Law, but
also committed himself to addressing the beauty of legal writing.
The methodology used was the bibliographical research, opera-
tionalized by the literature review in articles, books and internet
sites that are dedicated to the analysis of the approached theme,
allowing to conclude that Mdrio Moacyr Porto knew, with mas-
tery, to explore the aesthetic-expressive dimension of the legal
argumentation, sometimes bringing it closer to his judicial rhe-
toric and his doctrinal production, sometimes with the purpose
of recreating, with language, truths and also the illusions that
accompany rational beings who have not yet embarked on the
paths of self-knowledge that surpasses the emotionality. This
time, Porto was not only an esthete of Law, but also a brilliant
hermeneutic, who deserves to be remembered in the academic
and legal universe.

Keywords: Biographical Study. Moacyr Porto. Professional
trajectory.

Introducio

O direito ¢ uma disciplina humanistica porque trata de as-
suntos que dizem respeito a todos. Os estudos juridicos, a educa-
G20, a teorizagdo e a produgio de literatura juridica sao as disci-
plinas institucionalizadas do Direito.

Sabendo-se que Mdrio Moacyr Porto foi uma figura in-
fluente no direito académico e proeminente em disciplinas juridi-
cas diversas como direito imobilidrio, direito civil, hermenéutica
e estética juridica, o presente estudo se dedicou a abordagem so-
bre a vida e a obra desse importante jurista que nao apenas teori-
zou sobre temas diversos do Direito, como também se empenhou
em abordar sobre a beleza da escrita juridica.
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Esse estudo se orienta em uma selegao dos principais te-
mas abordados na obra deixada por Mdrio Moacyr Porto, com o
propésito nao apenas de transmitir o seu pensamento, mas tam-
bém o de ampliar o conhecimento sobre as contribuicoes des-
se jurista e escritor a Ciéncia Juridica. Assim, concentra-se, para
além do estudo de sua biografia, em uma reflexdo critica sobre a
importincia dos seus estudos. A discussao ilumina uma série de
questoes, notadamente as contribuicoes desse doutrinador para a
compreensao sobre a estética do Direito.

Para o desenvolvimento dessa pesquisa, a metodologia em-
pregada foi a pesquisa bibliogréfica, operacionalizada pela revisao
de literatura em artigos, livros e sites de internet que se dedicam
A andlise da temdtica abordada.

1 A biografia de Mdrio Moacyr Porto

O jurista e doutrinador Mdrio Moacyr Porto, nasceu no
dia 03 de janeiro de 1912, no municipio de Joao Pessoa (PB),
filho de José Domingues Porto e Nautilia da Gama Guimaraes
Porto. Seu falecimento se deu no dia 20 de novembro de 1997
também na capital paraibana (GOMES, 2011).

Foi alfabetizado em casa por sua mae, que era professora e,
posteriormente, foi matriculado no Gindsio do Liceu Paraibano.
Seu pai era juiz, mas o préprio Mario Moacyr Porto, em suas me-
morias relatou que apds o falecimento de seu genitor, ele e seus
irmaos passaram a viver em uma casa pobre, pois o seu pai nao
lhes deixou como heran¢a nem mesmo casa para morar:

Meu pai nio deixou nada, nem mesmo casa pra morar.
Nagquele tempo que se convencionou chamar de bons
tempos, as vitkvas de funciondrios, inclusive magistrados,
ndo recebiam pensio do Estado. Ficamos assim, reduzi-

dos a uma extrema pobreza (PORTO, 1990, s/p).
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Mesmo assim, sua mie, que era professora, sempre os man-
teve em contato com os livros. Porto inclusive compara o habito
da leitura em sua casa, com o hibito de assistir novelas:

Tinha o hdbito de nos reunir, apds a ceia, na paupérrima
casa onde passamos a residir depois da morte do meu pai,
e ler, para nds, romances franceses que traduzia. Quando
hoje vemos familias reunidas para assistir novelas de tele-
visdo, me vem a lembranca a cena de todos nds, reunidos
para assistir a leitura dos romances, lidos em voz alta,
por minha mde. Ddvamos preferéncia aos livros de Hugo,
Ponson Du lerrail e Eugéne Sue. Para um exigente ho-
mem de letras, a selecdo ndo era das melhores. Mas como

gostdvamos dessa leitura (PORTO, 1967, s/p).

Este contato, desde cedo com os livros permitiu que Porto
e seus irmaos se tornassem cidadios eruditos. Ele mesmo fornece
o seguinte relato: “sou de uma familia de intelectuais. Todos os
meus irmaos, seis, sio professores universitdrios, médicos, advo-
gados, politicos. Meu pai e av6 paterno, magistrados. Meu avd

materno, general do exército” (PORTO, 1967, s/p).

Do exposto, pode-se atribuir o sucesso académico de Ma-
rio Porto, bem como de seus irmios, a educagio erudita e rigida
que receberam de sua mae.

Sobre a sua trajetdria académica, desde muito jovem con-
cluiu o curso de bacharelado em Direito na Faculdade de Direito
do Recife (1932), assumindo, pouco depois, o cargo de Promotor
de Justica no Ministério Ptblico do Rio Grande do Norte. A en-
tao promissora carreira no Ministério Publico do Rio Grande do
Norte encerrou-se apds o jurista recursar sua remogio para a co-
marca de Pau de Ferros (GOMES, 2011). Nesta época, retornou
a0 seu estado natal onde passou a ocupar o cargo de Promotor de

Justica, primeiramente na comarca de Piancé e, pouco depois, na
comarca de Souza (LIMA, 2016).
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Ap6s aprovagio em concurso publico no ano de 1938, in-
gressou na magistratura do estado da Paraiba e, pouco a pouco,
foi galgando todas as entrincias, até fazer jus ao honroso cargo
de Desembargador em 1952 (PORTO, 1994). Foi duas vezes
Presidente do Tribunal de Justica da Paraiba (T]JPB), podendo-se
destacar em sua gestao as melhorias estruturais realizadas e a pro-
positura do Projeto de Lei que deu origem a Lei de Organizagio e
Divisdo Judicidria do Estado e a reda¢do do Regimento da Secre-
taria do Tribunal de Justica (RABAY, 2005). Em seu discurso de
posse no TJPB, divulgado no livro de Deusdedit Leitao, Mdrio
Porto deixa claro o seu posicionamento sobre o papel do jurista
na sociedade:

Nenhuma atividade proporciona ao homem tio amplas
possibilidades de realizar-se do que a magistratura, e ne-
nhuma época ofereceu ao magistrado téo sedutoras opor-
tunidades de servir do que a atual. O juiz é um algodio
entre dois vidros. Mas a sua sobre-humana missio nio
se cifra em conjurar ou amortecer os choques dos interes-
ses conflitantes. Quando o mundo estala pelas costuras,
0 poder de orientar, intervir e dirigir da magistratura,
longe de extravagar dos modelos da sua disciplina, é uma
inelutdvel imposi¢io do interesse piiblico. [...]

O que ¢é necessdrio é dar vida e calor humano ao orde-
namento juridico da nossa época. O que se impoe a nds
Juizes é um trabalho de recriagio do Direito através de
uma aplicacio progressiva da norma (PORTO apud
LEITAO, 1985, p. 132-133).

Em termos académicos, nao obstante seu destaque na lite-
ratura juridica brasileira, se destacou também em sua participa-
¢ao no Congresso Internacional de Direito Comparado, realizado
em Hamburgo, Alemanha, com a apresentagio de uma tese in-
titulada a “Responsabilidade pela guarda das coisas inanimadas”
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(CAMELO, 1998, p. 30). Atuou, ainda, publicando intimeros e
notdveis artigos em importantes periédicos nacionais, o que fez
desse jurista um proeminente doutrinador, tendo, inclusive, pu-
blicado uma de suas obras, o Traité de Responsabilité Civil, na
Franga, o que fez com que se tornasse um doutrinador de renome

em Ambito mundial (RABAY, 2005).

Mario Moacyr Porto consagrou-se também como docente.
Em um primeiro momento, lecionou a disciplina Direito Civil
na Universidade da Paraiba, da qual foi, também, fundador no
ano de 1949, Reitor e Diretor de sua Faculdade de Direito.

Referida institui¢ao de ensino foi federalizada ainda em sua
administragao, porém, veio o regime militar e este foi um perio-
do classificado por Porto como “caético” devido ao autoritarismo
que passou a reinar. Nao obstante, foi um periodo que em termos
de infraestrutura, a UFPB experimentou grande crescimento,
inclusive com a construgio de novos campus e intenso proces-
so de modernizacio (reafirme-se, permeado pelo autoritarismo,
que podia ser observado até mesmo na formacio dos professo-
res). Este foi também o periodo (1964, regime militar) em que
Porto foi destituido da reitoria pelo Governo Federal. Antes, no
entanto, deu sua contribui¢io para o desenvolvimento desta ins-
tituicao de ensino que, em suas palavras, era pobre e destituida
de infraestrutura, recursos fisicos e humanos, segundo Porto, até
mesmo as viagens que fez a Brasilia para tentar obter recursos
para a Universidade, eram custeadas por ele préprio:

[...] ndo havia automdveis, nio havia nada. [...] Por
exemplo, eu tinha que ir a Brasilia ou ao Rio para cuidar
dos interesses da Universidade, inclusive obter verbas e
outras vantagens para a Universidade junto ao Ministé-
rio. A Universidade ndo tinha dinbeiro, e eu ia ds mi-
nhas custas. A Universidade nio me pagava passagem,
nem ajuda de custo, nio me pagava nada. Hermes Pessoa
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também fazia muito isto, ia cuidar dos interesses da Fa-
culdade de Direito as suas custas. Até presentes levamos
para o Diretor de Ensino Superior, as nossas custas. De
maneira que era uma fase heroica, de abnegagio e reniin-
cia. Ndo havia nada, sé muita boa vontade, muito sacri-

ficio e muito espirito piiblico (PORTO apud GOMES,
2011, p. 88).

No entanto, no periodo militar, como ji afirmado, foi
destituido do cargo e, por esta razio, mudou-se para a cidade
de Natal, estado do Rio Grande do Norte, passando, entio,
a lecionar na Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Em Natal, também exercia a profissio de advogado e
seu prestigio na profissdo contribuiu para que no biénio 1983-
1985, fosse nomeado Presidente da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), Seccional do Rio Grande do Norte e do Tri-
bunal de Etica da Seccional da Paratba da OAB, érgio este que
lhe prestou grande homenagem, ao passar a ostentar o seu nome
(RABAY, 2005).

Seu talento como escritor de obras juridicas de géneros li-
terdrios diversos (artigos, cronicas, poesias e reflexoes), propiciou
o seu ingresso na Academia Paraibana de Letras, onde ocupou
a Cadeira n° 4, da Academia Paraibana de Letras e também na
Academia Norte-riograndense de Letras na Cadeira n° 20 (GO-
MES, 2011).

Ao aposentar-se na magistratura, Mario Moacyr Porto tam-
bém atuou na iniciativa privada, passando a dedicar-se a ativida-
de empresarial, onde demonstrou ser um lider nato. Tornou-se
Presidente da Minerac¢io Tomaz Salustino S.A., maior minerado-
ra brasileira, do setor de produgio da scheelita, sediada no muni-
cipio de Currais Novos, RN, que na década de 80, respondia pela
quase totalidade da producao nacional deste minério (PORTO,
1985).
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Atualmente ¢ grande o acervo produzido pelo douto dou-
trinador, estando parte dele publicado em sites juridicos e dispo-
nivel na rede mundial de computadores, parte nas Universidades,
notadamente o Centro Universitdrio de Joio Pessoa (UNIPE),
que recebeu uma grande doagio de seus familiares, contendo
obras raras, publicadas em diversos idiomas, a maior parte rela-
cionada a temas afetos ao Direito Civil, além de correspondén-
cias que trocava com outros renomados doutrinadores europeus

(LIMA, 2016).

Os juristas da atual geracio, porém, nio tém conhecimen-
to do quio rica é a sua produgio juridica, o que torna a revisita-
¢ao a literatura produzida por Mdrio Moacyr Porto ainda mais
importante, tendo em vista o brilhantismo de suas reflexées para
a Teoria Geral do Direito, Direito Civil, Filosofia e Dogmitica
Juridica.

No presente trabalho, serd destacada a sua contribuicio
para a estética juridica.

2 As contribui¢des de Mirio Moacyr Porto para a esté-
tica juridica

Literatura é provoca¢do. Essa nogao muito enfatizada no
ambito da estética da recep¢do — uma das vertentes mais presti-
giadas da teoria literdria contemporinea — pode ser trazida para

realizarmos uma leitura diferenciada das obras de Mdrio Moacyr
Porto.

Se, de um lado, é reconhecido o valor da criacao literdria
como provocagio, pressupoe-se, por outro lado, que essa ¢ pro-
vocagao para o pensamento, em particular o pensamento jusfilo-
s6fico, isso porque tradicionalmente é atribuida a literatura um
papel criador, por ser de sua vocagio provocar modificagoes ao
questionar determinados valores culturais e sociais estruturantes
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do 4mbito do direito, findando por auxiliar no sentido de sua
redefini¢ao. Esta, segundo Porto (1994) ¢é a razdo pela qual a
interrelagio existente entre Direito e Literatura admite ao Direito
assimilar e, até certo ponto, reproduzir as caracteristicas ineren-
tes ao afazer da literatura, em especial o questionamento, o refle-
tir criativo, e a inovagao, permitindo um revigorado olhar sobre
as certezas e convencionalismos préprios do fendmeno juridico
(dever ser), ampliando, assim, sobremaneira, o espago da critica.

No modo de Iris Marion Young (1987), a filosofia do di-
reito ¢ a teoria politica definem equivocamente tal conceito com
vistas a um ideal de racionalidade e de razao ética que opera no
espago publico. Essa perspectiva tem de ser questionada: a opo-
sicdo entre publico e privado que a referida concepgio pressupoe

“corresponde 4 uma oposi¢ao entre razio de um lado e corpo e

afetividade e desejo do outro” (YOUNG, 1987, p. 59).

A interpretagio juridica sempre foi uma preocupagio dos
juristas. Conhecer o significado de um conjunto de signos da
escrita ¢ uma tarefa indispensdvel na compreensao do sentido e
alcance do texto. Nio apenas do texto escrito, a interpretagio se
faz presente em quase todas as formas de comunicagio humana,
em especial na ciéncia jurl’dica e na arte. Na arte, por sua vez, a
interpretagio do objeto artistico é sindnimo de compreensio da
intengao do autor da obra prima, a qual, por outro lado, nao é
tarefa fécil ao leigo.

Na ciéncia juridica pode-se destacar diversos momentos
histéricos na trajetdria interpretativa. No direito constitucional,
ensina Bulos (2014) que diversos métodos foram criados para so-
lucionar as questdes hermenéuticas constitucionais, podendo-se
citar os métodos cldssicos ou tradicionais de exegese, importados
do Direito Civil e definidos por Savigny, a citar, o gramatical, o
légico, o histérico e o sistemdtico.
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A interpreta¢do da norma juridica é imprescindivel para a
compreensio do seu sentido. Para Porto (1994), a Hermenéutica
significa declarar, anunciar, interpretar, esclarecer e traduzir algo,
ou seja, auxiliar na compreensio de algo.

Por sua vez, Vasconcellos e Alves (2012) defendem que a
hermenéutica cléssica, que é aquela com base no pensamento li-
beral-individual, nao pode ser mais utilizada para a compreensao
do Direito, na medida em que possui cunho objetivista-reprodu-
tiva com uma visao unilateral da interpretagio juridica, sem con-
textualizar com a histéria e os fatos que compéem o arcabougo
em que inserido o direito a ser interpretado. Conclui os autores
que se faz “necessdrio ao hermeneuta adotar novas técnicas e esti-
los hermenéuticos, ao lado do método da subsuncio, tradicional-

mente utilizado.” (VASCONCELLOS; ALVES, 2012, p. 291).

A arte representa a compreensao do artista sobre algo, mui-
tas vezes como espelho da realidade em que vive. A interpretagao
da obra de arte exige a assimilagao de significados externos aque-
les postos a vista pelo artista. A hermenéutica juridica, por sua
vez, pretende interpretar a norma e se utiliza de métodos herme-
néuticos desenvolvidos paulatinamente pela comunidade juridi-
ca, sendo de especial relevincia a compreensao da estética juridica
para Mario Moacyr Porto.

Para Reale (1994) a compreensio do direito como “fato
histérico-cultural” significa reconhecer a realidade dialética em
que inserido o direito, isto é, que ela — a compreensao do direito
— ¢ um processo em que o fato, o valor e a norma sio elementos.
A compreensao do Direito, para o autor, depende, portanto, das
trés dimensoes acima citadas, as quais devem ser compreendidas
em sentido filoséfico e nio fisico matemdtico.

Todos esses ramos do conhecimento citados sao fend6menos
culturais criados pelo homem para a compreensio do mundo e
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dele mesmo. “Ser humano ¢ ser que pode ser compreendido nas
diversas possibilidades hermenéuticas incluindo suas idiossincra-
sias, aporias e incompletudes” (ARANTES; SCHETTINI, 2013,
p- 10). E ¢ nesse sentido que se justifica a compatibilidade entre
Direito e Literatura, 2 medida que esta pode ajudar na compreen-
sdo daquele ao narrar um aspecto do fendmeno juridico de deter-
minada sociedade, por exemplo.

E vidvel, portanto, utilizar a estética artistica para com-
preender o Direito, na medida em que este é produto humano
e, por isso, pode e deve se utilizar de fatores externos na sua in-
terpretagao.

A partir da narrativa estética, no magistério de Porto (1994)
o jurista pode compreender melhor a realidade como ela é, repen-
sando as teorias académicas e os seus proprios preconceitos.

A partir do exame da trajetéria de Porto, percebe-se que
as camadas de experiéncia de recursos biogrificos acumulados
e acessados conscientemente podem ser encaradas como uma
nova forma de conhecimento. Este conhecimento biografico,
que emerge do precdrio equilibrio entre a vida-ser-vivida e a vida
nao-vivida ou potencialmente vivivel, alimenta-se de um acervo
de experiéncias nao incondicionalmente acessivel, mas que, no
entanto, representa mais alternativas de preenchimento do cam-
po social em que os individuos vivem suas vidas do que é possivel
compreender ou assumir o controle de forma realista.

Schiitze (2010) compreende que os contextos de formagio
de identidades de aprendizagens sao entendidos analogamente
como “ecologias de conhecimento” interconectadas em que os
significados interacionais especificos da situa¢ao sio organiza-
dos. De acordo com essa visio de coisas, os sujeitos fazem uso
dos recursos dos diferentes ambientes socialmente organizados
aos quais pertencem para se constituir e reconstituir discursiva-
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mente a si mesmos e aos contextos institucionais nos quais eles
interagem.

Exemplificando, quando do exame da trajetéria de Mério
Moacyr Porto, constata-se que essa exprime histérias de vida que
sao relevantes para a andlise dos fendmenos sociais tendo em vista
que representam a complexidade da agao social e permitem re-
definir conceitos a partir de novos pressupostos. As histérias de
vida, portanto, precisam ser analisadas, e nao apenas coletadas e
reproduzidas.

Analisando a trajetéria de Porto, Lima (2016) aponta que
seu expressivo nimero de escritos publicados ganha corpo através
de diversos géneros literdrios, como os artigos, as cronicas, poe-
sias e reflexdes diversas.

Lima (2016) reconhece que parte do trabalho de Porto se
estabelece no campo da metalinguagem e das metodologias de
ensino. Analisando a sua trajetoria, a autora considera que o ilus-
tre jurista e doutrinador se valia de momentos de seu cotidiano
para compor o pano de fundo das discussoes propostas por ele
em seus textos.

Lima (2016) aponta que Mdrio Moacyr Porto conferiu
grande destaque as questdes referentes a regiao do pais na qual
nasceu, ou seja, a regidao Nordeste possufa predominincia em sua
obra, haja vista seu objetivo de chamar a aten¢ao das autoridades
responsdveis e do povo brasileiro para as possibilidades de me-
lhor administragao e desenvolvimento desta regiao do pais. Nesse
sentido, Porto (1989) reflete sobre essas questoes ao afirmar que:

Agora a sugestio é 6bvia: Todas as pessoas de boa vontade
e, notadamente, as que exercem uma parcela de influén-
cia na comunidade nordestina, revinam-se e realizem um
verdadeiro tour de force para que venhamos realizar de

Jato o que jd temos de direito. A Ordem dos Advogados,
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a Igreja, os Sindicatos, as associagoes de classe, os gover-
nadores, os congressistas, as Universidades, os jornalistas,
¢ quem mais quiser juntar-se ao movimento reivindi-
catdrio, estribados na Constituicio federal, assumam a
conducdo do movimento. A hora e a vez do movimento

chegaram (PORTO, 1989, s/p).

No geral, como Porto (1989) explica em suas conclusoes,
todas essas sio questdes altamente complexas para as quais nao
hd respostas particularmente féceis (ou, nao necessariamente, hd
respostas). De fato, o propésito do jurista informado ¢ usar esses
insights para interrogar sobre esses problemas ainda mais, vendo o
Direito nao como um conjunto separado e distinto de atividades
distantes da sociedade, mas como uma parte integrante da socie-
dade da qual o jurista e seu trabalho sao insepardveis.

Diante disso, percebe-se o papel especialissimo atribuido
ao jurista. O termo “jurista’ nio teria entao apenas uma cono-
tagdo honorifica. Indicaria um tipo puro weberiano que pode
se aproximar de alguns entendimentos atuais da pritica juridi-
ca; mas também identificaria um ideal normativo — algo intrin-

secamente valioso.

Porto (1990) reconhece a grande responsabilidade que re-
cai sobre o profissional da magistratura e reflete sobre a categoria:

Eu mentiria a mim mesmo, que é a forma mais vergo-
nhosa de mentir, se por conveniéncia ou pusilanimidade,
silenciasse ante a perda irrepardvel que sofreu a magis-
tratura e a cultura juridica brasileira com o afastamento
compulsério das suas atividades de trés grandes e emi-
nentes magistrados e juristas. Nos éramos senhor presi-
dente, um poder desarmado, mas agora nem mesmo um
poder somos, pois todas as nossas garantias néo passam de
reminiscéncias melancélicas de um estado de direito. O
homem ¢ feito a imagem e semelbanga de Deus, porque
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a ninguém é dado aviltd-lo pelo arbitrio, pois ele sé se
degrada quando se diminui por falta de respeito proprio.
Pego senhor presidente, que se faga registrar em ata deste
Tribunal, na integra, este meu pronunciamento, sob a
minha exclusiva responsabilidade, para que os pdsteros
ndo digam amanhi que na Paraiba, de tio caras afirma-

¢oes de independéncia e altivez, todas as vozes se calaram
em um siléncio comprometedor (PORTO, 1990, s/p).

Porto (1990) procura explorar ainda mais essa questio,
considerando o papel dos insights no raciocinio juridico, as ten-
soes, desafios e oportunidades apresentados pelas mudancas do
transnacionalismo e a critica dos valores juridicos. Nesses termos,
argumenta em defesa da incorporagao de insights sociolégicos no
pensamento jurisprudencial, e explica porque o jurista é, e deve
ser visto como uma entidade separada e distinta do filésofo legal
ou do sociblogo do Direito e explica que a produgio da jurispru-
déncia é uma atividade prépria de juristas que apela para a ciéncia
social em busca de aperfeicoamento da prética juridica.

Ainda referente a jurisprudéncia, quando da anilise do seu
texto A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte, publicado em 28.09.1986 no Jornal O Poti, percebe-se
que o autor se inclina para uma compreensio de que a jurispru-
déncia niao deve ser considerada intercambidvel, mas sim uma
compreensio do Direito empiricamente guiada por valores e
experiéncias de juristas visando garantir o bom funcionamento
do Direito em seu contexto sécio-histérico na medida em que
refor¢a a nogao do Direito como um bem universal, levando em
conta a geometria varidvel do propdsito da lei, ordem e senso de
justica. Segundo Porto (1986), quando essa geometria se altera e
favorece muito um aspecto desse tridngulo, os resultados podem
variar de desfavordveis a catastréficos. Assim, o excesso de preo-
cupagio com os propdsitos da lei pode resultar em pouca justica
ou ordem. Da mesma forma, a lei como ordem sem senso de
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justica pode levar a autocracia, que implica em concentragao de
poder em um s governante.

Ao examinar a obra de Porto, é possivel entio reconhecer
que o senso de justica é um valor muito presente na obra do
jurista, o que se percebe por sua afirma¢io de que as normas sé
serdo concretizadas quando o juiz entender, de maneira prética,
os conflitos e os sofrimentos do seu préximo (PORTO, 19806).

Referente 4 andlise da estética da linguistica empregada
na obra de Porto e seus reflexos na construcio de um Estado
de Direito, dentro dos estudos pesquisados, foram encontrados
apenas estudiosos que se limitaram a abordar especificamente as
semelhangas e conexdes entre o julgamento estético e a escrita.
No entanto, essas obras negligenciaram as importantes diferencas
que distinguem o julgamento estético e o juridico. Sem negar a
existéncia de alguma continuidade entre o “julgar no dominio
estético” e o “julgar no dominio juridico”, Gearey (2001) aponta
que existem importantes assimetrias que separam esses dois em-
preendimentos cognitivos.

Ao introduzir uma distin¢ao mais afinada entre julgamento
juridico e estético, Porto (1996) considera que se pode obter trés
resultados positivos: uma melhor compreensao da natureza dos
julgamentos juridico e estético; impedimento da aplicacio arbi-
triria de normas e regras legais; e uma andlise da interagao entre
o juridico e o estético que pode informar os sistemas juridicos.

De forma correlata, Gearey (2001) considera que enquanto
os juizes de direito com seus veredictos determinam o significado
legal de uma agio levando em conta um corpo de leis existentes,
os especialistas em estética ndo podem chegar a conclusées sobre
o “significado” — ou sobre o valor — de uma obra de maneira se-
melhante. Por esta razio, o autor considera que os julgamentos
legais dependem da aplicagdo de normas pré-existentes de ma-
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neiras que diferem significativamente do que acontece quando se
tenta determinar o valor estético ou artistico de um artefato. Isto
porque ao julgar a estética, opera-se levando em conta a auséncia
de leis especificas.

A andlise estética da estilistica da escrita juridica de Por-
to oferece um terreno fértil para trazer a luz suposi¢oes ocultas
quanto a natureza da razio, assim como a andlise da “arte concei-

tual” promete trazer a luz suposi¢oes ocultas quanto a natureza de
um “conceito” (LIMA, 2016).

Além da presenca das qualidades simplicidade, coeréncia
e simetria dos textos juridicos, hd outras qualidades relacionadas
a um conceito de razdo inconscientemente herdado, mas extre-
mamente simbélico. E possivel perceber que Porto (1989) com-
preende a necessidade da modulagio estética do discurso quando
da andlise do trecho abaixo:

Pelo contrdrio, cumpri as regras que me foram ditadas,
0s preconceitos que me foram impostos. Bem comportado,
bom estudante, “comme il faut”. Cultivei, sem dividas,
falsas virtudes, ndo por op¢io pessoal, mas inelutdvel
imposigdo dos rigidos padrées morais de meu tempo. A
confissio, além de processo catdrtico, é uma inconsciente
“invengio” da nossa vida, da vida que poderia ter sido e

ndo foi (PORTO, 1989, s/p).

O uso altamente estilizado da analogia também ¢ enfatiza-
do. O que ¢ interessante aqui ressaltar ¢ que a profissio juridica
nao tem como testar suas reivindicagoes de ser governada e justi-
ficada pela razo, a nao ser apelando para seus préprios critérios
formais. Como diz Gearey (2001), a lei é uma espécie de “teste
de confian¢a” em que o sistema fabrica suas préprias condigoes
de legitimidade e entao tenta legislar como se essas condigoes
fabricadas fossem verdades universais. Ademais, essas condicoes
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tém um efeito legitimador, o que se percebe por meio de seu
apelo 2 razao.

Também, em textos como Senso critico, publicado em
03.07.1981 no Jornal O Norte e Escrever. Por qué?, publicado em
21.09.1986 no Jornal O Poti, percebe-se um sentido critico do
autor e um direcionamento do seu argumento para a compreen-
sao de que a constru¢do da argumentagio juridica seria muito
melhorada se os profissionais do direito adotassem uma “dieta
de leitura”. Explica-se. E que por vezes, o argumento de Porto
repousa sobre a alegacio de que o raciocinio juridico adequado
requer mais simpatia pela condigao humana do que na funda-
mentagao a partir da leitura de obras juridicas, o que outros mo-
delos de raciocinio juridico nao encorajam.

Ademais, Porto (1990) considera que para além da estética,
deve haver um ensinamento do Direito que compreenda as bases
da relagao social. Assim, esse autor assume que o pensamento cri-
tico ¢ essencial para estudantes de Direito, advogados, professores
e juizes. No entanto, nao obstante essa consciéncia, Porto (1996)
reconhece também que as faculdades de Direito nunca ensinaram
sistematicamente o pensamento critico a seus alunos.

Para estruturar seu pensamento, Porto (1967) faz um res-
gate da correlacio entre normas juridicas e Estado, reconhecendo
que o Estado de Direito é parte integrante do sistema de gover-
no em todos os paises do mundo, e todas as pessoas, incluindo
os servidores publicos, estao sujeitas a ele e devem segui-lo. Ao
mesmo tempo, algumas de suas obras, a exemplo de O Nordeste
como regido administrativa autonoma, publicada em 22.02.1987,
considera que a integracdo regional e local do Estado de Direito
em diferentes paises do mundo nao ¢é unificada.

Outro exemplo que requer alusio ¢ o que depreende-se do
exame da cronica Maguiavel e o Nordeste, publicada no Jornal O
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Norte em 13.06.1996, em que verifica-se que o autor compreen-
de o Estado de Direito como uma base importante para: receber
paz internacional, seguranca e estabilidade politica; desenvolver o
crescimento econdmico e social; e preservar os direitos e liberda-
des das pessoas.

De fato, a anilise sistemdtica da obra de Porto aponta para
o fato desse reconhecer que o caminho certo para as pessoas ob-
terem servigos publicos, eliminarem a corrupgao e organizarem
o contrato social firmado entre os cidadaos e o Estado. O cum-
primento da lei, por sua vez, garante protegdo politica, desenvol-
vimento, direitos humanos, igualdade de género e a protegao ao
Estado de Direito nos paises.

No entanto, Porto (1996) reconhece que existem fatores
que pressionam e limitam o Estado de Direito. Hd populismo,
uso excessivo de decisoes discriciondrias, corrupgao, analfabetis-
mo, governantes incompetentes, imunidade parlamentar, falta de
patriotismo e o préprio abuso da estética elitista da linguagem
juridica, que faz com que o texto da norma juridica nao seja aces-
sivel a todos.

Enfim, trata-se de uma produgao doutrindria de particular
relevincia posto que desta que juizes e advogados tém um grande
papel na formacio e estabelecimento do Estado de Direito. Esses
profissionais do Direito tém uma responsabilidade profissional
Unica, que é a de promover a confianca do publico no sistema
judicial, o que pode ser feito, dentre outros meios, valendo-se se
comportamentos e orientagdes éticas, recursos judiciais disponi-
veis e acessiveis, centros de atendimento juridico aberto a toda
populagio resguardando o direito de acesso a justica, dentre ou-
tros.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo apresentou uma breve descri¢ao sobre a vida
de Mdrio Moacyr Porto e avaliou criticamente a estética juridica
empregada e defendida por esse jurista e doutrinador paraibano.

Pela anilise de sua produgao doutrindria, percebeu-se que
Porto entende ser o Direito um produto baseado na literatura.
Ademais, evidencia-se que esse jurista entende que a estética do
Direito levanta questdes sobre ideais simbdlicos do que ¢ justo,
baseado em principios ou na interpretagao racional.

Um exame da trajetéria da vida de Porto possibilita a com-
preensao de que seu principal objetivo foi ajudar estudantes de
Direito, advogados, professores que lecionam disciplinas da drea
juridica e magistrados a se tornarem pensadores criticos. Reco-
nhece, ainda, que a habilidade do pensamento critico ¢ um com-
ponente necessdrio ao desenvolvimento de uma sociedade legal e
democritica.

Do exposto concluiu-se que Mdrio Moacyr Porto soube,
com maestria, explorar a dimensao estético-expressiva da argu-
mentagio juridica, ora aproximando-a de sua retérica judicial e
de sua producao doutrindria, ora com o propésito de recriar, com
a linguagem, verdades e também as ilusées que acompanham os
seres racionais que ainda nio se enveredaram pelos caminhos do
autossaber que sobrepuja sobre a emotividade. Desta feita, Porto
nao se revelou apenas em esteta do Direito, mas também um
brilhante hermeneuta.
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